REVISTA CRITICA

DE

DERECHO [NMOBILIARIO

FUNDADA EN 1925
por

D. Jerédnimo Gonzdlez Martinez

Afo LXIV © Marzo-Abril 1988 o  Ndm. 585







CONSEJO DE REDACCION

PRBSIDBNTE:

D. Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén.

CONSBJBROS:

Carlos M. Hernéndez Crespo.
. Juan-José Benayas y Sanchez-Cabezudo.
. Plo Cabanillas Gallas.

. Antonio de Leyva y Andia.

. José Luis Lacruz Berdejo.

. Juan Vallet de Goytisolo.

. Aurelio Menéndez Menéndez.
. Eugenio Fernéndez Cabaleiro.
Manuel Amorés Guardiola.

. José Antonio Nortes Trivifio.
. José Matfa Chico Ortiz.

. Fernando Muiioz Carifianos.

. José Manuel Garcia Garcia.

. Juan Manuel Rey Portolés.

. Antonio Pau Pedrén.

JoUUDUDUODOOODODU

CoMi1s10N EjecuTiva:
D. Carlos Miguel Herndndez Cre'spo.

D. José Maria Chico Ortiz.
D. Manuel Amorés Guardiola.

SECRETARIO DE LA REVISTA:

D. Francisco Corral Duerias.

Direccién: Principe de -Vergara, -72.—28006 Madrid.—Teléf. 411 26 28



La Revista no se identifica con las opiniones
sostenidas por sus colaboradores.

1. S. B. N.: 84-500-5636-5

Depésito legal: M. 968-1958

J. SAN JOSE, S. A.—Leganitos, 24.—28013 Madrid



SUMARIO

Pdgs.
ESTUDIOS:
«Ilegalidad e inconstitucionalidad cn el pago de los impuestos», por
EpuArDo VAzQuEz BOTE ... ... .. 287
«Algunos problemas de la preterlcwn no intencional de los huos o dos-
cendientes», por CARMEN L6PEz BELTRAN DE HEREDIA . . ... 357
«Consideraciones generales sobre inversiones extranjeras», por Iosxf;
ANTONIO MIQUEL CALATAYUD ... ... ... .o o vr ot ven vee eee eee ... 389
DICTAMENES Y NOTAS:
«Los requisitos del pacto de sobrevivencia en Cataluiia», por MANUEL
BALLESTEROS ALONSO ... .o vov viv vt eie vee eer eee o een ae een o 453
ACTUALIDAD JURIDICA:
informacién legislativa y de actividades, por LA Repaccidn ... .. ... 467
JURISPRUDENCIA:
I. Sentencias del Tribunal Constitucional, por FrANCISco CORRAL
DUEBRAS ... o o o i i it el i et e e e e e eer aee e .. 485
II. Resoluciones de la Direccidn General, por CEsAR GARCiA ARAN-
GO Y DIAz SAAVEDRA y JUAN PABLO RuANO BORRELLA ... ... ... ... 497

[I1. Sentencias del Tribunal Supremo:
1. Decrecho civil:

b) Obligaciones y contratos, por RICARDO bE ANGEL YAGUEzZ. 565
¢) Arrendamientos rdsticos y urbanos, por CATALINO RaM{-

REZ RAMIREZ ... ... JOT < & 1
d) Derecho de famlha por IOSE ‘CERDS GIMENO ... ... ... ... 619

2. Derecho procesal, por RicArpo pE ANGEL Yiciiez .. .. ... 651



Pdgs.

INFORMACION BIBLIOGRAFICA:

«Formularium diversorum instrumentorum», por MARIANO PESET ... ... 703
«Crédito y propiedad de la tierra en el Pais Valenciano», de FERNANDO

ANDRES ROBRES, por MARIANO PESET ... ... ... ... .. oo o ol L 705
«Les Corts Valencianes», de S. REMEU, por MARIANO PESET ... ... ... 707
«La reforma del Derecho Espaiiol de Sociedades de Capital», de Ar-

BERTO ALONSO UREBA y otros, por Francisco CORRAL DucRas .. 710
«Arrendamientos ruasticos y legislacién agraria bésica», de Jost MARIA

Gi1L-ROBLES Y GIL-DELGADO, por FrRancisco CorRraL DUERAS ... ... 713

REVISTA DE REVISTAS, por LA REDACCION ... ... ... ... ov or v ... 719



ESTUDIOS






llegalidad e inconstitucionalidad
en el pago de los impuestos

EL IMPUESTO Y SU SIGNIFICADO

El tributo o impuesto puede concebirse de diversas maneras, siendo
quizd enfoques extremos los dos siguientes: @) considerarle como un in-
greso por exaccién del poder politico organizado, en cuyo caso la justifi-
cacién del mismo queda circunscrita a la mera facticidad; b) estimar el
impuesto como obligacién ciudadana de contribuir al gasto pdblico, en
cuanto éste resulta de interés comiin; interés comin que fundamenta el
propio sistema fiscal.

Bajo aquel primer aspecto, la autolegitimacién del poder sc convicric
en plena, siendo rechazada cualquier posicién dirigida a obtener o poncr
en duda, cuestionar tan siquiera, 1a exaccién en si. El impuesto, en cuanto
reccurso del poder, se consigue de cualquier modo y bajo cualesquiera
formas. Y esta nocién del impuesto, que ha mantenido una constantc
histérica digna de mejores fines e intereses, solamente inicia el camino
de su crisis con la Carta Magna.

Bajo su segunda consideracidn, el tributo se concibe como una apor-
tacién del ciudadano a las cargas comunes de la organizacién politica,
que responde por ello al interés general. Aunque regularmente no sea el
impuesto sino expresidn estatal de la transferencia de recursos en bene-
ficio de sectores que conirola el Estado mismo (en la moda actual,
«agujeros», «crisis empresariales», «incentivos» siempre, etc.) y desde
aquellos otros que deben soportarlo. Pero lo cierto es que el tributo sc
justifica en la representacién reconccida al poder con respecto de los
ciudadanos.

Reclama por ello ser aceptado en y por los Estados generales, adqui-
riendo legitimidad cuando las Camaras, representacion de la ciudadania,
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lo crean, precisamente en funcién de dicho interés general. Lo que con-
diciona la posibilidad de eludir aquellos tributos que, con un fin dc
interés menos amplio, evaden cl general, porque las reglas politicas del
juego aceptan sefalar cicrtos interescs como relativos a algunos, pero no
a todos, los ciudadanos.

Dc ambas {6rmulas ¢s claro que el Estado surgido de la Revolucion
francesa ha adoptado la segunda, no siendo excepcidn nuestra Constitu-
cidn, que formula una nocién del impuesto perfilado como obligacion
y como derecho, y que responde a aquel cardcter participativo (1):
«Todos contribuiran al sostenimienio de los gastos publicos de acuerdo
con su capacidad econdmica, mediante un sistema tributario justo inspi-
rado en los principios de igualdad y progresividad, que en ninglin caso
tendra caracter confiscatorio», sefiala el articulo 31.1 de la Constitucidn.
Por ello, «s6lo podran establecerse prestaciones personales o patrimonia-
les de cardcter plblico con arreglo a la Ley» (art. 31.3 de la Constitu-
cién). Y es cse mismo sentido el que explica la abstencién contributiva
de objecién de conciencia (art. 16 de la Constitucién), asi como que se
haga reserva de Ley en el dmbito fiscal, ya para la creacién de tributos
como para el establecimiento de prestaciones —cargas— de caricter
personal, fijacidén de beneficios fiscales, etc. Incluso se previene el efecto
sorpresa de 1a Ley de Presupuestos, al prohibirla como instrumento para
crear tributos y si sélo para modificarlos cuando una Ley sustantiva asi
lo prevea. Es decir, en buena técnica, que cuando la Ley que crea el
tributo lo autoricc (2).

Pero no es sélo la normativa indicada la que fija cl cardcter del im-
puesto en nuestro Derecho, sino que la obligacién y el derccho de con-
tribuir al gasto pdblico (3) —de modo igual y progresivo— guardan inti-

(1) O como dice la Exposicién de Motivos de la Ley General Tributaria,
«desde que el tributo dej6 de ser un poder de facto para integrar una vetdadera
1elacién juridica...». Dice el articulo 4 de dicha Ley: <«Los tributos, ademds dc
ser medios para recaudar ingresos publicos, han de servir como instrumentos de la
politica econémica general, atender a las exigencias de estabilidad y progreso socia-
les y procurar una mejor distribucién de la renta nacional». Bien entendido que
en estas pdginas se¢ asimilan obligacién y deber. Para su distincién, Garcfa DE
ENTERRIA, E.: Curso de Derecho administrativo, Madrid, I1, 1984, pdgs. 112-113.

(2) Articulo 134.7 de la Constitucién, dando plasmacién a la expresién de la
Exposicién de Motivos de ta Ley General Tributaria, de que los principios tribu-
tarios «de cardcter dogmético tendrian quizd mds apropiada promulgacién en una
Ley fundamental».

(3) Como principio de organizaci6n social, «que supone la colaboracién del
vismo claro al tiempo que una incompetencia manifiesta de la organizacién tribu-
tos», hecha abstraccién de un mal entendido profesionalismo que incluso —y por
supuesto— en la Ley General Tributaria encerraba y evidenciaba un corporati-
vismo clarvo al tiempo oque una incompetencia manifiesta de fa organizacién tribu-
taria del Estado. Pero hecha la salvedad, tiene sentido el destaque de la Exposicién
de Motivos de la Ley General Tributaria de esa colaboracién entrc Administracién
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mas relaciones con un cotolario de derechos y obligaciones de naturaleza
constitucional, recogidos en preceptos cuales: articulos 9.2; 10.1; 14;
16; 18; 19.1; 20; 27; 31, citado; 40; 43; 44; 47; 49; 50, clc., todos
de la Constitucidn.

Por consiguienie, la obligacién y ¢l derecho de contribuir al gasto
publico, como cualquier otra obligacién, vienen enmarcados dentro de
unos limites claros, de doble orden: sustantivos y formales.

Desde el punio de vista sustantivo, la obligacién de contribuir sc con-
ligura como una que sélo nace en virtud de Ley —nunca presupuesta-
ria—; Ley que, ademds, debe respetar los derechos fundamentales reco-
nocidos constitucionalmente, asi como los principios y valores que la
Constitucién encarna. Lo que significa, pot ejemplo, que no es gravable
cualquier actividad y, ademas, que, cuando lo fuere, la Ley fiscal debe
respetar otros limites, v.gr.: no recortar derechos fundamentales.

Desde el plano formal, también queda reservado a la Ley el modo de
realizar el impuesto, ya que sélo por Ley pueden establecerse prestacio-
nes personales, y esa prestacién (dar, hacer, no hacer, segin el art. 1.088
del Cédigo Civil) (4) debe concebirse de manera tal que respete asimisno
los derechos de cualquier clase que la Constitucidén o las leyes orgdnicas
sancionen.

De lo dicho puede colegirse que la obligacién de contribuir sélo es
constitucional cuando el hecho imponible se determina mediante Ley que
respete aquellos derechos, valores y principios constitucionales, pero
también cuando es la Ley la norma que fija la forma de llevar a cabo la
contribucién; forma que queda sujeta a igual exigencia de respeto (5).

Pero es que, ademis, el contribuir es un derecho, por lo que el im-

y particular, a veces enfrentados en el caso concreto, compaiieros de viaje en el
sistema; sentido que debe verse en el capitulo II, titulo 1T y articulo 103 de Ia
Ley General Tributaria.

(4) No es el caso entrar aqui a delimitar la distincién entre obligacién y pres-
tacién, referidas al tenor de este articulo 1.088 del Cédigo Civil, siendo suficiente
con seiialar que la mejor doctrina acepta en aquella descripcién una directa refe-
rencia a la prestacidén. Cfr. articulos 1, 3 y 4 del Cédigo Civil; articulo 23 de la
Ley General Tributaria.

(5) La Constitucién va mds alld, pues, que la Ley General, como c¢s 1dgico,
la cual en su origen se conforma con admitir la discrecionalidad del legislador para
«la determinacién del hecho imponible». Porque, sin perjuicio de la libertad del
Congreso, éste queda sujeto a la Constitucién. Punto importante, porque, en apli-
cacién de la Constitucién misma, los Tribunales tienen facultad para analizar la
Ley fiscal y contrastar si la misma responde, verbigracia, a los principios de igualdad
y progresividad, etc., rechazando las pretensiones de un legislador que olvide su
cardcter de representante» y pretenda asumir la soberania popular que se plasma
en la Norma Mdxima. No obstante, el articulo 10, k), de la Ley General Tributa-
ria, recoge igual criterio, porque si la obligacién de liquidar se fija por Ley, tam-
bién debe scrlo su presupuesto: la declaracién y la frecuente declaracién-auto-
liquidacién.
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puesto ticne entre sus limites todos los que derivan de la legitimacién para
su ejercicio. Por ejemplo, cl articulo 1.158 dcl Cddigo Civil recoge esta
faceta al legitimar a cualquiera para realizar cl pago, si no inciden las
particularidades del articulo 1.161 del Cddigo Civil (6).

Y, naturalmente, tanto la obligacién como el derecho de contribuir
deben efectuarse en términos tales que no perturben otros derechos
y obligaciones de igual rango, a fuer de insistente.

Pero no obstante esa dualidad de facetas inherentes al tributo (obli-
gaci6n, derecho), interesa aqui la obligacidn de tributar, cémo debe sur-
gir, como debe exigirse, cdmo debe rcalizarse, sin perjuicio de que, inci-
dentalmente, haga referencia a su faccta de ius o facullas.

LA OBLIGACION DE CONTRIBUIR

La obligacién dc contribuir es la prestacién o carga que la Ley atri-
buye al sujelo pasivo del impuesto, sea o no contribuyente (7), quien
puede actuar como tal o como sustituto de éste (8).

Esta carga es de doble indole: material o derivada del hecho imponi-
ble, y formal o nacida de las prestaciones que satisfacen la carga tribu-
taria misma. Imposiciones material y formal sélo exigibles por Ley. Y es
clara tal razén de ser. Obligacién principal del sujeto pasivo es el pago
de la deuda tributaria (art. 35.1 de la Ley General Tributaria), esto es,
atender el impuesto. Pero como la realizacién del mismo puede depender
de una particular formalidad, que puede recaer sobre diversas personas
(contribuycnte, sustituto, tercero), sélo la Ley puede fijar tal prestacién.

Porque, en unos casos, el sujeto pasivo cs contribuyentc, y la Ley
creadora de! tributo podria estimarse como creadora per se de la forma
de realizarle; pero alli donde tal coincidencia no se dé, serfa absurdo
quc la Ley creadora del tributo provocase insita la obligacién para el
sujeto pasivo no contribuyente. Nada sc diga para la hip6tesis de pagar
cl impuesto un tercero.

(6) Articulo 1.158 del Cédigo Civil: «Puede hacer cl pago cualquier persona,
tenga o no interés en el cumplimiento de la obligacién, ya lo conozca y lo aprucbe
o va lo ignore el deudor...».

Articulo 1.161 del Cédigo Civil: «En las obligaciones de hacer el acreedor no
podra ser compelido a recibir la prestacién o el servicio de un terceto, cuando la
calidad y circunstancias de la persona del deudor se hubiesen tenido en cuenta
al establecer la obligacién», lo que no abunda fiscalmente.

(7) Como dice 1a Exposiciéon de Motivos de la Ley General Tributaria, la Ley
«llama contribuyente a quien segiin la norma juridica debe soportar el tributo por
ser titular de la respectiva capacidad tributaria, y sujeto pasivo a quien segin la
norma juridica debe cumplir las obligaciones legales dimanantes de las exacciones
de los tributos».

(8) Articulos 30, 31, 32, etc., de la Ley General Tributaria.
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Este «cruce de sujetos» lo explica la Exposicién de Motivos de la
Ley General Tributaria, al indicar que: «El objeto del tributo se encuen-
tra, naturalmente, vinculado a una persona. Esta persona, por tanto, no
esta determinada por la norma, sino por la simple relacién que el supuesto
de hecho establece sin alteracién de ninguna clase. En su virtud, se trata
del contribuyente, ya que es llamado a soportar el tributo por ser el titu-
lar de la respectiva capacidad econ6mica.

»Ahora bien, asi como la norma describe con mayor o menor ampli-
tud o literalidad el objeto del tributo y crea el hecho imponible como
concepto juridico, puede o no aceptar que el titulado contribuyente sea
el sujeto de la relacién juridica que se establezca al producirse aquél. Es
evidente que en esta aceptacién o mutacién del contribuyente, como
elemento personal de las relaciones tributarias ya disciplinadas por la
norma, interviene de modo decisivo la llamada técnica tributaria, puesta
al servicio de Jos principios de comodidad en el pago y economia de la
percepcidn, y especialmente del de generalidad. He aqui cémo surge el
sujeto pasivo en el campo de las relaciones juridicas, que la Ley ha de
contemplar y regular como eje de su propio contenido.

»La Ley ha salvado la duplicacién de elementos personales que puede
darse en determinadas relaciones tributarias, dando absoluta primacia
a quien, desde dngulo juridico, resulta inmediatamente vinculado u obli-
gado ante la Hacienda Publica. Para la Ley esta persona, y s6lo ella, es
el sujeto pasivo, sea 0 no concurrentemente contribuyente. Es inconcuso
que ni el Derecho es puro esquema formal o de artificio ni debe limi-
tarse a facilitar meras técnicas de articulacién juridica. Pero también es
evidente que la Ley ha de atender preferentemente a quien por su propia
configuracién resulta deudor de las respectivas obligaciones materiales
o formales.

»Ante la necesidad de distinguir los dos supuestos extremos (sujeto
pasivo-contribuyente y contribuyente-no sujeto pasivo) tenia Ia Ley quc
pronunciarse por la terminologia de significacién mds correcta, siquiera
no fuera la mds usual o vulgar actualmente. Por ello llama contribuyente
a quien seglin la norma juridica debe soportar el tributo por ser titular
de la respectiva capacidad tributaria, y sujeto pasivo a quien segin Ia
norma juridica debe cumplir las obligaciones legales dimanantes de las
exacciones de los tributos».

Resulta, pues, que todo tributo supone, o puede suponer, dos tipos
de obligaciones: a) la principal o de pago; b) la accesoria o instrumen-
tacidn de aquél. Siendo todo contribuyente sujeto pasivo, crear la obli-
gacién principal supondria satisfacer las accesorias mismas. Pero si el
sujeto pasivo es sustituto, al no serle referida la obligacién principal, no
le implicarian las accesorias. Por ello la exigencia de que ambos tipos de
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obligaciones queden sujetos al principio de reserva de Ley, tnica manera
de cxigir responsabilidad por infraccién (art. 1.090 del Cédigo Civil).

Y entonces es indiferentc que en el caso coincidan en un mismo ente
las cualidades de sujeto pasivo y contribuyente o no, para que asi la
obligacién principal, como las accesorias, deban fijarse por Ley formal.
De ahf el cuidado de la Ley General Tributaria (9) en referirse a ja Ley
y no a la ley cuando se trata de todo tipo de obligaciones, materiales y
formales. Lo que no hace tan siquiera Ja Constitucién, que no salva en
su grafia ambos conceptos, en buena medida porque en su texto la ley
es la Ley.

Naturalmente, como el pago y su realizacién deben responder a la
realidad normativa tributaria, inhercnte a esa dualidad de obligacioncs
es el derecho de la Administracién al contraste o investigacién, recogido
en el articulo 111 de la Ley General Tributaria, segiin el cual se estable-
ce el deber de colaboracién tributaria (10).

(9) Cfr. Leyes tributarias. Legislacién bdsica, 2. ed., Publicaciones del Minis-
terio de Economia y Hacienda, Madrid, 1982.

(10} En su redaccién anterior decia el articulo 111 de la Ley General Tribu-
taria: «1. Toda persona natural o juridica, privada o piblica, por simple deber de
colaboracién con la Administracién, estaré obligada, a requerimiento de €ésta, a pro-
porcionar toda clase de datos, informes o antecedentes con trascendencia tributa-
rin y deducidos de sus relaciones econdmicas con terceras personas.. ».

La Ley 10/1985, de 26 de abril (BOE del 27), modific6 el texto de este artfcu-
lo 111, quedando redactado en los siguientes términos:

«1. Toda persona natural o juridica, piblica o privada, estard obligada a pro-
porcionar a la Administracién Tributaria toda clase de datos, informes o antece-
dentes con trascendencia tributaria, deducidos de sus relaciones econémicas, profe-
sionales o financieras con otras personas.

»De acuerdo con lo previsto en el parrafo anterior, en particular:

»a) Los retenedores estardn obligados a presentar relaciones de las cantidades
satisfechas a otras personas en concepto de rendimientos del trabajo, del capital
mobiliario y de actividades profesionales, artisticas o deportivas.

»b) Las sociedades, asociaciones, colegios profesionales u otras Entidades que,
entre sus funciones, realicen la de cobro, por cuenta de sus socios, asociados o co-
legiados, de honorarios profesionales o de otros derivados de la propiedad intelec-
tual o industrial o de los de autor, vendrdn obligados a tomar nota de estos ren-
dimientos y a ponerlos en conocimiento de la Administracién Tributaria.

»A la misma obligacién quedan sujetas aquellas personas o Entidades, inclui-
das las bancarias, crediticias o de mediacién financiera en general, que legal, esta-
tutaria o habitualmente realicen la gestién o intervencién en el cobro de honora-
rios profesionales o en el de comisiones, por las actividades de captaci6n, colocacién,
cesién o mediacién en el mercado de capitales.

_»2. Las obligaciones a las que se refiere el apartado anterior deberin cum-
plirse, bien con caricter general, bien a requerimiento individualizado de los 6rga-
nos competentes de la Administracién Tributaria, en la forma y plazos que regla-
mentariamente se determinen.

»_'3. El incumplimiento de las obligaciones establecidas en este articulo no
podrda ampararse en el secreto bancario.
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Concretamente, ante un impuesto, el individuo —persona fisica o ju-
ridica— que ve su actividad gravada esta obligado al pago, a efectuar
en su caso el o los comportamientos que la Ley imponga para realizar
aquél y, en fin, colaborar con la Administracion fiscal para asegurar el
fiel cumplimiento de la norma impositiva. Y en cuanto obligaciones, sola-
mente pueden fijarse por Ley formal, que es lo que dicen la Constitucidn,
la Ley General Tributaria y las leyes de los diversos impuestos que asu-
men en su texto la creacién de las obligaciones exigibles.

»Los requerimientos relativos a los movimientos de cuentas corrientes, depdsi-
tos de ahorro y a plazos, cuentas de préstamos y crédito y demés operaciones acti-
vas y pasivas de los Bancos, Cajas de Ahorro, Cooperativas de Cr{:d_ito y cuantas
personas fisicas o juridicas se dediquen al trafico bancario o crediticio, se efectua-
rén previa autorizacién del Director general o, en su caso, del Delegado de Ha-
cienda competente y deberén precisar las operaciones objeto de investigacion, los
sujetos pasivos afectados y el alcance de la misma en cuanto al periodo de tiempo
a que se refieren.

»4. Los funcionarios publicos, incluidos los profesionales oficiales, estdn obli-
gados a colaborar con la Administracién de la Hacienda Pdblica para suministrar
toda clase de informacién con trascendencia tributaria de que dispongan, salvo
que sea aplicable:

»a) El secreto del contenido de la correspondencia. .
»b) El secreto de los datos que se hayan suministrado a la Administracion
para una finalidad exclusivamente estadistica.

»El secreto del protocolo notarial abarca los instrumentos piiblicos a que se
refieren los articulos 34 y 35 de la Ley de 28 de mayo de 1862 y los relativos
a cuestiones matrimoniales, con excepcién de los referentes al régimen econ6émico
de la sociedad conyugal.

»5. La obligacién de los demds profesionales de facilitar informacién con
trascendencia tributaria a la Administracién de la Hacienda Pdblica no alcanzara
a los datos privados no patrimoniales que conozcan por razén del ejercicio de su
actividad, cuya revelacién atente al honor o a la intimidad personal y familiar de
las personas. Tampoco alcanzard a aquellos datos confidenciales de sus clientes
de los que tengan conocimiento como consecuencia de la prestacién de servicios
profesionales de asesoramiento o defensa.

»Los profesionales no podrén invocar el secreto profesional a efectos de impe-
dir la comprobacién de su propia situacién tributaria.

»A efectos del articulo 8°, apartado 1, de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de
mayo, se considerard autoridad competente al Ministerio de Economia y Hacienda,
a los titulares de 6rganos y ceniros directivos de la Secretaria de Estado de Ha-
cienda y a los Delegados de Hacienda.

»6. Los datos, informes o antecedentes obtenidos por la Administracién Tribu-
taria, en virtud de lo dispuesto en este articulo, sélo podrin utilizarse para los
fines tributarios encomendados al Ministerio de Economia y Hacienda y, en su
caso, para Ja denuncia de hechos que puedan ser constitutivos de delitos monetarios,
de bclgntrabando, contra la Hacienda Pdblica y, en general, de cualesquiera delitos
publicos.

»Cuantas autoridades y funcionarios tengan conocimientos de estos datos, in-
formes o antecedentes estarén obligados al més estricto y completo sigilo respecto
de ellos, salvo en los casos de los delitos citados, en los que se limitardn a deducir
el tanto de culpa o a remitir al Ministerio Fiscal relacién circunstanciada de los
he;hps que se estimen constitutivos de delito, sin perjuicioc de que la Hacienda
Piblica pueda iniciar directamente el procedimiento mediante querella, en su caso.
Con independencia de las responsabilidades penales o civiles que pudieran corres-
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Interesa resaltar la coherencia y fidelidad entre Constitucién y Ley
General Tributaria, configurando el impuesto como obligacién y derecho,
afirmando la reserva de Ley, y asimismo, la coherencia entre las obliga-
ciones principales y accesorias: cumplir la carga fiscal sin mds.

Ahora bien, si el contribuyente se ofrece como fiel cumplidor en
tanto en cuanto satisface sus obligaciones fiscales sustantivas y formales,
principales y accesorias, parece consecuente que por parte de la Admi-
nistracién se manifieste la deseada correspondencia con la nocién del
impucsto como derecho, {acilitando aquel cumplimiento. Lo que, ademds,
es carga (onera) de todo acreedor (11). Dicho en otros términos, parece

ponder, la infraccién de este particular deber de sigilo se considerard siempre falta
disciplinaria muy grave.»

Por consiguiente, surge ahora la obligacién de colaborar como aliernativa, por
requerimiento o con cardcter general, y en un caso como en el otro la obligacién
tiene un fin concreto: hacer factible el impuesto.

Quiz4 la Hacienda venga abusando de esta genérica facultad fijada por el actual
articulo 111.2 de la Ley General Tributaria, en trdmite de desarrollo. Es cémodo
que por Decreto, cuando no por simple Orden ministerial, se afiadan obligaciones
accesorias en cadena, sintoma indudable de un sistema de inspeccién embrionario,
que sustituye, adem4s, la obligacién constitucional de un sistema fiscal progresivo
por una avalancha de obligaciones accesorias, que pretenden luchar contra el
fraude fiscal —se dice—. Lo cierto es que la reaccién puede ser contraria: insatis-
faccién del contribuyente, asfixiado por sus obligaciones accesorias; alegria del
defraudador, que se ahorra, ademé4s, esas obligaciones. Y, no nos engafiemos, hay
un «fraude» importante, avalado por las desgravaciones legislativas y alentado por
el propio Estado —los famosos bonos del Tesoro, entre otros—, que sirve para
trasvasar recursos cuyo mérito estriba en que no hay obligaciones que cumplir.

La lucha contra la evasién fiscal debe verse con simpatia, sobre todo en un
pais como el nuestro, sin conciencia fiscal alguna y egofsta como pocos, en el que
incluso la propia estructura juridica del sistema, lento cuando no anquilosado, im-
pide la «sentencia ejemplar», tan eficaz en el Derecho anglosajén. Pero la multi-
plicidad de obligaciones puede esconder pasos de ciego, que den la impresién de
que se lucha contra el fraude, cuando la realidad ha de resultar muy diferente.

Aparte, si esa carga de obligaciones accesorias se crea por normas de rango
inferior a Ley, serdn siempre rechazables en el 4mbito juridico, sobre todo si se
pre’t]qn'de excusarlas con un «desarrollo legislativo» que no aguanta un elemental
andlisis.

(11) Como ha escrito DIEz-Picazo (Fundamentos de Derecho civil patrimo-
nial, 1, pags. 375 y sigs., 2* ed., 1983): «Es posible hablar de una carga del acree-
dor a la colaboracién con el deudor para la realizacién de la prestacién. Parece
manifiesto que el acreedor ha de colaborar con el deudor en aquellos casos en que
esta colaboracién sea necesaria, y en la medida en que sea necesaria a fin de que
la prestacién pueda ser rectamente cumplida. El acreedor de una prestacién de
hacer tiene que poner, cuando ello sea necesario, a su deudor en condiciones de
cumplir, es decir, en unas condiciones tales que pueda desplegar su actividad
de prestacién en forma provechosa... El acreedor tiene, ademds, la carga de un
total y diligente examen de la prestacién realizada. El ejercicio por el acreedor de
su facu}tgd d_e rehusar el cumplimiento por considerarlo defectuoso o incompleto
no ei 11():11‘0 si no se funda en una justa causa y se realiza tempestivamente,

»L ).

__»Por dltimo, se puede hablar de una carga del acreedor de facilitar la libera-
cién del deudor. El acreedor ha de realizar todo aquello que en su mano esté
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ser la regla subyacente: «cumple bien con la obligacién de pago, que la
Administracién cumplird con su carga de facilitarlo».

Lo indicado hasta ahora viene pricticamente recogido en la Exposi-
cién de Motivos del Reglamento General de Recaudacién, aprobado por
Decreto 3154/1968, de 14 de noviembre (BOE de 28, 30 y 31 de di-
ciembre), segin la cual: «El tributo sélo puede establecerse por Ley
votada en Cortes y son, por tanto, normas de rango legal las que regulan
todo el ciclo de la obligacién tributaria. Fiel a este principio, la Ley
General contiene las normas bdsicas de indole sustantiva sobre el pago
y los restantes modos de extincién, y en andlogo sentido se pronuncian
los textos refundidos ordenadores de cada una de las figuras que integran
nuestro sistema tributario. Pero junto a esta regulacién juridico-material,
el ordenamiento ha de sefalar. con parejo rigor, los cauces o procedimien-
tos a través de los que ha de desenvolverse, en sus diferentes aspectos,
la funcién administrativa de exaccidn tributaria. En esta zona procedi-
mental, la potestad reglamentaria de la Administracién encuentra un
ancho campo de despliegue, sin mds limites que los establecidos por las
normas legales. Todo esto explica dos cosas: de un lado, que el presente
Reglamento tenga por objeto especifico la regulacidon de las formas a tra-
vés de las cuales producen su eficacia liberatoria el pago y los restantes
modos de extincién de la obligacién tributaria; de otro, que las referen-
cias que en €l se hacen a los aspectos sustantivos del tributo y, de modo
particular, al pago constituyen meros desarrollos de las reglas generales
y se producen en el estricto designio de hacer posible, en condiciones de
seguridad y eficacia, Jos procedimientos de cobranza. Respetada, pues.
en todos sus aspectos la configuracién que del vinculo juridico-tributario
brinda la Ley, este Reglamento la completa con el sefalamiento de las
vias procedimentales que transforman en ingreso publico las prestaciones
que los obligados efectian en periodo voluntario, o las sumas que coac-
tivamente obtienen los érganos recaudatorios cuando aquellas prestaciones
no son realizadas por los deudores».

Quizd, y en su optimismo, esas palabras de la indicada Exposicién de
Motivos olvidan el dicho atribuido, entre otros, a ROMANONES («que ellos
hagan las leyes mientras yo pueda hacer los reglamentos»), porque en
alglin punto concreto de lo que aqui interesa, el Reglamento reduce

a fin de que el deudor pueda no sélo cumplir, sino también liberarse de la deuda...»
(passim, pags. 376-378).

Estas expresiones son vélidas para el Estado en cuanto acreedor, porque no
serfa legitimo que creando obligaciones fiscales, dificultase el pago mediante un
sistema de obligaciones accesorias que hiciesen para aquél més gravoso el cum-
plimiento.

Nada digamos si las dificultades se imponen al deudor por simple comodidad
del acreedor o de terceros.

2
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descaradamente el 4mbitd de posibilidades que la Ley ofrece, por ejemplo,
en el pago (cfr. arts. 59.1 dc la Ley General y 23.1 del Reglamento Ge-
neral). Pero sobre ello volveré oportunamente.

De lo dicho hasta ahora puede recapitularse:

1. La Constitucién concibe el impuesto como una obligacién y un
derecho’ de los particulares (obviando en estas pdginas esta dltima consi-
deracién). ,

2.° El impuesto, sustantiva y formalmente, queda sujeto a reserva
‘de Ley.

3.° Ambos aspectos estaban ya recogidos cn la Ley General Tribu-
taria.

" Ahora bien, es obvio que antes de proclamarse la Constitucién ya
estaban en vigor algunas leyes fiscales, incluida la propia Ley General.
Sin Norma Méxima es claro que las leyes fiscales podian establecer otra
cosa, por cuanto los principios promulgados por la citada Ley General
podian ser ignorados por otras disposiciones de igual rango (art. 2.2 del
Cdédigo Civil) (12).

Por ello conviene analizar ¢l régimen de las leves anteriores a la
Constitucién para comprobar el cumplimiento en las mismas del principio
de reserva de Ley, para. en caso contrario, considerarlas incursas en la
disposicién derogatoria constitucional. Y conviene, asimismo, analizar
las normas posteriores al 29 de diciembre de 1978, fecha dc 1a insercién
del texto constitucional en el Boletin Oficial del Estado, para contrastar
la constitucionalidad de las mismas,

Parece oportuno iniciar el andlisis con el sistema general fijado en
y por la Ley General Tributaria, el recogido por ¢l Reglamento General
de Recaudacién que la desarrolla, asi como por el de 1a Instruccién Gene-
ral de Recaudacidn, de igual fin.

El andlisis debe comprender dos vertientes: el esquema en si de la
obligacidn fiscal para el particular (obligacién contentiva de lo sustantivo
y de lo formal, como haz de obligaciones y deberes), pero también cl
posible deslizamiento normativo, esto es, el régimen de delegacién. Por-
que en el Estado actual es cémodo y frecuente —aunque no siempre legal
ni legitimo— que la reserva de Ley se vea frustrada por deslegalizacio-
nes, por remisién de la Ley al Reglamento y-de éste, mediante la norma
que lo aprueba, a una Orden ministerial, que, dicho jocosamente, puede

B ’ . ) . .
(lé) De ahi la’ precisién ya'indicada, de'la Exposicién de Motivos de la Ley

General Tributaria, de la- més .apropiada promulgacién en una Ley fundamental
dé los principios dogmético ‘tributarios.
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convertir a un ordenanza en custodio de la legalidad. La propia Consti-
tucién —aunque incide en el vicio— es consciente del riesgo al sujetar
la potestad reglamentaria al control judicial (art. 106 de la Constitu-
cién) (13), riesgo frecuentemente convertido en siniestro. En fin, se analiza
luego la legislacién especial de los principales impuestos.

LA OBLIGACION DE CONTRIBUIR EN LA
LEY GENERAL TRIBUTARIA

Ya quedd apuntado que la Ley General Tributaria considera el tribu-
to como una obligacién y como un derecho que sélo puede crearse por
Ley formal y, ademés, especial —con exclusién de la presupuestaria—,
segtin dispone su articulo 9. Y como, por mandato del articulo 134.7 de
la Constitucidn (14), debe considerarse derogado el articulo 12 de aquella
Ley General (15), el principio de reserva de Ley es pleno.

Dicho principio de reserva de Ley es tajantemente afirmado en el
articulo 10 de la Ley General, asi para el ambito sustantivo del impuesto
[apartados a)-j)] como en sus manifestaciones formales [apartado k)]
y en la inspeccién f{apartado j)] (16). ' '

(13) La misma Ley General Tributaria, en su articulo 7, fija igual cautela al
indicar que «el ejercicio de la potestad reglamentaria y los actos de gestién en
materia tributaria constituyen actividad reglada y son imputables en la via admi-
nistrativa y jurisdiccional en los términos establecidos en las leyes».

(14) Articulo 134.7 de la Constitucién: «La Ley de Presupuestos no puede
crear tributos. Podrd modificarlos cuando una Ley tributaria sustantiva asi lo
prevea». .

(15) Articulo 12 de la Ley General Tributaria: «1. El Gobierno, con cardcter
general y dentro de los limites o condiciones sefialados en cada caso por la Ley,
podrd aumentar o disminuir los tipos impositivos o suprimir incluso el gravamen:

»a) Cuando recaigan sobre importaciones o exportaciones, mercancias o bienes
en general.

»b) Cuando graven los actos de tréfico de bienes.

|

»2. En ambos casos, el Ministerio de Hacienda deberd instruir un expediente
administrativo con los estudios e informaciones previos que justifiquen el buen uso
de la expresada facultad». ' ' KR

(IIES) Articulo 10 de la Ley General Tributaria: Se regulardn, en todo caso,
por Ley: '

. a) La determinacién del hecho imponible, del sujeto pasivo, de la base, del
tipo de gravamen, del devengo y de todos los dem4as elementos directamente deter-
minantes de la cuantia de la deuda tributaria, salvo lo establecido en el articulo 58.

b) El establecimiento, ' supresién y prérroga de las exenciones, reducciones
y demaés -bonificaciones tributarias. . .

¢) La modificacién del régimén de 'sanciones establecidas por Ley'.

d) Los plazos de prescripcién o caducidad y su modificacién.

e) Lgs consecuencias que el jncumplimiento de las obligaciones tributarias
puedan significar respecto a la eficacia de los actos o negocios juridicos.
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La obligacion sustantiva de pago —vy sus prolegdmenos: actos su-
puestos previos— es clara. Y también lo es la regulacién de las obliga-
ciones accesorias o formales. Asi lo establece el articulo 35, elevando la
iniciativa particular a primera. modalidad de gestién tributaria (art. 101
de la Ley General, corrigiendo su referencia al art. 36 —sin sentido
aqui—, como alusién al art, 35.1) (17). Obligacién de pago como princi-
pal; obligaciones de declarar, constatar, de colaborar con la inspeccién.
He aqui el abanico de obligaciones del sujeto pasivo.

No deja de llamar la atencién el articulo 78 de la Ley General (con
nueva redaccién por virtud de la Ley 10/1985, de 26 de abril, BOE del
dia 27), segin el cual:

«l. Constituyen infracciones simples el incumplimiento de obligacio-
nes o deberes tributarios exigidos a cualquier persona, sea 0 no sujeto
pasivo, por razén de la gestién de los tributos y cuando constituyan in-
fracciones graves.

»2. Dentro de los limites establecidos por la Ley, las normas regla-
mentarias de los tributos podran especificar supuestos de infracciones sim-

) La concesién de perdones, condonaciones, rebajas, amnistias 0 moratorias.

g) La fijacién de los supuestos de hecho que determinen la competencia de
los Jurados tributarios.

h) El establecimiento y la fijacién de las condiciones esenciales de los mo-
nopolios fiscales.

i) Las prohibiciones de localizacién en ciertas zonas del territorio nacional,
por motivos fiscales, de determinadas actividades o explotaciones econémicas.

j) La implantacién de inspecciones o intervenciones tributarias con caricter
permanente en ciertas ramas o clases de actividades o explotaciones econémicas.

k) La obligacién a cargo de los particulares de practicar operaciones de li-
quidacién tributaria.

(17) Articulo 35 de la Ley General Tributaria: «1. La obligacién principal de
todo sujeto pasivo consiste en el pago de la deuda tributaria. Asimismo queda
ol?g,igado a formular cuantas declaraciones y comunicaciones se exijan para cada
tributo.

»2. Estén igualmente obligados a llevar y conservar los libros de contabilidad,
registros y demds documentos que en cada caso se establezca; a facilitar la préc-
tica de la inspeccién y comprobaciones, y a proporcionar a la Administracién los
datos, informes, antecedentes y justificantes que tengan relacién con el hecho
imponible.

»3. Las obligaciones a que se refiere el numero anterior, en cuanto tengan el
cardcter de accesorias, no podrén exigirse una vez expirado el plazo de prescrip-
cién de la acci6én administrativa para hacer efectiva la obligacién principal».

Ayticul’o 101, a), de la Ley General Tributaria: «La gestién de los tributos
se iniciar4:

»a) Por declaracién o iniciativa del sujeto pasivo, conforme a lo previsto en
el articulo 36 de esta Ley...».

La correcci6én de la referencia la hizo la disposicién adicional 18 de la Ley de
Prqsupuestos de 1986 (BOE de 24 de diciembre), que da nueva redaccién a los
articulos 101 y 103 de la Ley General, quedando el articulo 101 en los siguientes
términos:

_«La gestién de los tributos se iniciard: a) Por declaracién o iniciativa del
sujeto pasivo o rqten;dor, conforme a lo previsto en el articulo 35 de esta Ley.»
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ples, de acuerdo con la naturaleza y caracterfsticas de la gestién de cada
uno de ecllos.»

Porque parece imponer obligaciones, cuyo incumplimiento genera una
infraccién simple, a quien no es sujeto pasivo del impuesto, obligaciones
que no Ic son propias. Porque en toda la Ley el tinico obligado «por
razén de la gestién de los tributos» lo es el sujeto pasivo. Aunque en
trdmites de comprobacién e investigacién cualquiera viene obligado (ar-
ticulo 111 de la Ley General), y por ello cualquiera puede infringir.

No debe olvidarse que la Ley General Tributaria es una Ley altamente
técnica, como indica la propia Exposicién de Motivos, que reclama para
si un sentido inicial juridico —o econémico—, técnico o usual, por este
orden (art. 23.2 de la Ley General), sin perjuicio de otros criterios herme-
néuticos a posteriori (art. 23.1 de la Ley General) (18).

No hay reparo inicial en considerar que estas obligaciones puedan
descomponerse en una variedad de comportamientos diversos, no empece
las dudas que puedan surgir (19). Pero lo que importa ahora es que
las obligaciones sefialadas lo son todas con respecto de la Hacienda, im-
puestas al sujeto pasivo y dirigidas a la realidad de la obligacion princi-
pal: el pago. Y son obligaciones a cumplirse por requerimiento o dispo-
sicién general (luego de la Ley 10/1985); pero siempre para la compro-
bacién del fiel cumplimiento de la obligacién de contribuir (art. 111 y la
propia seccidn segunda, capitulo 111, titulo III, de la Ley General).

Estas son, pues, las obligaciones del sujeto pasivo, obligaciones esta-
blecidas por Ley y coherentes con la razén de ser de los tributos y su
satisfaccién. El juicio de constitucionalidad —no afectacién por la clau-
sula derogatoria de la Constitucion— de la Ley General Tributarid es,
pues, concluyente.

La obligacién de pagar queda referida a dos formas o medios de
pago: a) el efecto timbrado; b) el efectivo (art. 59'de la Ley General).
Y no son pago, pero si extinguen la deuda tributaria, la compensacién
(articulo 68 de la Ley General) y la condonacién conforme con la
Ley (art. 69 de la Ley General).

La nocién original de pago en efectivo tenia en la Ley General un
amplio sentido, contentivo de la moneda de curso legal, el giro, el cheguel,

(18) Articulo 23 de la Ley General Tributaria: «1. Las normas tributarias se
interpretardn con arreglo a los criterios admitidos en Derecho.

»3. En tanto no se definan por el ordenamiento tributario los términos em-
pleados en sus normas, se entenderdn conforme a su sentido juridico, técnico
o usual, segin proceda».

Dice la Exposicién de Motivos: «En atencién a que el hecho imponible puede
consistir en un fenémeno de naturaleza juridica o econdémica, su calificacién” habra
de producirse mediante la adecuacién de criterios que consideren adecuadamente
esa doble hip&tesis».

(19) Ver, a! respecto, la obligacién de emitir factura, de la disposicién adicio-
nal 7 de la Ley ndm. 10/1985, citada. Al respecto, PALAO TABOADA: «La exi-
gencia de factura para justificar gastos y deducciones y su dudosa constitucionali-
dad», Gaceta Fiscal, nim. 32, abril 1986, pags. 151 y sigs. '
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la transferencia, €l talén de cuenta" corriente bancaria 0 de Caja de
Ahorros y otros documentos metcantiles determinables reglamentaria-
mente (20), pendiente el efecto liberatorio de la realizacién del medio de
pago clegido por el particular. Criterio bajo el cual el contribuyente o pa-
gador podian cumpliv su deber eligiendo entre la amplia relacién de
medios. n

LA REFORMA DE LA LEY 10/1985

Sin embargo, de lo dicho, la Ley 10/1985, de 25 de abril (21), cam-
bid la redaccidén del articulo 60.1 de aquella Ley General, que quedé
redactado en los siguientes términos: «El pago en efectivo de la deuda
tributaria podrd realizarse por los medios y en la forma determinados
reglamentariamente»,

La férmula empleada es importante. (Puede considerarse satisfecha
la reserva de Ley constitucionalmente requerida recurriendo a la férmula
de que 1a Ley dé licencia general para que las obligaciones se especifiquen
y concreten mediante normas de rango inferior? No parece seria tal hi-
pétesis. y el propio articulo 78.2, asimismo nuevamente redactado por la
Ley 10/1985. parece indicar lo contrario, cuando solamente remite al
reglamento la especificacién de infracciones.

- La reserva de Ley.tiene una finalidad: que sean los ciudadanos, por

medio de los llamados sus representantes, quienes consientan las obliga-
ciones (ributarias de todo orden.
+  Ciertamente, né puede estimarse vélida una delegacién legislativa que
transficre a la Administracién la posibilidad de reglamentar un dmbito
acerca de los medios y formas de pago del impuesto, que la Ley misma
no determina, por las siguientes razones:

a) Si la Constitucién reserva a la Ley la creacién de obligaciones
tributarias y la regulacién de esos medios y formas de pago implica obli-
gaciones, "éstas, todasly cada una, deben crearse por Ley misma. Y no
hay rescrva legislativa si la delegacién implica la propia creacién de
obligaciones. Seria una delegac1c’>n de plenos poderes —aunque vaya refe-
nda a un cspacio concreto, pero con un corolario amplisimo—, que, no
cmpecc,.cs ‘susceptible de hacer proliferar las cargas tributarias.

b): Si‘la Constitucién previene detalladamente férmulas de delega-
cién legislativa (leyes de bases, leyes delegantes, decretos legislativos,
decfetos-leyes) de naturaleza excepcional, no parece adecuado ampliar

(20) Articulo 60 de la Ley General Tributaria en su anterior redaccién.
(21) BOE, ndim. 101, del 27.
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tales férmulas ni tampoco el sentido restringido de cada una de ellas.
Y parece sensato concluir que si el Congreso desea que el Gobierno legis-
le, tal deseo se canalice por la via delegante adecuada, muy destacada-
mente si dicha legislacién no va a ir referida tan siquiera al Gobierno,
sino a un simple Ministerio.

¢) La férmula de deslegalizacién, porque no otra cosa esconde la
previsién del articulo 60.1 de la Ley General, como queda redactado por
la Ley 10/1985. ha sido enjuiciada, prccisamentc en. el ambito fiscal
(para una legalidad no constitucional de una conformacién pohtlca ala
que siempre se le ha negado la calificacion de Estado de Derecho), por
GARcia DE ENTERRIA, quien ha considerado la deslegalizacién como una
«manipulaciéon de los rangos para abrir la posibilidad a los. reglamentos
de entrar en una materia hasta entonces regulada por Ley», y aplaudia
los articulos 10 y 11 de la Ley General, que vinieron a «corregir feliz-
mente la prictica quizd mas comin cn los afos inmediatamente anterio-
res, que ofrecié la aplicacidn més sistematica de la técnica deslegaliza-
dora, precisamente en la materia fiscal. Con el criterio que esta.Ley
ofrece puede concluirse que la deslegalizacién como técnica abstracta
y general no es compatible con el principio de las materias reservadas.
El articulo 11 obliga (...) a una determinacién.por Ley...» (22). Y en
ese articulo 11 se sitdan las obligaciones liquidatorias que, en cuanto
personales o reflejo de otras patrimoniales de que son accesorias, quedan
amparadas por el articulo 51.3 de la Constitucién. -

«Por ello —se ha dicho—, el campo por excelencia de las deslegali-
zaciones es el organizativo, donde la interposicién previa de la Ley no
viene exigida por la naturaleza intrinseca de las relaciones, sino por un
simple principic de orden formal; la deslegalizacién viene a devolver
para esta via, podria decirse, el contenido de que se trata a la potestad
organizativa de la Administracién» (23).

;Tendria sentido aceptar en un constantemenie aircado Estado de
Derecho y democratico, que la Administracién pueda haccr lo que en
una Dictadura se excluia en buena técnica juridica?.No parece coherente,
porque frente al solo reparo doctrinal de los principios hallamos hoy el

(22) Garcia DE ENTERRIA, E.: Curso, 1, 1978, passim’, pags. 157-186, cita pre-
cisa, pag. 187.

(23) «Esta tesis, segin la cual la deslegalizacién no ' puede suplir la reserva
constitucional de Ley, aun siendo obvia. ha venido a ser corroborada por una
paradigmdtica norma des]egahzadora el Decreto-ley de 7 de abril de 1975 sobre
medidas de politica econémica y social. En su articulo 5 dlspone ‘El Gobierno
podra modificar por Decreto, en cuanto se refiera a los regimenes generales de
ordenacién y procedimiento en materia de precios y disciplina de mercado, lo dis-
puesto en este Decreto-ley..., salvo en lo que corresponda a la competencia exclu-
siva de las Cortes’. Es un reconocimiento de los limites de la técnica deslegaliza-
dora» (GARCiA DE ENTERRIA, E., op. cit, 1, ed. 1984, pag. 276, énfasis del autor).
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tajante valor normativo de la Constitucién, que afirma la reserva de Ley,
al ticmpo que proclama la proyeccién y garantia de la jerarquia nor-
mativa.

Es cierto que el articulo 60.1 de la Lcy General, en su actual redac-
cién por la Ley 10/1985 —bien pensada y calcada la férmula, casi jesui-
tica—, parece admisible: no deslegaliza en bloque, parece referirse a as-
pectos de organizacidén, etc. Sin embargo, las modificaciones realizadas
por reales decretos, cuando no por érdenes ministeriales, publicados al
amparo de dicho articulo 60.1, demuestran que el campo de actuacién
para el que se pensé la reforma por la Administracidn fiscal iba mucho
mas alld de la simple organizacién administrativa.

Muy por el contrario, y como se comprobard, ha consistido en una
desorganizacion administrativa y en una atencién de intereses particula-
res, o si se quiere, en frase de moda, para privatizar las cajas fiscales.

Por ello, parecc sensato que sea aqui de aplicacién la doctrina del
Tribunal Constitucional, reflejada en la Sentencia de 11 de noviembre
de 1981, cn la que, ante la pretensién de crearse una tasa, se dijo: «La
fijacién dec dicho canon, el establecimiento de su importe y forma de
devengo» (énfasis anadido), determinables por Reglamento, prescindiendo
de algunas imperfecciones técnicas de detalle, «si es evidente en todo caso
que la Ley se limita a otorgar una habilitacién al Gobierno vasco para
que éste determine todos los elementos de una tasa... (...).

»Esta habilitacién constituye una deslegalizacién, una simple trans-
ferencia al Gobierno vasco de la atribucién del Parlamento vasco para
crear tributos (y entre ellos tasas) de acuerdo con la Constitucién y con
las leyes. Que la Comunidad Auténoma vasca posee competencia para la
creacidn de tasas... es cuestién que ofrece pocas dudas... La competencia
dcbe ser ejercida, sin embargo, conforme a la Constitucién y las leyes
(articulos 31.3 y 133.2); exige quc el establecimiento de tributos se haga
precisamente por Ley, lo que implica la necesidad de que sea el propio
Parlamento vasco ¢l quc determine los elementos esenciales del tributo...
La Ley impugnada, que se limita a hacer una remisién en blanco al co-
rrespondiente Reglamento..., no respeta ciertamente esta reserva consti-
tucional. No puede aducirse para justificar la técnica utilizada el argu-
mento de que el modo de fijacién del importe y modo de devengo del
canon» (énfasis afiadido), «cuya propuesta ha de hacerse por 4rganos
colegiados..., asegure la justicia del mismo».

El juicio negativo de deslegalizacién va referido en la sentencia,
tanto a la remision reglamentaria para crear el tribuio como respecto del
modo de pago, evidentementc, porque la creacién del tributo como pres-
tacién patrimonial y el modo dc devengo, como posible prestacién per-
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sonal {cuando no con mas alcance, como veremos), estdn sujetos a re-
serva de Ley.

En efecto, 1a forma de pago del tributo puede afectar, qué duda cabe,
a la libertad personal, sobre todo en aquellas situaciones en que el par-
ticular es impedido o es compelido respecto de concretos comportamien-
tos. Asi, y por ejemplo, la imperatividad de usar un concreto impreso
—por cuya adquisicién se paga, ademds, una tasa—, en cuanto obliga-
cién de emplear ese medio y no otro, es prestacién (dar, hacer, no hacer);
y si se requiere una tasa o pago por el servicio que el impreso supone, se
da una obligacién que debe crearse por Ley. Asi, en la misma serie de
ejemplos, si la Administracién obliga al particular a ir a pagar en con-
creto sitio, restringe la libertad, igual que si esa Administracién impide
pagar desde concreto sitio, etc. Y la libertad es materia que la Constitu-
cién somete a reserva de Ley.

Con este articulo 60.1, nuevamente redactado por la Ley 10/1985,
y como ha de quedar acreditado, en tema de pago de impuestos, las
normas administrativas han iniciado de manera progresiva y en breve
lapso de tiempo un iter que atenta a dos principios fundamentales: el de
proporcionalidad y €l «pro libertate» (cfr. GARciA DE ENTERRIA, op. cit.,
11, 1984, pags. 104-105).

Porque la Ley 10/1985, como se verd, sdlo tiene una intencién clara:
dejar en manos del Ministerio de Economia y Hacienda la potestad legis-
lativa que, via «gestidn del tributo», puede parecer cuestién interna ad-
ministrativa, pero que, no obstante, afecta constantemente al particular,
con quien regularmente aquélla se pone en relacién, sobre todo cuando
dicho Ministerio no parece tener empacho en ir acumulando obligacién
tras obligacién en las espaldas del particular; y no buscando que el
contribuyente pague, lo que siempre es de aplaudir en nuestra vergonzosa
conciencia fiscal, sino para trasvasar recursos aprovechables por terceros,
pero nunca para gestionar la Administracién el impuesto; en todo caso,
para que se lo gestionen.

Conviene, pues, insistir en la llamada de atencidén sobre la expresion
literal del reformado articulo 60.1 de la Ley General Tributaria, que, de
otro lado, tampoco parece permitir lo que las normas que la «desarro-
llan» pretenden, al indicar la posibilidad de pagar por los medios y for-
mas que se fijen reglamentariamente, lo cual no excluye, naturalmente,
los medios y formas previstos en otras leyes.

Hasta donde estoy informado, 1a Ley 10/1985 no ha sido enjuiciada
por los Tribunales directamente. Pero la Sentencia del Tribunal Supremo
de 15 de diciembre de 1986 ha tenido la oportunidad de valorar el Real
Decreto 361/1984, precisamente en tema de forma y medios de pago,
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recogidos en la Instruccién General de Recaudacidén, declarandole nulo
en este punio, por pretender restringir los derechos establecidos en la Ley
de Procedimiento Administrativo. Pero va mds alld, reconociendo que ¢l
articulo 103 de la Constitucién, al recoger los principios de economia,
celeridad y desconcentracién, avala el mejor talante dc la Ley de Proce-
dimiento Administrativo y el sentido original de aquella Instruccién Ge-
neral, que el derivado del Real Decreto 361/1984. Si ese Tribunal tienc
oportunidad de manifestarse respecto de la Ley 10/1985 y los reales
decretos y 6rdenes ministeriales que pretenden ampararse en la misma,
puede asegurarse una cadena de nulidades respecto del contenido parcial
de dichas normas, que, en esencia, han venido a privatizar el cobro de los
tributos y que responden al mismo espiritu restrictivo del pago del im-
puesto que el Real Decreto 361/1984.

No obstante lo dicho, el contraste del nuevo articulo 60.1 de la Ley
General Tributaria con el Reglamento General de Recaudacién permite
llegar —por ahora— a iguales conclusiones que respecto de la redaccidn
original de aquélla. Subsiste la discrepancia original de que la Ley per-
mite pagar, mientras que el Reglamento obliga a pagar (arts. 23, 24, 25,
etcétera, del Reglamento General). Como el Reglamento tiene rango nor-
mativo de Decreto, de nada sirve que pretenda convertir un derecho o fa-
cultad en carga u obligacién; decrecho, ademds, reconocido en otras leyes.

El cardcter potencialmente retroactivo que se inicia a partir de la
Ley 10/1985 (y no tanto de ésta, sino de cémo ha sido entendida por la
Administracién tributaria), frustrado, tiene un significado realmente ex-
trafo.

Hasta ese momento, todos los medios y formas de pago previstos e¢n
la Ley General Tributaria estdn en el Reglamento General de Recauda-
cidn recogidos, salvo el giro, que pasa, en el Reglamento General, a con-
vertirse en giro tributario (modalidad interministerial que Interior y Ha-
cicnda podrdn organizar como deseen, pero que, en cuanto instrumento
dc obligado uso, tiene que imponetse por Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo, por poner un ejemplo).

Hay, por consiguiente, que esperar a las normas posteriores a la Ley
10/1985 para captar su alcance. Hay uno muy claro, sin embargo, cual
puede ser el de legalizar el Real Decreto 338/1985, que, en el tema que
aqui interesa, surge como «chorro de obligaciones» tributarias, al parecer
con olvido de que el Congreso no estd situado en la calle de Alcal4.

Cabe siempre un interrogante: (Por qué preiende Hacienda monopo-
lizar las formas v medios de pago? Destacadamente cuando Hacienda va
a iniciar una tendencia a dificultar el pago del impuesto.

Y, en todo caso, parece claro que el Reglamento General de Recau-
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dacién, en tanto en cuanto convierte en obligacién lo que en la Ley es
potestad, infringe totalmente el articulo 31.3 de la Constitucién, y con
€l, el articulo 9 de la Norma Maéxima, entre otros. Lo cual supone, para
los particulares, prescindir tranquilamente de la norma nula por incons-
titucional y atentatoria de la jerarquia de las normas (arts. 23 y 28 de
la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado) (24).

Naturalmente, lo dicho no es dbice para concluir que la Ley General
Tributaria, antes como luego de la Ley 10/1985, tolera perfectamente su
cardcter de constitucional.

LA OBLIGACION DE CONTRIBUIR EN EL
REGLAMENTO GENERAL DE RECAUDACION

La Ley General Tributaria, como es conocida por todos, tiene su
desarrollo en el Reglamento General de Recaudacién, cuyo rango norma-
tivo es el de Decreto (25).

También el Reglamento General, como es 1égico, centra en el pago
la obligacién principal del sujeto pasivo, en consecuencia, con el fin
propio e inherente al Reglamento mismo, que es la percepcién del tributo
(articulos 1 y relacionados del Reglamento General). Se explica asi que
el titulo I, luego de dedicar sus capitulos I y II a enmarcar la actividad
recaudatoria, inicie su capitulo ITI con la referencia «De los obligados al
pago». Y, naturalmente, no se hace alusién a las obligaciones accesorias,
en tanto en cuanto las mismas, referidas en la Ley General, son propias
de la liquidacién, objeto de otro Reglamento anunciado en la misma
Exposicién de Motivos de la Ley General.

Al igual que dicha Ley General, el Reglamento de Recaudacién con-
cibe el pago como un medioc de extincién de la deuda, que puede reali-
zarse por cualquiera (26). En cambio, se aparta el Reglamento de lo
admitido por la Ley General, al fijar aquél en su articulo 19 una obliga-

(24) Como ha escrito Garcfa DE ENTERR{A: «El establecimiento de medidas
administrativas limitativas de los derechos privados por meros reglamentos supues-
tamente independientes de la Ley no es vélido. Y mucho menos ain si esos
derechos cuya limitacién se pretende encuentran en la Ley ~—como es lo normal—
su configuracién y atribucién. Asi lo ha proclamado rotundamente la Sentencia de
14 de febrero de 1975 resolviendo estimatoriamente un recurso directo contra un
Reglamento que habia creado ex novo una intervencién admmlstratlva en derechos
privados» (Curso, cit., ed. 1978, pig. 103).

(25) Decreto 3154/1968 de 14 de novnembre (BOE nams. 312, 313 y 314, de
28, 30 y 31 de diciembre).

(26) Articulo 17 del Reglamento General de Recaudacién.
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cion de pagar en concreto lugar (27), obligacidn que, no contemplada en
la Ley, presupone —si una Ley no afirma lo contrario para el tributo qce
regule— una remisién al articulo 66 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo (28), que un simple Decreto no puede derogar.

Lo mismo ocurre con el articulo 22, en tema de requisitos formales
del pago, al pretender el Reglamento una restriccién que se enfrenta a la
Ley General, como antes se apuntd. Porque no es lo mismo disponer que
«el pago de las deudas sélo podrd realizarse por alguno de los medios
autorizados en el articulo siguiente» (29), que afirmar que «el pago podra
hacerse» (arts. 59 y 60 de la Ley General Tributaria), con lo que un
criterio facultativo en la Ley se convierte en el Reglamento General en
un deber estricto. En la Ley General, la exigencia se limita al empleo de
medios liberatorios, en efectivo o timbre; y en la remisién que la Ley
General hace al Reglamento (art. 60 de la Ley General Tributaria), el
abanico de alternativas de qué es efectivo pasa a converiirse en unas
alternativas sensiblemente restringidas (30), que, como se apuntd, en
cuanto deberes introducidos por Real Decreto, que se enfrenta a unas
amplias posibilidades fijadas por Ley, es nulo de pleno Derecho y por ello
inconstitucional.

Ciertamente, pcor serdn las cosas con la modificacidén posterior de

(27) Articulo 19 del Reglamento General de Recaudacién: «Lugar de pago:
1. El pago de las deudas habra de realizarse precisamente en la oficina del érgano
competente para su admisién...».

(28) Articulo 66 de la Ley de Procedimiento Administrativo: «1. Los Gobier-
nos Civiles recibirdn toda instancia o escrito relacionado con el procedimiento
administrativo dirigido a cualquier 6rgano de la Administracién civil del Estado que
radique en la propia o en distinta provincia y, dentro de las veinticuatro horas, lo
cursaran directamente al érgano a que corresponda.

»2. Las mismas funciones incumben a los 6rganos delegados de los distintos
Ministerios respecto de la documentacién que se les presente con destino a otros
drganos de su propio Departamento.

»3. Las Oficinas de Correos recibirdn también las instancias o escritos dirigi-
dos a los Centros o dependencias administrativas, siempre que se presenten en
sobre abierto, para ser fechados y sellados por el funcionario de Correos antes dc
ser certificados.

»4. Las instancias suscritas por los espaifioles en ¢l extranjero podrin cursarse
ante las representaciones diplomdticas o consulares espafiolas correspondientes,
quienes las remitirdn seguidamente al organismo competente,

»5. Se entenderd que los escritos han tenido entrada en el 6rgano administra-
tivo competente en la fecha en que fueron entregados en cualquiera de las depen-
dencias a que se refieren los parrafos anteriores.

»Podrén hacerse efectivas mediante giro postal o telegrifico dirigido a la oficina
ptiblica correspondiente, cualesquiera tasas que haya que satisfacer en el momento
de la presentacién de instancias u otros escritos a la Administracién.»

(29) Enfasis anadido.

(30) Asi, los cheques, transferencias y giros pasan de medio ordinario a medio
que requerird expresa autorizacién del Ministerio de Hacienda, etc.
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algunos preceptos del Reglamento General y de otros especiales, como
se vera.

LA OBLIGACION DE CONTRIBUIR EN LA INSTRUCCION
GENERAL DE RECAUDACION Y CONTABILIDAD

Ya en la Exposicién de Motivos del Reglamento General se anunciaba
la futura, para entonces, Instruccién General de Recaudacién y Conta-
bilidad, aprobada por Decreto 2260/1969, de 24 de julic (BOE de 7, 8
y 9 de octubre). Como continuidad del Reglamento General y como
desarrollo de la Ley General Tributaria, la Instruccién dice seguir los
pasos. no ya de ésta, sino de aquél, «que es el texto fundamental en la
materia» (Exposicién de Motivos de la Instruccién General), lo que es
cierto con sujecién a las leyes. Pcro también es cierto que la Instruccién
General se aparta del Reglamento General y de la propia Ley General
Tributaria, lo que es mads grave (31).

Como instruccién recaudatoria, centra también en el pago del tributo
la obligacién esencial del sujeto pasivo del impuesto (regla 3.%), si bien,
incidentalmente, alude a obligaciones accesorias, por repercusién en su
texto de otras normas legales, cual ocurre, por ejemplo, con las declara-
ciones-liquidaciones (reglas 15, 16, etc.).

No obstante, comienzan a columbrarse ciertas «obligaciones», que
salvan su legalidad al ofrecerse como alternativa al particular. Asi ocurre
con la obligacién de adquirir impresos determinados para concretas for-
mas de pago, lo que no parece conforme ni con la Ley General Tributaria
ni con la de Procedimiente Administrativo, ni con el Cédigo Civil, o, por
otro ejemplo, el etiquetado fiscal como obligacién accesoria nacida por
Real Decreto 338/1985, ya citado (regla 45).

Pero, no empece lo dicho, la Instruccién General no se preocupa de
las obligaciones accesorias, pudiendo afirmarse que en su redaccién
original se ajustaba bastante bien a las posibilidades otorgadas por la
Ley General, pasando el juicio de legalidad.

A otra conclusién se llega, sin embargo, al analizarse la reforma pro-
vocada por el Real Decreto 338/1985, que veremos en su momento.

Aparte queda el problema del valor de la Instruccién para el piblico,
en cuanto norma dirigida a y para el funcionario y no citada en el articu-
lo 9.1 de la Ley General Tributaria.

(31) En honor a la verdad, tal dislate se produce como consecuencia de las
modificaciones introducidas por el Real Decreto 338/1985, de 15 de marzo
(BOE del 18), como tendremos ocasién de contrastar.
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LA OBLIGACION DE CONTRIBUIR EN LOS
IMPUESTOS MAS RELEVANTES

A) LA OBLIGACION DE CONTRIBUIR EN EL IMPUESTO
SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS Fisicas

La Ley 44/1978, de 8 de septiembre (BOE del 11), perfila en sus
articulos 1, 2 y 3 la obligacién tributaria derivada de la renta (sic) de
las personas fisicas, y el articulo 34 fija la obligacién formal de realizar la
declaracién de renta. Lo que, junto con la complementaria de practicar
la liquidacién a cuenta e «ingreso de su importe en el Tesoro en el
mismo acto de su presentacién», integran el haz de obligaciones.

Por su parte, el Reglamento de la Ley, aprobado por Real Decreto
2384/1981, de 3 de agosto (BOE de 24, 26 y 27 de octubre), reitera,
casi literalmente, las normas de la Ley referentes a la obligacién de pago
(articulos 1, 3, 5, 14, 32 y 132), asi como respecto de las accesorias de
declarar (art. 138), también ajustdndose al texto legal (32).

(32) Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas:

Articulo 1. Naturaleza.—FEl Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas es
un tributo de cardcter directo y naturaleza personal que grava la renta de los
sujetos pasivos en funcién de su cuantia y de las circunstancias personales y fa-
miliares que concurran en éstos.

Art. 3. Ambito territorial:

1. El impuesto se exigird en todo el territorio espafiol.

2. Lo dispuesto en el apartado anterior se entenderd sin perjuicio de los regi-
menes tributarios especiales por razén del territorio y de los tratados o convenios
internacionales.

Art. 5. Hecho imponible—Constituye el hecho imponible del impuesto la
obtencién de la renta por el sujeto pasivo.

En el supuesto de régimen de transparencia fiscal, se entenderid obtenida la
renta por la imputacién del rendimiento al sujeto pasivo.

3. Cuando se trate de elementos patrimoniales que sblo parcialmente sirvan
al objeto de la explotacién econémica o de la actividad profesional o artistica, la
afectacién se entenderd limitada a aquella parte que realmente se utilice en la
actividad de que se trate.

4. La afectacién o desafectacién de elementos patrimoniales se efectuar4, en
todo caso, sin alterar el valor que corresponda a los mismos, segiin las disposicio™
nes reguladoras del Impuesto sobre el Patrimonio. ‘

Art. 14. Obligacién real de contribuir——Son sujetos pasivos del impuesto por
obligacién real cualesquiera otras personas fisicas, no comprendidas en el articulo
anterior, que obtengan rendimientos o cuyo patrimonio experimente incrementos
o disminuciones patrimoniales que se hayan producido en territorio espafiol, que
resulten gravados por este impuesto o que hayan sido satisfechos por una persona
o Entidad, tanto piiblica como privada, residente en dicho territorio, salvo cuando,
en este tltimo caso, los rendimientos se abonen a personas no residentes en Espaiia
por establecimientos permanentes situados en ¢l extranjero, con cargo a los mismos,
y los trabajos, servicios o demés prestaciones por los que se abonen los rendimien-

tos gstén directamente vinculados con la actividad del establecimiento en el ex-
tranjero. .



ESTUDIOS 309

No obstante, se produce una desviacién respecto del texto legal en el
articulo 142 del Reglamento, con referencia a la obligacién de presentar
la declaracién «al 6rgano competente de la Administracién tributaria en
cuya demarcacién territorial tenga su domicilio o residencia habitual», en
la Delegacién de Hacienda de la demarcacién territorial o en la corres-
pondiente a la residencia, seglin hipdtesis.

Porque parece evidente que la obligacidén de «ingresar su importe en
el Tesoro en el mismo acto de su presentacién» es obligacién muy distinta
a la reglamentaria, ya que en ésta se restringe enormemente la libertad
que la Ley otorga para preseniar la declaracién-liquidacién y pago. El
particular cumple con la Ley declarando, autoliquidando e ingresando en
el Tesoro, mientras que para satisfacer al Reglamento, dicho particular
tiene la obligacién de presentar en cierto y determinado sitio, obligacion
no fijada por la Ley ni por Ley, lo que, de suyo, es ilegal y puede ser,
ademds, expresién de inconstitucionalidad.

Es claro el cardcter ilegal del Reglamento del Impuesto sobre 1a Renta
de las Personas Fisicas en este punto, al canalizar la flexible obligacién de
pago, autoliquidacién e ingreso en el Tesoro y convertirla en obligacion
de presentacién e ingreso ante un 6rgano concreto y determinado; deli-
mitacién que no sélo infringe el criterio de la Ley especial del im-
puesto, sino que también se enfrenta a la Ley General Tributaria (articu-
los 59.2 y 63) y al propio Cédigo Civil (art. 1.158), y, en fin —aunque
no haya ilegalidad por ser normas de igual rango, pero si algin descon-
cierto—, al articulo 17.3 del Reglamento General de Recaudacién. Por-
que cualquiera puede pagar los impuestos ajenos y las disposiciones del
Reglamento del IRPF se refieren al obligado sujeto pasivo, con lo que
resulta ridiculo que un tercero viniese en observar, por consecuencia del
pago, obligaciones —supuesta su legalidad— que afectan sélo al sujeto

Art. 132. Obligacién de pago.—Los sujetos pasivos del impuesto quedan obli-
gados al pago de la deuda tributaria.

Art. 134, Rendimientos imputables a cada miembro de la unidad familiar —
A cada miembro de la unidad familiar se imputardn los rendimientos, incrementos
y disminuciones de patrimonio que les correspondan de acuerdo con las normas
que establezca el régimen econémico del matrimonio y los preceptos de la legis-
lacién civil aplicable en cada caso a las relaciones patrimoniales entre los miembros
de la referida unidad familiar,

Art. 138. Obligacién de declarar:

1. Estarin obligados a presentar declaracién los sujetos pasivos que obtengan
rendimientos o' incrementos patrimoniales sometidos al impuesto.

2. No obstante lo establecido en el apartado anterior, no estarin obligados
a declarar los sujetos pasivos que tengan ingresos integros inferiores a 300.000 pese-
tas anuales, computéndose, en su caso, a efectos de este limite, todos los ingresos
de la unidad familiar. :

A estos efecto§,:cuando los ingresos procedan de actividades empresariales,
profesionales o artisticas se computardn sélo los rendimientos netos.
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pasivo del impuesto, en concreto, al declarante autoliquidador, y que
ninguna relacién guardan con el preciso efecto liberatorio dcl pago.

Pero, ademds, la libertad de pagar e ingresar en el Tesoro, en defecto
de norma de rango legal que disponga lo contrario, estd sujeta al proce-
dimiento administrativo, que autoriza a usar cualquier punto de la geo-
grafia espafola, cualquier oficina piblica, para esa puesta en contacto
con la Administracién, como bien ha resaltado la Sentencia del Tribunal
Supremo de 15 de diciembre de 1986, al aplicar el articulo 66 de la Ley
de Procedimiento Administrativo a los hechos alli debatidos. Porque,
ademds, pudiera tener visos de inconstitucionalidad cualquier pretensién
de restringir —o de hacerlo sin la norma de rango jerdrquico adecuado—
la libertad de circulacién de los individuos, unido a la pretensién de que
cada acto administrativo tenga que efectuarse en concreto sitio. Porque
esta obligacién de «ir» y venir» va mas alld de la sola restriccién, al
imponer al particular un concreto comportamiento. Todo lo cual supone
agravar las condiciones legales y, por ello, la ilegalidad del Reglamento
(Sentencias del Tribunal Supremo de 6 de julio de 1972, 30 de noviem-
bre de 1961, 4 de julio y 27 de septiembre de 1962, 15 de junio de 1963
y la tajante de 1 de junio de 1973, etc.).

En todo caso, conviene no olvidar la vigencia en nuestro Derecho de
los principios de proporcionalidad y de favor liberatis (33), generosa-
mente reconocidos por la jurisprudencia (Sentencias del Tribunal Supre-
mo de 21 de marzo de 1972, 21 de noviembre de 1974, 14 de febrero
de 1977, etc.).

Y, nuevamente, cabe preguntar por qué en 1985 la Administracién
tributaria tiene interés en restringir —infringiendo su deber— el pago
del impuesto, dificultando la liberacién del deudor tributario mediante el
sistema de arrinconar los medios y formas de pago (34).

B) LA OBLIGACION DE CONTRIBUIR EN EL IMPUESTO
EXTRAORDINARIO SOBRE EL PATRIMONIO

El articulo 11 de la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, sobre medi-
das urgentes de reforma fiscal (BOE del 16), fija las obligaciones —Iluego

(33) Garcfa DE ENTERRIA, op. cit., II, pégs. 104 y sigs.

(34) Lo mismo cabe decir de la Orden ministerial de 14 de enero de 1978,
que pretendiendo desarrollar 1a Ley 50/1977, de Reforma Tributaria, declara que:
«... los contribuyentes por este impuesto vendrén obligados, en su caso, a pre-
sentar los nuevos modelos de declaracién que se publicarén por la Direccién Ge-
neral de Tributos, adaptindose a las normas de la presente Orden» (I, 7°). La
pretensién, aqui descarada, de establecer la obligacién de emplear determinados
impresos es irracional en cuanto exigencia que no aparece ni en la Ley del Im-
puesto ni en la de Reforma 50/1977, ni en el articulo 69 de 1a Ley de Procedimiento
Administrativo.
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de dedicar sus articulos ! y siguientes a crear el tributo y su determina-
ciébn— de indole accesoria: declaracién, autoliquidacién y presentacion,
y, en su caso, ingreso del tributo, aunque no se establece vinculacién
alguna para que la presentacidon de la declarac1on autollqundacnon y el
pago se efectien en lugar particular alguno.

Por su parte, la Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 14
de enero de 1978 (BOE del 17 de enero y 7 de febrero) ha desarrollado
la Ley en el tema que aqui se trata cn los términos siguientes.

A la obligacién dcl sujeto pasivo dedica la Orden sus articulos 18.
19, 20 y 21, con gran abundancia de obligaciones accesorias, yendo bas-
tante mds alld de lo que la Ley 50/1977 autoriza y permite.

La primera obligacién es la de presentar la declaracién (art. 18.1),
a la que se une la elemental de colaboracién tributaria para «aclarar
dudas, subsanar los defectos que la Administracién advierta y prestar la
informacién suplementaria que ésta requicra dentro de las limitacioncs
y condiciones establecidas por las Leyes» (art. 18.3).

La segunda obligacidn es la de presentar la declaracidn, ajustada a un
modelo oficial y que se presentard en lugar determinado (35).

Es manifiesto que esta obligacion surge con la propia Orden ministe-
rial. porque la disposicién final primera (36) carcce de energia bastantc
para ‘marginar la reserva de Ley, y, de otro lado, la Orden va mds alld
de la mera ejecucién o desatrollo, multiplicando las obligaciones y olvi-
dando su rango jerdrquico, que no le autoriza a ser fuente de tales obli-
gaciones y, por consiguiente, en nada vincula. Porque aparte de oponerse
a otras normas que indican lo contrario (Ley General Tributaria, Ley
de Procedimiento Administrativo, Cédigo Civil y, en fin, la propia Cons-
titucidn). por via de tal pretendida obligacidn se estaria cercenando un
correspondiente derecho ciudadano: presentar sus escritos ante cualquier
organismo publico (art. 66 de la Ley de Procedimiento Administrativo).
Y mas atin es asi cuando ponemos en coitacto esta obligacién con la dc
practicar la autoliquidacién e ingreso en el mismo acto de la presenta-

(35) «La declaracién se presentard en la Delegacion de Hacienda dél territorio
en que se encuentre el domicilio fiscal del sujeto pasivo obligado a formularla.. »
(articulo 19.2). «En el caso de funcionario de carrera diplomatica y demds perso-
nas al servicio del Estado espafiol, con domicilio legal en el extranjero por razén
de cargo o empleo oficial, declarardn en la Delegacién de Hacienda de Madrid»
(articulo 19.3), y, iahi es nada! si interpretamos el precepto con carécter literal:
hacer venir a Madrid a todo el personal para que declaren en la indicada Delega-
cién. «En caso de obligacién real de contribuir, la declaracién se presentard en el
mismo lugar en que venga obligado a presentar la declaracién del Impuesto
general sobre la Renta de las Personas Fisicas» (art. 19.4).

(36) «Se autoriza al Ministerio de Hacienda para dictar las dxsposwlones

L adoptar las medidas necesarias para la ejecucién y 'desarrollo de la presente
ey..

3
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cién (37), con olvido de una doctrina —y regulacién por Ley— bien
establecida, segin la cual cstas cargas que se imponen al particular sélo
pueden ser establecidas por Ley y no por simple Orden ministerial, aun-
que sea un Ministerio tan importante como el de Economia y Hacienda.

La tercera obligacién que establece esta desdichada Orden ministerial
es la de que se pague dec cierta forma y en cierto sitio (38), con olvido,
igualmente, de que al establecerse el derecho del ciudadano a usar cual-
quier 6rgano de la Administracién del Estado, en cualquier parte del
territorio, para sus relaciones con esa Administracién (art. 66 de la Ley
de Procedimiento Administrativo), no cabe —hay que reiterarlo insisten-
temente— que una simple Orden ministerial indique otra cosa, dando,
ademas, la impresién de olvidarse el Ministerio de Economia y Hacienda
que la Administracién es una (art. 1, LRJAE), que no cabe sublimarla en
dicho Ministerio; olvidando, igualmente, lo que para el momento deter-
minaba el Reglamento General, norma con rango de Decreto, que auto-
rizaba variadas formas de pago del tributo y todos los sitios para efec-
tuarlo. Por consiguiente, nos encontramos ante obligaciones ilegales. y por
ello nulas (arts. 32.1 y 23.2, 26, 28. LRJAE), que pretende imponer la
citada Orden de 14 de enero de 1978.

C) LA OBLIGACION DE CONTRIBUIR EN EL IMPUESTO DE SOCIEDADES

La Ley 61/1978, de 27 de diciembre (BOE del 30), al igual que
otras indicadas, dedica sus primecros preceptos (arts. 1, 2, 3, etc.) a crear
el tributo, y en el articulo 30 establcce la obligacién de declarar y pre-
sentar la declaracion (39) «en la forma y plazos que reglamentariamente
se determinen», férmula de delegacidén aparentemente irreprochable, na-
turalmente siempre que por Reglamento no se pretenda crear alguna
obligacién, lo que alenia contra el principio constitucional de reserva
de Ley.

Por su parte, el articulo 31 crea la obligacién de autoliquidar ¢ in-
gresar en el Tesoro en el mismo acto de la presentacion.

El Reglamenio del impuesto, aprobado por Real Decreto 2631/1982,

(37) «Los sujetos pasivos vendrdn obligados, al tiempo de presentar su decla-
racién, a practicar una liquidacién a cuenta, de acuerdo con las disposiciones de
esta Orden, as{ como a ingresar su importe en el Tesoro en ¢l mismo acto de su
presentacién» (art, 20 de la Orden de 14 de enero de 1978).

(38) EI pago del impuesto se, efectuard en el momento de presentar la decla-
racién en la Caja de la Delegacién de Hacienda correspondiente, directamente
o por medio de transferencia bancaria, giro postal tributario, cheque o talén de
cuenta corriente o a través de Bancos o Cajas de Ahorro» (art. 21 de la Orden
de 14 de enero de 1978)..

(39) Con la-previa del acta de actividades mediante remisién de copia de la
escritura de constitucién y estatutos sociales (art. 28).
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(9]
w

de 15 de octubre (BOE de 21-27 y 4 de noviembre), reitera la obligacién
de incorporacién al indice de actividades (art. 270), la de declarar (ar-
ticulo 288) (40), la de presentacién (art. 289) y, en fin, la de autoliqui-
dacién —coetdanea con la presentacion— e ingreso del importe en cl Te-
soro en el mismo acto de la presentacién (art. 292.1).

Cabe, pues, aceptar una perfecta armonia entre ¢l texto de la Ley
y el del Reglamento respecto del tema quc nos ocupa (41).

D) LA OBLIGACION DE CONTRIBUIR EN EL IMPUESTO
SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES '

El Real Decreto Legislativo 3050/1980, de 30 de diciembre :(BOE de
3 de febrero de 1981), que aprobd el texto refundido que regula este
impuesto, recoge en su articulo 34 la obligacién formal de prescntacion
de documentos comprensivos del hecho imponible y, en su caso, de decla-
rar; la obligacion de pago (art. 59), y la de autoliquidaciéon previa (dis-
posicién final segunda). '

En desarrollo de aquel texto, el Real Decreto 3494/1981, de 29 de
diciembre (BOE de 11 de febrero de 1982), aprueba el Reglamento del
impuesto, cuyos articulos 67 y siguientes regulan la obligacion de presen-
tacién, fijando criterios de competencia (art. 69) que, por si mismos,
pasan el juicio de legalidad, ya que no hay pretensién de que la presen-

tacién y demds obligaciones tengan que cfectuarse en determinada ofi-
cina (42).

E) F[L CRITERIO UNIFICADOR DEL REeal DECRETO 361/1984, ‘
DE 8 DE FEBRERO

El Real Decreto 361/1984, de 8 de febrero (BOE del 25), introduce
una serie de modificaciones en los Reglamentos del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y Extraordinario sobre el Patrimonio, asi

(40) También parece que los articulos 281 y siguientes se exceden de las posi-
bilidades que ofrece una norma con rango inferior al de Ley formal, al pretende1
fijar como obligacién el modo de levar los registros auxiliares, que va mucho més
alla de los legitimos poderes de comprobacién e inspeccién, que recoge la dispo-
sicién adicional cuarta de la Ley del Impuesto; pero cabe también buscar un sen-
tido de sensatez mercantil —mds que obligaciébn— al tenor de dicho articulo,
disolviéndose su pretensién mandatoria.

(41) Es impertinente analizar ahora las obligaciones especiales respecto de los
regimenes de 1gual caracter (arts. 300 y sigs. del Reglamento), que, ademds, res-
ponden a la misma situacién de coherencia (cfr. arts. 321, 326, 332, 343, 355, 375,
etcétera, del Reglamento).

(42) A diferencia del indicado Reglamento del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas. . :
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como respecto de algunas reglas de la Instruccién General de Recau-
dacién.

Las modificaciones que afectan a los Impuestos sobre la Renta y Pa-
trimonio son exactamentc iguales (43), consistiendo las mismas —en punto
a lo que aqui interesa— en sustentar el dislate del articulo 142 del Re-
glamento del Impuesto sobre la Renta de presentar la declaracién ante
determinado 6rgano (aspecto éste no reformado), anadiendo la obliga-
cién de presentar «los documentos y justificantes que determine el Minis-
terio de Hacienda» (art. 2 del Real Decreto, dando redaccidn al art. 138
del Reglamento del Impuesto sobre la Renta) (44); obligacién de picsentar
justificantes que no puede discutirse por ser consecuencia derivada e im-
perativa de la de declarar y acreditar, pero seriamente enfrentable respec-
to de los «documentos», porque el término es omnicomprensivo.

Mds grave es, no obstlanle, la ilegitima y pretendida obligacion que
fija la nueva redaccién del articulo 142 del Reglamento del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, tal como se establecc en el ar-
ticulo 2 del citado Real Decreto. Dicho articulo 142.1, parrafo segundo,
determina que «cuando el ingreso del impuesto se realice en Bancos
u otras Entidades colaboradoras. la declaracién v los documentos a que
se refiere el apartado 3 del articulo 138 de este Reglamento sc entrega-

(43) Articulo 3 del Real Decreto, segin el cual: «La declaracidn, liquidacién
¢ ingreso del Impuesto sobre el Patrimonio se efectuaran en la misma forma y plazo
que el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas...». Los articulos del Re-
glamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas afectados son el 138,
142, 145 y 159

(44) Frente a su redaccién original: «Obligacién de declarar:

»1. Estardn obligados a presentar declaracién los sujetos pasivos que obtengan
rendimientos o incrementos patrimoniales sometidos al impuesto.

»2. No obstante lo establecido en el apartado anterior, no estarian obligados
a declarar los sujetos pasivos que tengan ingresos integros inferiores a 300.000 pese-
tas anuales. computéndose. en su caso, a efectos de este limite, todos los ingresos
de la unidad familiar.

»A estos efectos, cuando los ingresos procedan de actividades empresariales,
profesnonqles o artisticas se computardn sélo los rendimientos netos.»
El articulo 138 queda redactado asi: «Obligacién de declarar:

»1. Estardn obligados a presentar declaracion los sujetos pasivos que obtengan
rendimientos o incrementos patrimoniales sometidos al impuesto.

»2. No obstante lo establecido en el apartado anterior. no estardn obligados
a declarar los sujetos pasivos que tengan ingresos inferiores a 300.000 pesetas anua-
les, computdndose. ‘en su caso, a efectos de este limite, todos los ingresos de la
unidad familiar.

»A estos efectos, cuando los ingresos procedan de actividades empresariales,
profesionales o arifsticas se computardn sélo los rendimientos netos.

»3. *A la declaracién anual se acompafiardn los documentos y justificantes que
determine el Ministerio de Economia y Hacienda.»
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ran en los mismos» (43). Los «documentos y justificantes», que forman
parte de la declaracién del sujeto pasivo, son parte de la intimidad de
éste, respecto de la cual, es obvio, Hacienda tiene muy legitima injeren-
cia. Pero ¢quiénes son los «Bancos u otras Entidades colaboradoras» para
recibir talcs documentos (naturalmente, como obligacién impuesta al par-
ticular)? Y, destacadamente, {quién es Hacienda para fijar tales obliga-
ciones por simple Real Decreto? .

El fiasco de este Real Decreto ya se ha puesto de manifiesto ante su
articulo 4, modificando algunas reglas de la Instruccién General (46),

(45) Articulo 142, redaccién anterior: «Lugar de presentacién de la decla-
racion:

»1. Los sujetos pasivos sometidos a la obligacion personal de contribuir debe-
rian presentar la declaracién al 6rgano competente de la Administracién tributaria
en cuya demarcacién territorial tengan su domicilio o residencia habitual.

»2. Los sometidos a la obligacién real de contribuir, la presentardan en la
Dclegacién de Hacienda en cuya demarcacidn territorial radique la parte .principal
de los biencs o actividades. '

»En el caso de no poderse determinar dénde radica la parte principal de los
bienes, la declaracién se presentard en la Delegacion de Hacienda en cuya demar-
cacién tenga el domicilio el representante.

»3. Los sujetos pasivos a que se refierc el articulo 24 de este Reglamento pre-
sentaran la declaracién en la Delegacién de Hacienda en cuya demarcacién tuvieron
su residencia habitual antes de ocupar el cargo o empleo por el que residen en el
extranjero. A dicha declaracién se acompanard, cuando proceda, la correspon-
diente al Tmpuesto sobre el Patrimonio.»

Articulo 142, redaccién dada por el Real Decreto ndmero 361/1984: «Lugar de
presentacion de la declaracion:

»1. Los sujelos pasivos sometidos a la obligacién personal de contribuir debe-
tdn presentar la declaracién al érgano competente de la Administracién tributaria
¢n cuya demarcacidn territorial tengan su domicilio o residencia habitual.

»Cuando el ingreso del impuesto se realice en Bancos u otras Entidades colabo-
radoras, la declaracién y los documentos a que se refiere el apartado 3 del ar-
ticulo 138 de este Reglamento se entregaran en las mismas .

»2. Los sometidos a la obligacién real de contribuir, la presentaran en la
Delegacidn de Hacienda en cuya demarcacién territorial radique la parte principal
de los bienes o actividades.

»En el caso de no poderse determinar dénde radica la parte principal de los
bienes, la declaracién se presentard en la Delegacién de Hacienda en cuya demar-
cacién tenga cl domicilio el representante.

»3. Los sujetos pasivos a que se refiere el articulo 24 de este Reglamento pre-
sentardn la declaracién en la Delegacién de Hacienda en cuya demarcacién tuvieron
su residencia habitual antes de ocupar el cargo o empleo por el que residen en el
extranjero. A dicha declaracién se acompanard, cuando proceda, la correspon-
diente al Impuesto sobre el Patrimonio.»

(46) Redaccidén original: «Regla 14.—1. Los cheques podrin ser recibidos:

»a) Directamente de los contribuyentes en ventanilla.

»b) Mediante envio por correo juntamente con la declaracién-liquidacién o no-
tificacién a que el ingreso se refiera, teniendo en cuenta que han de estar librados
c?ntra Entidad bancaria o Caja de Ahorros de la localidad donde ha de efectuarse
cl pago.
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por cuanto cl Tribunal Supremo, en la Sentencia ya reiterada de 15 de

. »2. El registro contable de los ingresos realizados mediante cheque se efectua-
rd conforme a las normas establecidas para los ingresos en dinero de curso legal,
utilizando los mismos ‘instrumentos de cobro’.

»Los cheques recibidos por correo se sentarén en un libro de control, detallando
la fecha de recepcién, Entidad librada, nimero del cheque, fecha del mismo, nom-
bre del librado, conceplo e importe.

»3. Los Gestores administrativos podrdn efectuar ingresos en nombre de sus
chentes mediante cheque contra su propia cuenta en el Banco de Espafa, acompa-
fado de una relacién por duplicado de las deudas que intentan satisfacer, uno
de cuyos ejemplares se devoolvera al Gestor para constancia. En este caso, la entrega
de las cartas'de pago correspondientes se efectuard una vez que el Banco de Espafia
comunique la aceptacion del cheque.

+»Los mismos Gestores podrdn efectuar tales ingresos mediante cheque librado
contra cuenta en otra cualquiera Entidad, siempre y cuando el cheque esté certi-
ficado por ésta, y entonces la entrega de las cartas de pago serd simultinea al
ingreso. .

»4. Cuando algin.cheque no pueda hacerse efectivo, cualquiera que sea la
causa. ¢l Banco de Espafia lo comunicard por escrito, en el mismo dfa, a la Caja
receplora, expresando los motivos alegados por el librado y acompafiando el cheque.
La Caja acusara recibo.y procederd como disponen los nimeros siguientes y la
regla 116.

»5. En ¢l mismo dia en que se niegue el pago de un cheque por la Entidad
librada, o a lo sumo antes de las veinte horas del dia hédbil inmediato siguiente, se
constatard ¢l impago del efecto por medio de diligencia que autorizard el funcio-
nario de la Administracién designado por el Director general del Tesoro y Presu-
puestos o por el Delegado de Hacienda, segiin proceda, para tal cometido, cuyo
nombramiento y ¢l de quien debe sustituirle se hard piblico en el Boletin Oficial
de la Provincia correspondiente.

»La diligencia se entenderd con el Director de la Entidad librada o empleado
de la misma con poder bastante, consignindose en ella:

»a)  Los nombres del funcionario y de la persona que represcente a la Entidad
librada.

»h) Copia literal del cheque con todas las indicaciones que contenga.

»¢) Requerimiento a la Entidad para que pague el efecto.

»d) Contestacién del requerido.

»¢) Conminacién de ser los gastos y petjuicios de cuenta del responsable del
impago.

»f)  Firmas de los inlervinientes y fecha de la diligencia.

»La diligencia se extenderd en cjemplar triplicado, quedando uno de cllos en
poder de la Entidad librada.

»6. Los otros dos ejemplares de dicha diligencia sc entregardn en la Tesoreria,
¢ cual, en el acto; cursard a la Intervencién uno de ellos para que proceda a la
cxpedicidn de certificacién de descubierto por el concepto de ‘Operaciones del
Tesoro’. ‘Dcudores’, ‘Chequcs y talones impagados’.

»El otro ejemplar, con ¢l cheque o talén impagado. se pasard a la Abogacia del
Estado a efectos de que se exija la responsabilidad criminal que proceda conforme
a las prescripciones del Cddigo Penal, considerdndose que la diligencia surte los
mismos efe¢tos que el protesto mercantil,

»7. No obstantc lo' antes dispuesto, cuando antes dc expedirse la certificacién
de descubierio por ¢l importe del cheque impagado se presentare el librador en
disposicion dc ingresar en dinero de curso legal su importe, podrd disponerse su
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diciembre de 1986, destaca que un Real Decreto no es norma con rango

admisién y la suspensién y archivo de las actuaciones, sin perjuicio de exigir el
recurso de prérroga que fuere procedente.

»8. Las Intervenciones de Hacienda llevardn un libro-registro de cheques impa-
gados en el que anotaran, por columnas, los siguientes datos: fecha de expedicidn,
librador, Entidad librada, deudor, nimero de los talones de cargo que produjo,
conceplo e importe de los nusmos, fecha de la diligencia de constancia del impago,
fecha de la certificacién de descubierto y observaciones.

»De las diligencias que terminen con el impago del efecto se tomard nota en
el correspondiente asiento del registro de entrada de caudales de la Intervencion.

»9. En los expedientes de devolucién de ingresos verificados mediante cheque
o talén de cuenta corriente deberd constar, ademds de la restante justificacién exi-
gida por las disposiciones vigentes, la referente a que se ha comprobado la efecti-
vidad del ingreso de que se trate, por remisién expresa al registro especial de
cheques impagados y al libro de entrada de caudales.

»10. Cuando los ingresos por cheque se hagan para constituir depdsitos, no se
entregara el resguardo de éstos hasta que el Jefe de la Seccién de Caja tenga cono-
cimiento oficial de que aquéllos han sido realizados, salvo que los cheques o talo-
nes estén certificados por la Entidad librada. Si el interesado lo pidiera, dicho
funcionario le facilitard nota simple expresiva de la entrega del cheque o talén
autorizada con el sello de la oficina.

»A igual régimen se someterdn los ingresos que se efectien como consecuencia
de fallos condenatorios de los Tribunales de Contrabando.

»1t, De resultar incobrada alguna de las certificaciones libradas como conse-
cucncia de cheques o talones impagados, se procederd a cancelar su importe en
este concepto mediante la oportuna minoracién de ingresos en formalizacién con
cargo al concepto originario del débito produciendo el expediente de insolvencia
baja justificada en la cuenta de Rentas Piblicas. .

»12. El pago de las deudas que haya de efectuarse en zonas de recaudacién
podid realizarse mediante cheque, a condicién de que esté certificado por la Enti-
dad librada y que ademids de reunir los requisitos exigidos por el Cédigo de Co-
mercio y los sefialados en los apartados b). ¢) y e) del ntimero 2 del articulo 26
sca nominativo a favor de ‘Tesoro Publico. Delegacién dc ‘Hacienda de .. Recau-
dacién de Tributos del Estado de la Zona de...’.»

«Regla 116.—Segin el medio de pago, se observard la tramitacién siguiente:

»loo ().

»2. Ingresos por cheque:

»A)  Aplicacién: Los ingresos tendrdn aplicacién diaria a la cuenta del Tesoro
en el Banco de Espaiia, juntamente con el dinero recaudado y en virtud del mismo
mandamiento de ingreso .

»B) Cuando el deudor entregue el cheque en ventanilla, 1a Seccién de Caja
procederd a sentarlo en nota especial. cuya suma serd llevada, como dltima partida,
a la de ingresos en dinero de curso legal.

»C) La Seccién de Caja formard dos relaciones: una de cheques contra el
Banco de Espafia y otra de cheques contra las restantes Entidades. Ambas relacio-
nes se entregardn en el Banco de Espafia con los cheques y el mandamiento de
ingreso diario. cuyo importe total se anotara en la columna de ‘metélico y billetes’
de la cuenta dcl Tesoro Piblico en el.Banco de Espanfia.

»D) El Banco de Espaiia, en cuanto reciba los cheques, examinari los librados
contra €l, y si observare que alguno de ellos tiene ‘defectos o que no existe sufi-
ciente provisién de fondos, lo comunicard inmediatamente por nota escrita a la
Delegacién de Hacienda. Esta nota, acompaiiada del cheque o cheques correspon-
dlentgs.. se entregard al mismo funcionario destacado para efectuar el ingreso
v recibida, la Delegacién de Hacienda anulari inmediatamente el mandamiento dé
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para crear obligacioncs (47). E igual sancién le cabe a la obligacién de
presentar «los documentos» que Hacienda, sin mds, exija (por ejemplo,
un impreso determinado), si tales documentos no pueden entenderse coro-
lario de la declaracién misma.

iNada digamos de la obligacién de presentar dichos documentos en
los «Bancos u otras Entidades colaboradoras»!, porque al afectar el dere-
cho a la intimidad (art. 18 de la Constitucién), la reserva de Ley se
convierte en reserva de Ley Orgdnica, como ha de verse. Y un simple

ingreso expedido y extenderd uno nuevo, cuyo importe ird reducido en la parte
correspondiente al cheque o cheques no aceptados.

»Cuando los cheques estén expedidos por un deudor para con la Hacienda se
constatard un impago segin las normas establecidas en la regla 14, y el manda-
micnto de pago a que se refiere el apartado G) de la presente regla se expedira
cn formalizacién. compensindose con otro de ingreso de igual caréacter, aplicado
a ‘Operaciones del Tesoro. Acreedores. Entregas entre las Cajas para su debida
aplicacién’.

»Cuando el cheque estd librado por Gestor administrativo, ademds de obser-
varsc lo prevenido en el parrafo primero del presente apartado, se minorara el
mandamiento de pago expedido con cargo a ‘Entregas entre las Cajas para su
debida aplicacién’ y se procederd a la anulacién de las operaciones contables
practicadas.

»E) En cuanto a los cheques librados contra otras Entidades, el Banco de
Espafia procederd a su cobro por compensacién en la primera fecha hibil siguiente,
y una vez efectuado lo comunicard a la Tesoreria de Hacienda, siendo suficiente,
cuando no existan cheques impagados, una simple nota sellada en la que se haga
referencia a la cifra total ingresada por cheques en el dia a que la misma se refiere.

»F) El mismo procedimiento establecido en los apartados anteriores se seguira
respecto de los cheques enviados por correo, debiendo ademdas datarse éstos en el
libro de control existente en la Seccién de Caja, y seguidamente se remitird al
interesado la carta de pago acrediiativa del ingreso.

»G) Por el importe de los cheques que no puedan hacerse efectivos, la Caja
quc los remitié al Banco de Espafia procederd a abonar al mismo el importe de
los no realizados, mediante la expedicién de un mandamiento de pago a su favor
aplicado a ‘Operaciones del Tesoro. Deudores. Cheques y talones impagados’ (...).»

Dice ¢l articulo 4 del Real Decreto 361/1984: «Instruccién General de Re-
caudacion:

»La Instruccién General de Recaudacién y Contabilidad, aprobada por Decreto
2260/1969, de 24 de julio, queda modificada en los siguientes términos:

»1. Los nimeros 1 y 2 de la regla 14 quedan redactados asi:

© 1. El ingreso mediante cheque sélo podrd realizarse directamente
por los contribuyentes en la Caja de la Delegacién o Administracién
de Hacienda.

2. El registro contable de los ingresos realizados mediante cheque
sc efectuard conforme a las normas establecidas para los ingresos en
dinero de curso legal, utilizando los mismos ‘instrumentos de cobro’.”

»2, Sc. suprime cl péarrafo 2, F), de la regla 116.»

(47) ' «En definitiva, la nueva redaccién contenida en el articulo 4.° de la
disposicién reglamentaria impugnada contradice frontalmente otras normas de rango
legal ( ) y, por tanto, la alcanza la prohibicién establecida en el articulo 26 de
la Ley de Régimen Juridico. con la nulidad plena inherente al incumplimiento de tal
limite, scgtin el articulo 28 de la misma, como reflejo concreto de la jerarquia
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Real Decreto, aunque sea del importantisimo Ministerio de Economia
y Hacienda, sigue sujeto al principio de legalidad y jerarquia normativas,
garantizados por el articulo 9.3 de la Constitucidn.

Pero nuevamente cabe inquirir: (A qué ese interés en cargar a los
«Bancos u otras Entidades colaboradoras» con trdmites propios de la
misma Hacienda sujetos al procedimiento administrativo?

F) EL ReaL DEcreto 338/1985

El Real Decreto 338/1985, de 15 de marzo (BOE del 18), concebido
en su titulo —«Normas de gestion tributaria, recaudatoria y contable»—
como normativa de orden interno del propio Ministerio, rompe quiza to-
dos los troqueles al lanzarse a tumba abierta creando obligaciones tribu-
tarias de todo orden. Muchas de dichas obligaciones son reiteracién de
otras ya fijadas, igualmente con olimpico desprecio de la reserva de Ley,
por disposiciones anteriores. Otras son plenamente originales. Y siempre
se emplea como excusa instrumental la reforma de los reglamentos dc
los impuestos correspondientes.

El Real Decreto reforma el Reglamento del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas, el de Sociedades, el de Recaudacién y la Instruc-
ciéon General.

Con respecto de! Reglamento del Impuesto sobre la Renta, el Real
Decreto modifica los articulos 142, 145, 152, 153, 154, 155, 158 y
159 (48), algunos de los cuales habian sido afectados por la reforma del
Real Decreto 361/1984. Aqui analizo solamente los pertinentes.

normativa garantizada por la Constitucién en su articulo 9, parrafo 3.°» (conside-
rando 4.°).
(48) «Articulo 142.—Lugar de presentacién de la declaracién:

»1. Los sujetos pasivos sometidos a la obligacién personal de contribuir debe-
ran presentar la declaracién al 6rgano competente de la Administracién tributaria
en cuya demarcacién territorial tenga su domicilio fiscal.

»Cuando el ingreso del impuesto se realice en Bancos u otras Entidades colabo-
radoras, el justificante del mismo se introducird en el sobre que contenga la decla-
racién y los documentos a que se refiere el apartado 3 del articulo 138 de este
Reglamento. El sobre, una vez cerrado, se entregard en la Entidad colaboradora
para su remisién a la correspondiente Delegacién o Administracién de Hacienda.

»2. Los sometidos a la obligacién real de contribuir la presentarin en la
Delegacién de Hacienda en cuya demarcacién territorial radique la parte principal
de los bienes o actividades.

»En el caso de no poderse determinar dénde radica la parte principal de los
bienes, la declaracién se presentard en la Delegacién de Hacienda en cuya demar-
cacion tenga el domicilio el representante.

»3. Los sujetos pasivos a que se refiere el articulo 24 de este Reglamento
presentardn la declaracién en la Delegacién de Hacienda en cuya demarcacidn
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El articulo 142, reformado, sigue insistiendo en la obligacién de
presentacidn de la declaracidn-autoliquidacion ante el 6rgano competente
de la Administracién tributaria, siendo su valor tan nulo como ya lo era
en la normativa precedente. Pero en esta ocasién se va bastante mas
alld, al crear la obligacién de introducir el justificante de pago cuando
éste se efectia mediante Entidades colaboradoras, obligacidn asimismo
nula en cuanto tal obligacidn, y que maniliesta, ademds, una obsesion
reglamentarista o la reduccidn al absurdo, porque nadie més interesado
que el particular en acreditar ¢l pago del impuesio. Y la conveniente

tuvieron su residencia habitual antes de ocupar el cargo o empleo por el que resi-
den en el extranjero. A dicha declaracion se acompafiara, cuando proceda, la corres-
pondiente al Impucesto sobre el Patrimonio.»

«Articulo 145.—Plazo de presentacién de declaraciones:

»El plazo de presentacién de las declaraciones por estc impuesto serd el que
media entre el 1 de mayo y el 20 de junio de cada afio Por excepcibn, las decla-
raciones con derecho a devolucién podran presentarse hasta el 30 de junio.

»El Ministro de Economia y Hacienda podrd anticipar o prorrogar los plazos
para una parte determinada de los contribuyentes o para aquellas zonas territoria-
les que senale, por razones fundadas, para cada ejercicio.»

«Articulo 152.—Obligaciones tribuiarias del retenedor.

»1. El sujeto obligado a retener deberd presentar en los primeros veinte dias
naturales de los meses de abril, julio, octubre y enero, ante la Delegacién de Ha-
cienda o, en su caso, Administracién de Hacienda correspondiente al domicilio
fiscal del retenedor, cualquiera que sea el domicilio del perceptor, declaracién de
las cantidades retenidas en el trimestre natural inmediato anterior e ingresar su
importe en el Tesoro Publico, en la forma y condiciones que determine el Minis-
terio de Economia y Hacienda.

»No obstante, cuando los sujetos retenedores estén sometidos al sistema sim-
plificado de estimacién objetiva singular para la determinacién de los rendimientos
derivados de las actividades empresariales con ocasién de las cuales deban practi-
car las retenciones, la declaracién e ingreso a que se refiere el parrafo anterior sc
cfectuaran cn los veinte primeros dias naturales de los mescs de julio y enero, en
rclacién con las cantidades retemidas en el semestre natwal inmediato anterior.

»Los obligados a retcner presentardn declaracién ncgativa cuando no se hubie-
sen producido retenciones en un trimestre 0 semestre, segln los casos

»2. Las personas fisicas y juridicas obligadas a retener el Impuesio sobrc la
Renta de las Personas Fisicas por los rendimientos del trabajo personal satisfechos,
deberan presentar en el plazo de la dltima declaracién de retenciones de cada afio,
un resumen anual de las mismas. En este resumen, ademds de los datos de identi-
ficacién del retenedor, se hard constar una relacién nominativa de los perceptores,
con indicacién de las cantidades integras y rctenciones a ellos imputables.

»En el caso de que la relacién se presente por soporte directamente legible por
ordenador, el plazo para la presentacién de dicha relacién sera el comprendido
cntrc el 1 de enero y el 20 de febrero del afo siguiente al en que se realizaron
las retenciones.

»3. Las personas fisicas y juridicas, sean o no residentes en Espafia, obligadas
a retener por razén de rendimientos del capital mobiliario, deberdn presentar en el
plazo de la dltima declaracién de retenciones de cada afo un resumen anual de las
mismas. En este resumen, ademas de los datos de identificacién del retenedor, se
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constancia del mismo pudo introducirse de forma indirecta (aparte de
estar recogida en el Cddigo Civil), omitiendo la connotacién de carga
u obligacién, sin pretender quien no es competente —y me temo que no
sélo en sentido juridico— la creacién de ilicitas obligaciones.

El articulo 153 remacha la obligacién del sujeto pasivo de presentar
la declaracién ante la Delegacion o Administracién de Hacienda del do-
micilio fiscal, no obstante ratificar el articulo 158 el caricter de auto-

hara constar una relaciéon nominativa de los perceptores, con indicacién de las
cantidades integras y retenciones a ellos imputables.

»En el caso de que la relacién se presente en soporte directamente legible por
ordenador, el plazo para la presentacién de dicha relacién serd el comprendido
entre el 1 de enero y el 20 de febrero.

»A la misma obligacién resefiada en el péarrafo primero de este nimero cstan
sujetas todas las personas fisicas o Entidades domiciliadas, residentes o represen-
tadas en Espafia que paguen por cuenta ajena rendimientos procedentes del capital
mobiliario o sean depositarias o gestionen el cobro de los rendimientos de titulos-
valores.

»Las personas fisicas con residencia habitual en Espafia y las jurfdicas espaiio-
las o extranjeras con establecimiento permanente en Espafia que sean depositarias
de valores extranjeros propiedad de residentes en territorio espanol o que tengan
a su cargo la gestién de cobro de las rentas de dichos valores, vendran obligadas a
presentar la declaracién a que se refiere ¢l parrafo primero de este ndmero.»

«Articulo 153.—Obligados al pago fraccionado:

»Los sujetos pasivos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas que
ejerzan actividades empresariales. profesionales o artisticas estaran obligados a in-
gresar en el Tesoro la cantidad que resulte de acuerdo con lo establecido en los
articulos siguientes de este Reglamento, referidos, respectivamente, al distinto siste-
ma de estimacién de los rendimientos, ya sea directa u objetiva singular.

»Los sujetos pasivos presentardn las declaraciones ante la Delegacién de Ha-
cienda o, en su caso, Administracién de Hacienda en cuya demarcacién territorial
tengan su domicilio fiscal.»

«Articulo 154.—Plazo de fraccionamiento de pago:

»1. Los sujetos pasivos a que se refiere el articulo anterior estardn obligados
a ingresar trimestralmente cn el Tesoro Publico el importe de las cantidades quc
se determinan en cl articulo siguiente en los plazos comprendidos entre el dia 1 de
fos meses de abril, julio, octubre y enero y el dia 5 del mes siguiente a los an-
teriores.

»Cuando de la aplicacién de lo dispuesto en el articulo siguiente no resultasen
cantidades a ingresar, los sujetos pasivos presentaran una declaracién negativa.

»2. El Ministerio de Economia y Hacienda podra prorrogar los plazos a que
hace referencia este articulo, asi como establecer el ingreso semestral en los casos
de estimacién objetiva singular que se consideren convenientes.»

«Articulo 155.—Importe del fraccionamiento:

»1. Los sujetos pasivos ingresaran, en cada uno de los plazos establecidos en
el articulo anterior, las cantidades siguientes:

»a) Si estdn en régimen de estimacién directa, el 10 por 100 de la diferencia
entre los ingresos computables y los gastos deducibles. Tanto los ingresos como
los gastos serdn los producidos en el petiodo transcurrido desde el primer dia del
afio hasta el dltimo dia del trimestre a que se refiere el pago fraccionado.
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liquidacién con obligacién simultdnea de ingreso en el Tesoro, esto es,
encontrado directamente con la Sentencia del Tribunal Supremo de 15
de diciembre de 1986.

Por su parte, el articulo 159, para el caso de elegir el particular la
presentacién y el pago por medio de Entidades colaboradoras, fija un
procedimiento, aceptable a la fecha del Real Decreto, pero pronto con-
vertido en atentatorio de la intimidad. Aceptable para entonces, por ser

»b) Si hubieran optado por el régimen de estimacién objetiva singular, el 10
por 100 de los rendimientos netos resultantes de la aplicacién de dicho régimen.
Estos rendimientos serdn los obtenidos desde el dia 1 del afio hasta el ultimo dia
del trimestre a que se refiere el pago fraccionado. .

»c¢) Si hubieran optado por el procedimiento simplificado de estimacién obje-
tiva singular, el importe del pago fraccionado vendra determinado por:

»1) Hasta el volumen de ventas o ingresos de dos millones de pese-
tas, el 2 por 100 de los rendimientos netos, determinados de acuerdo
con esta modalidad.

' »2) Cuando el volumen de ventas o ingresos exceda de dos millones
de pesetas, sc aplicard, ademds, el 5 por 100 a los rendimientos netos
correspondientes a dicho exceso.

»2. De la cantidad resultante por la aplicacién de lo dispuesto en las letras ),
b) y c¢) del apartado anterior, se deducirdn los pagos fraccionados ingresados y, en
su caso, las retenciones que les hubieren sido practicadas, correspondientes a los
trimestres anteriores del mismo afo.

»3. No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, los sujetos pasivos
podrén aplicar en cada uno de los pagos fraccionados un porcentaje superior a los
indicados en los mismos.»

«Articulo 158.—Autoliquidacién del impuesto:

»t. Los sujetos pasivos del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
vendrdn obligados, al tiempo de presentar su declaracidn, a practicar una liquida-
cidn a cuenta v a ingresar su importc en el Tesoro.

»2. No obstante, los contribuyentes que 1o deseen podran distribuir el pago de
la cuota en dos partes: la primera. del 60 por 100 de su importc. en el momento
de presentar la declaracién, y la segunda, del 40 por 100 restante, hasta el 5 de
noviembre de cada afio.

»Para disfrutar dc este beneficio serd necesario que la declaracién se presente
dentro del plazo reglamentario y que ambos pagos se efectiien a través de Bancos
o Cajas de Ahorro.»

«Articulo 159.—Devoluciones de oficio:

»1. Cuando la suma de las cantidades retenidas en la fuente y los ingresos
a cuenta en virtud de pagos fraccionados supere el importe de la cuota resultante
de la liquidacién provisional a ingresar antes de practicar la deduccién de estos
ingresos a cuenta, la Administracién procederd a devolver de oficio, en el plazo
de treinta dias. el exceso ingresado sobre la indicada cuota.

»A tal efecto, el Jefe de la dependencia de Relaciones con los Contribuyentes
de la Delegacién de Hacienda correspondiente al domicilio fiscal del sujeto pasivo
o. en su caso, el Administrador de Hacienda de su respectiva demarcacién terri-
torial, vendrd obligado a practicar liquidacién provisional de las declaraciones del
impuesto de las que el sujeto pasivo 0. en su caso. sujetos pasivos integrados en Ia
unidad familiar deduzcan su derecho a la devolucién dentro de los seis meses si-
guientes al término del plazo para la presentacién de la declaracién.
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el pago mediante Entidades colaboradoras una alternativa, que luego se
convierte en Unico medio.

La modificacién del Reglamento del Impuesto de Sociedades sigue
igual derrotero al fijar la obligacién de presentacién ante la Delegacién
o Administraciéon de Hacienda.

Y, en fin, via disposiciones adicionales, se exige el etiquetado para
pagar en las Entidades colaboradoras las retenciones a cuenta del Im-

»Si la liquidacién provisional no se hubiera practicado en aquel plazo de seis
meses, la Administracién procederd a devolver de oficio, dentro de los treinta dias
siguientes, el exceso ingresado sobre la mencionada cuota. ) )

»Lo establecido en este apartado se entenderd sin perjuicio de la posterior
comprobacién de la declaracién del impuesto y de las circunstancias a que se
reficien los articulos 109 y siguientes de la Ley General Tributaria (R. 1963, 2490,
v N. Dicc. 15243). .

»2. Practicada la liquidacién provisional o transcurrido el plazo de seis meses
a que se refiere el apartado anterior, el Jefe de la dependencia de Relaciones con
los Contribuyentes o el Administrador de Hacienda, segiin proceda, una vez reali-
zadas las comprobaciones que reglamentariamente se establezcan, propondrd al
Delegado el reconocimiento total o parcial del derecho a la devolucién o su de-
negacion.

»En todo caso, quedard a salvo el derecho del sujeto pasivo a la interposicion
de los recursos pertinentes.

»La Intervencién procederd a la fiscalizacién del acto de reconocimiento o de-
negacién del derecho a la devolucién y expedird, en su caso. certificacion sélo
de los ingresos a cuenta fraccionados, sin que proceda certificar la realizacién o no
de los ingresos en el Tesoro por retenciones.

»El Delegado de Hacienda expedird el mandamiento de pago por devolucién
al sujeto pasivo, que se justificard con duplicado del acuerdo de devolucién y cer-
tificacién de los ingresos a cuenta fraccionados.

»Expedido el mandamiento de pago, se procederd a su sefialamiento para abono
al interesado en la forma elegida por el mismo.

»Todos los tramites y actos a los que se hace referencia en este apartado podrin
realizarse a través de expedientes colectivos de devolucidn, en la forma y con las
condiciones que determine el Ministerio de Economia y Hacienda.

»3. Transcurrido el plazo legal para efectuar la devolucién sin haber tenido
lugar ésta, el sujeto pasivo podrd solicitar por escrito que le sean abonados los
intereses de demora en la forma dispuesta en cl articulo 45 de la Ley General
Presupuestaria de 4 de encro de 1977 (R. 48).

»Las cantidades que por intereses de demora puedan ser reconocidas a favor
de los sujetos pasivos se hardn efectivas como devolucién, con cargo a la recauda-
cién del impuesto.

»4. Las devoluciones de oficio a que se refiere este articulo, se realizardn bien
por transferencia bancaria, bien por talén cruzado al Banco de Espafia contra la
cuenta corriente del Tesoro Piblico en dicho Banco, seglin eleccién expresa del
sujeto pasivo.

»Si el medio elegido fuese la transferencia bancaria, el contribuyente rellenard
el documento de devolucién que acompafia a la declaracién y la presentard en la
Entidad colaboradora de su demarcacién tributaria en donde se desee recibir el
importe de la devolucién.

»La Entidad comprobari los datos consignados en la hoja de transferencia, y si
fueran correctos sellard las copias de la misma y se las entregara al interesado, que
unird el ejemplar correspondiente a la Administracién a su declaracién, que, en
sobre cerrado, entregaré en la propia Entidad colaboradora para su remisién a la
correspondiente Delegacién o Administracién de Hacienda.»
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puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de Sociedades, los pagos
fraccionados de aquel primero citado, las declaraciones-liquidaciones del
Impuesto de Lujo y del de Tréfico de Empresas, aparte de autorizarse
el Ministerio de Hacienda a si mismo para aprobar los modelos corres-
pondientes.

Del Reglamento General de Recaudacién, se modifican los articulos
20, 27, 28, 52, 59, 79, 80, 91, 92, 97 y 199 (49), de los cuales interesa

(49) «Articulo 20.—Tiempo de pago en periodo voluntario:

»1. Los obligados al pago hardn efectivas sus deudas, en periodo voluntario,
dentro de los plazos fijados en este articulo. )

»2. Salvo disposicién en contrario de Ley, las deudas tributarias resultantes de
liquidaciones practicadas por la Administracién deberdn pagarse:

»a) Las notificadas entre los dias 1 y 15 de cada mes, desde la fecha de noti-
{icacién hasta cl dia 5 del mes siguiente o el inmediato habil posterior.

»b) Las notificadas entre los dias 16 y dltimo de cada mes, desde Ja fecha de
notificacién hasta el dia 20 del mes siguiente o el inmediato habil posterior.

»¢) Las liquidadas por Renta de Aduanas o cuya liquidacién esié encomendada
a las Aduanas, en los plazos establecidos en las normas que las regulan.

»d) Las que se recauden mediante recibo, en los plazos sefialados en el ar-
ticulo 79.

»e¢) Las no tributarias, en los plazos que determinen las normas con arreglo
a las cuales tales deudas se exijan.

»3. Las deudas tributarias que deban satisfacerse mediante efectos timbrados
se pagaran en el momento de la realizacién del hecho imponible.

»4. Las deudas liquidadas por el propio sujeto pasivo deberdn satisfacerse en
las fechas o plazos que senalan las normas reguladoras de cada tributo.

»5. Las deudas no satisfechas en periodo voluntario, se hardn efectivas en via
de apremio, salvo lo previsto en los articulos 91 y 92 de este Reglamento.

»6. Si se hubiese concedido aplazamiento de pago, se estarf a lo dispuesto en
el capitulo VIl de este titulo.»

«Articulo 27 —Transferencia bancaria o de Caja de Ahorros:

»1. Los pagos en efeclivo que deban realizarse en las Cajas de la Direccién
General del Tesoro y Politica Financiera, de las Delegaciones y Administraciones
de Hacienda, podran efectuarse mediante transferencia bancaria o de Caja de
Ahorros, con sujecién a lo dispuesto por el Ministerio de Economia y Hacienda.

»2. Los mandatos de transferencia podran darse a través de Banco o banquero
inscrito en el Registro oficial de éstos o de Caja de Ahorros, para abono de su
importe en la cuenta del Tesoro Publico abierta en la oficina del Banco de Espafa
de la localidad donde haya de tener lugar el ingreso.

»3. El mandato de transferencia, por cantidad igual al importe de la deuda,
habra de expresar el concepto tributario concreto a que el ingreso corresponda
y contener el pertinente detalle cuando el ingreso se refiera y haya de aplicarse
a varios conceptos.

»4. Simultdneamente al mandato de transferencia, los contribuyentes cursarin
al 6rgano recaudador las declaraciones a que el mismo corresponda o las cédulas
de nouf.icacién, expresando en unos u otros documentos la fecha de la transferen-
cia, su importe y el Banco o Caja de Ahorros utilizado para la operacién.

»5.  Los ingresos realizados mediante transferencia bancaria se entenderan efec-
tuados en la fecha en que tengan entrada en el Banco de Espafia.»
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aqui solamente el del giro como medio de pago, respecto del cual Ha-
cienda vuelve a convertir en obligacién lo que es comportamiento ele-
mental, pero que siendo admisible en cuanto éste, es nulo en cuanto
aquélla. La refcrencia lo cs, cn concreto, al articulo 28.2 en su nueva
redaccion.

Del articulo 89 (pago mediante Entidades colaboradoras) cabe decir
exactamente lo mismo que respecto de lo apuntado en relacién al articu-

«Articulo 28.—Giro postal tributario:

»1. Los pagos en efectivo que deban realizarse en las Cajas de la Direccin
General del Tesoro y Politica Financiera, de las Delegaciones y Administraciones
de Hacienda, podrin efectuarse mediante giro postal tributario con sujecién a lo
dispuesto por el Ministerio de Economia y Hacienda

»2. Los contribuyentes, al tiempo de imponer el giro, cursaran el ejemplar de
la declaracién o notificacién, segiin los casos, a la Intervencién de Hacienda corres-
pondiente, tras consignar en dicho ejemplar la oficina de Correos o estafeta en que
se haya impuesto el giro, fecha de imposicién y ntmero que aquélla le haya
asignado.

»3. Los ingresos por este medio se entenderén, a todos los efectos, realizados
en el dia en que el giro se haya impuesto.»

«Articulo 52.—TFaculiad de la Administracién:

»1. Liquidada que sea la deuda. la Administracién podra graciable y discre-
cionalmente aplazar o fraccionar el pago de la misma, previa peticién de los
obligados.

»2. El fraccionamiento de pago, como simple modalidad del aplazamiento, se
regird por las normas aplicables a éste.

»3. Las cantidades cuyo pago se aplace devengarin, en todos los casos, por
demora, el interés legal del dinero.

»4. Cuando, con carécter general, la Adminitracién acuerde el fraccionamiento
de deudas tributarias, lIa falta de ingreso a su vencimiento de las cantidades apla-
zadas determinaré su inmediata exigibilidad en via de apremio. tal como determi-
nan los apartados 1 y 2 del articulo 60.»

«Arficulo 59.—Liquidacién de intereses.

»1, Cuando se otorgue aplazamienio, se practicaré liquidacién de intereses de
demora por el tiempo que medie entre el vencimiento del plazo de ingreso en pe-
riodo voluntario y el del aplazamiento concedido.

»Asimismo, en los casos de denegacién de aplazamiento o fraccionamiento, se
liquidaran intereses de demora por el periodo transcurrido desde la terminacién del
plazo de ingreso en periodo voluntario hasta la fecha de 1a resolucién denegatoria.

»2. La Tesoreria trasladard los acuerdos de concesién o denegacién de aplaza-

mienlq a la Intervencién de Hacienda, a los debidos efectos, una vez notificados
a los interesados.»

«Articulo 79.—Plazos de ingreso:

»1. El plazo de ingreso en periodo voluntario de deudas por recibo serd del
16 de septler‘qbre al 15 de noviembre o inmediato hébil posterior.
»2. En circunstancias excepcionales, el Director general del Tesoro y Politica

Financierg, a propuesta Qel Delegado de Hacienda respectivo, podrd modificar los
plazos sefialados en el ndmero anterior.»
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lo 159 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas, que es inicialmente admisible en cuanto medio alternativo, luego
elegido por el interesado, pero que deviene en totalmente nulo si se
convierte en modalidad tnica.

«Articulo 89.—Tramitacién:

»1. Los obligados al pago que se sirvan del procedimiento regulado en este
capitulo presentarian o remitirdn el documento que contenga la liquidacién a cual-
quier Entidad colaboradora autorizada.

»2. Al documento aludido en el nimero anterior se acompafard el medio de
pago elegido.

»3. La Entidad colaboradora deberd exigir, en todo caso, la consignacién del
nimero del documento nacional de identidad, para las personas fisicas, y del cédigo
de identificacién, para las personas juridicas, en el documento correspondiente,
comprobando la exactitud del indicado nimero mediante el examen del documento
nacional de identidad o del cédigo de identificacién del contribuyente, que deberé
ser exhibido por quien presente el documento liquidatorio.

»4, Efectuadas las comprobaciones pertinentes y aceptado el medio de pago,
la Entidad colaboradora expedird y entregara al interesado el oportuno justificante
de pago, haciendo constar en éste y en la documentacién que remitird a la Delega-
cién de Hacienda el nimero de identificacién, la fecha de ingreso y el ndmero
que a éste corresponda.

»5. Las comprobaciones previstas en el apartado tres de este articulo no serén
necesarias en relacién con aquellas declaraciones-liquidaciones y documentos de
ingreso, respecto de los cuales el Ministerio de Economia y Hacienda haya esta-
blectdo que deben presentarse en las Entidades colaboradoras con una etiqueta
adherida en la que consten los datos de identificacién de los obligados al pago.»

«Articulo 91.—Supuestos de aplicacién:

»Los obligados al pago de las deudas a que se refieren los apartados 3 y 4 del
articulo 20, que no las hubieran satisfecho en los plazos sefialados en el mismo,
podrén, no obstante, pagarlas sin apremio dentro de los plazos y con sujecién al
recargo que sefiala el articulo siguiente.»

«Articulo 92.—Plazos y recargo de prérroga:

»1. Los plazos de prérroga de las deudas a que se refieren los apartados 3 y 4
del articulo 20, se contardn desde la finalizacién de los plazos de ingreso en volun-
taria hasta la fecha de su ingreso.

»No obstante, si la Administracién conoce o puede liquidar el importe de tales
deudas, no serd aplicable ¢l plazo de prérroga y se exigirén en via de apremio,
una vez transcurrido el periodo de ingreso en voluntaria.

»2. El recargo de prérroga, que serd del 10 por 100 del importe de la deuda,
serd liquidado por la Administracién y notificado al sujeto pasivo.

»3. El recargo de prérroga es incompatible con el de apremio, sobre la misma
deuda. En todo caso, corresponde integramente al Tesoro.»

«Articulo 97.—Iniciacién del procedimiento:

»El procedimiento de apremio se inicia cuando vencidos los plazos de ingreso
a que se refiere el namero 2 del articulo 20, no se hubiese satisfecho la deuda. o
cuando en el supuesto previsto en el articulo 92.1, pérrafo segundo, se expida, en
consecuencia, el titulo que lleva aparejada ejecucién.»



ESTUDIOS 327

De la Instruccién General de Recaudacién se modifican una serie
de reglas: 15, 16, 28, 29, 43, 45, 48, 53, 57, 120, 145, 149, 150, 157
y 172 (50), destacando el carhcter restrictivo del giro tributario y ratifi-

«Articulo 199.—Entidades colaboradoras:

»1. Las Entidades colaboradoras ingresardn en la Delegacién de Hacienda co-
rrespondiente, dentro de los siete dias habiles siguientes a los dias 5 y 20 de cada
mes. Dicho plazo afectard tanto a las cantidades recaudadas por declaracién-liqui-
dacién, como a las correspondientes a liquidaciones previamente notificadas. Al
citado ingreso se acompaiiard la documentacién correspondiente y el cheque por
el total ingresado. .

»2. Si el ingreso no se efectuase en el plazo sefialado en el nimero anterior,
se liquidardn intereses de demora al tipo legal, sin perjuicio de que pueda cance-
larse o suspenderse la autorizacién concedida para actuar como Entidad colabo-
radora.»

(50) «Regla 15.—Apartado uno:

»1, La transferencia bancaria o de Caja de Ahorros, como medio de pago en
efectivo de las deudas a realizar en las Cajas de la Direccién General del Tesoro
y Politica Financiera, de las Delegaciones y Administraciones de Hacienda, serd
utilizable cuando se trate de declaraciones-liquidaciones o de otras deudas, para
las que asi lo disponga el Ministerio de Economia y Hacienda, al aprobar los mode-
los de documentos de ingreso.»

«Regla 16.—Apartado uno:

»1. El giro postal tributario s6lo serd utilizable en los casos de extravio de
recibos a que se refiere la regla 39 y cuando se trate de declaraciones-liquidaciones
o de otras deudas, para las que asi lo disponga el Ministerioc de Economia y Ha-
cienda, al aprobar los modelos de documentos de ingreso.

»Para la realizacién de los ingresos mediante giro postal tributario, los contri-
buyentes utilizardn los impresos establecidos a este fin por el Ministerio de Econo-
mfa y Hacienda de acuerdo con el de Transportes y Comunicaciones.»

«Regla 26:

»Salvo los casos previstos en la regla 48, una véz transcurrido el plazo de pago
de las deudas tributarias en periodo voluntario, el pago de tales deudas sélo podré
realizarse en la Recaudacidn de zona o en la Tesorerfa a la que se cargue el opor-
tuno ttulo ejecutivo, debiendo abstenerse los demés érganos recaudadores de admi-
tir tal pago.»

«Regla 28:

»Cuando se otorguen aplazamientos o fraccionamientos de pago por cualquiera
de las autoridades que expresa el artfculo 53, el vencimiento del plazo o plazos
concedidos llevardn siempre fecha del 5 6 20 del mes a que se refieran.»

«Se anade un apartado 5 a la regla 29, con la siguiente redaccién:

»Cinco. En los casos de denegacién del aplazamiento o fraccionamiento, se
procederd por la Tesorerfa a practicar liquidacién de intereses de demora siguiendo
el procedimiento previsto en el apartado 1 de esta regla. El ingreso de dicha liqui-
dacién se efectuard en los plazos fijados en el artfculo 20, apartado 2. letras a)
o b) del Reglamento General de Recaudacién.»

«Regla 43.—Apartado 10:

»10. No podrén admitirse por las Entidades colaboradoras las siguientes ope-
raciones:

4
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cando la obligacién de usar un particular modelo; obligacién que, por
ser cuestién de orden interno ministerial, no afecta —no debe afectar—
al contribuyente en lo mas minimo (regla 16), asi como la del etiquetado
de y para los pagos mediante Entidades colaboradoras (regla 43).

»a) Los ingresos que tengan que surtir efectos en una Delegacién de Hacienda
de otra demarcacién. )

»b) La presentacién de documentos correspondientes a declaraciones que no
den lugar a ingreso.

»¢) Los ingresos correspondientes a declaraciones-liquidaciones y documentos
de ingreso, respecto de tos cuales el Ministerio de Economia y Hacienda haya esta-
blecido que deben presentarse en las Entidades colaboradoras con una ectiqueld
adherida en la que consten los datos de identificacién de los obligados al pago,
que no cumplan esfe requisito.»

«Regla 45.—Apartado dos:

»Dos. Cuando se trate de declaraciones-liquidaciones, el sujeto pasivo presen-
iard o remitir4 a la Entidad colaboradora el juego de impresos completo en que se
contengan aquéllas, a los que se adherirén, en su caso, las etiquetas de identifica-
cion establecidas por el Ministerio de Economfa y Hacienda.»

«Regla 48:

»1. Por el cardcter especial que entrafian las deudas liquidadas por el propio
sujeto pasivo comprendidas en el ndmero 4 del articulo 20, salvo que sean sus-
ceptibles de apremio. el plazo de prérroga se extenderd desde la fecha de venci-
miento del periodo sefialado en las normas reguladoras de cada tributo para la
presentacién de declaraciones hasta la fecha de su ingreso.

»2. En los casos en que sea aplicable el recargo de prérroga por ingreso en
tal periodo, la Administracién practicard liquidacién por dicho recargo y lo noti-
ficard al interesado.»

«Regla 53:

»1. Vencido el plazo de pago en periodo voluntario, los coniribuyentes habrén
de hacer efectivos sus débitos, con el recargo de apremio correspondiente, precisa-
mente en las oficinas recaudatorias de zona a las que se hayan cargado los docu-
mentos ejecutivos providenciados de apremio. .

»2. Se tendran por vencidas en la misma fecha de la declaracién de quiebra
o concurso las deudas tributarias pendientes del quebrado o concursado, aunque no
hayan transcurrido los plazos de pago en periodo voluntario.»

«Regla 57:

»1. En las certificaciones de descubierto o en documento independiente y com-
plementario de las mismas podrén consignarse todos los datos que permitan identi-
ficar la finca, industria, vehiculo, actividad o profesién que dio origen a la liqui-
dacién del débito para facilitar asi la tramitacién del procedimiento de apremio.

»2. Las expresadas certificaciones serdn expedidas tan pronto transcurra el
periodo voluntario de pago, y se remitirén inmediatamente a la Tesoreria para que
proceda como disponen los articulos 95 y 155.

»3. Dichas certificaciones seran expedidas por el Jefe de Contabilidad de la
Intervencién de Hacienda y visadas por el Interventor. Si por constar el impago
de la deuda en otra dependencia hubiere de expedirse la certificacién por funcio-

nario distinto del expresado. se tramitard a la Tesorerfa por conducto de la Inter-
vencién para control de ésta. ° .
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En resumen, y en mi opinién, el Real Decreto 338/1985 se enlrenta
directamente con la Ley de Procedimiento Administrativo, no siendo su-

»4. Solamente podré anularse una certificacién de descubierto en los siguien-
tes casos:

»a) Cuando el interesado efectué el pago de una liquidacién apr_emlada, por
medio de Entidad colaboradora, antes de la fecha en que debe expedirse la certi-
ficacién de descubierto y por importe de la deuda exigible en el momento en que
efectué el pago. ) ] SR

»b) Por baja o anulacién de la liquidacién apremiada por acuerdo de la ofici-
na gestora o de autorizacién o de Tribunal competente.

»¢) Por error en la expedicién del titulo ejecutivo.

»5. Las certificaciones de descubierto por deudas cuya cobranza en procedi-
miento de apremio ha de hacerse por la Tesoreria se tramitardn de acuerdo con
lo que dispone el titulo IV del libro tercero.»

«Regla 120:

»1. Ingreso en el Tesoro y aplicacién a presupuesto de las cantidades recau-
dadas por declaracién-liquidacién.

»Las Entidades colaboradoras centralizardn necesariamente la operacién de in-
greso en el Tesoro y el envio a la Delegacién de Hacienda competente de la
documentacién relativa a los ingresos realizados en todas las oficinas de la Enti-
dad, en la oficina principal o en la sucursal que al efecto sefialen, debiendo encon-
trarse esta altima en el territorio a que se extienda la demarcacién de la referida
Declegacién de Hacienda. . .

»El Ministerio de Economia y Hacienda determinaté, en atencién al volumen de
documentos a tratar, las Entidades colaboradoras que han de presentar soporte
magnético que comprenda las operaciones realizadas en cada periodo, y aquellas
otras Entidades que clasificardn y presentardn la documentacién por el sistema que
se establece en el apartado 1.2.

»Dentro de los soportes magnéticos presentados por una Entidad, podra incluirse
informacién referida a las operaciones de otra u otras.

»1.1. Entidades que han de presentar la informacién en soporte magnético:

»A) Operaciones a realizar por las Entidades colaboradoras:

»Tales Entidades grabardn en soporte magnético por cada periodo quincenal,
para su envio a la Delegacién de Hacienda, la totalidad de los ingresos por decla-
racién-liquidacién realizados en ellas.

»El Ministerio de Economia y Hacienda determinard en cada caso la informa-
cién que las Entidades colaboradoras habrdn de grabar.

»Una copia de los documentos justificativos de los ingresos realizados por los
sujetos pasivos en las Entidades permanecerdn en éstas a los fines de realizacion
de los controles que se determinen.

»Dentro de los siete dias hébiles siguientes a los dias 5 y 20 de cada mes, las
Entidades colaboradoras ingresardn en la Delegacién de Hacienda el importe re-
caudado en la quincena correspondiente mediante cheque nominativo a favor del
Tesoro Piblico, con cargo a la propia cuenta de la Entidad colaboradora cruzado
al Banco de Espafia, aplicdndole el ingreso a ‘Operaciones del Tesoro, acreedores.
Ingresos a través de Entidades colaboradoras, declaraciones-liquidaciones’.

»Dentro de los catorce dias hébiles siguientes a los referidos 5 y 20 de cada
mes, las Entidades colaboradoras entregaran en los Servicios de Informiética de la
Delegacién de Hacienda correspondiente el citado soporte magnético.

»B) Operaciones a realizar por las Delegaciones de Hacienda:

»Del tratamiento de los soportes magnéticos presentados por las Entidades
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ficiente cobertura la Ley 10/1985, de Reforma de la General Tributaria,
porque la Constitucion proclama expresa reserva de Ley para constituir
obligaciones fiscales, incluso formales.

colaboradoras, los Servicios de Informaética antes citados obtendrdn y remutirdn a la
Intervencién Territorial resimenes contables por Entidades, con totales por con-
ceptos tributarios y listados de ingresos por conceptos tributarios. o

»A partir de la mencionada informacién, la Intervencién Territorial practicara
las oportunas operaciones contables de aplicacion a presupuesto de los ingresos
realizados.

»1.2. Enlidades que no presenten soporte magnético:
»A) Operaciones a realizar por las Entidades:

»Las' Entidades clasificardn los impresos de los ingresos en ellas realizados por
cada uno de los modelos normalizados. En tanto existan modelos por normalizar,
la ordenacion se hara por clases de tributos.

»El Ministerio de Economia y Hacienda determinari en cada caso la forma de

presentacién de los documentos de ingresos por parte de las Entidades colabo-
radoras.
. »Dentro de los siete dias habiles siguientes a los dias 5 y 20 de cada mes, las
Entidades colaboradoras ingresardn en la Delegacién de Hacienda el importe recau-
dado en la quincena correspondiente, mediante cheque nominativo a favor del
Tesoro Publico, con cargo a la propia cuenta de la Entidad colaboradora, cruzado
al Banco de Espafa, aplicandole el ingreso a ‘Operaciones del Tesoro, acreedores.
Ingresos a través de Entidades colaboradoras, declaraciones-liquidaciones’.

»Junto con el ingreso presentaran la documentacién que haya determinado el
Ministerio de Economia y Hacienda.

»B) Operaciones a realizar por las Delegaciones de Hacienda:

»Del tratamiento que los Servicios de Informatica de la Delegacién de Hacienda
realicen de 1a documentacién recibida se obtendrén y remitirin a la Intervencién
Terrilorial resimenes contables por Entidades, con totales por conceptos tributa-
rios y listados de ingresos por conceptos tributarios.

»A partir de la mencionada informacién, la Intervencién Territorial practicard
las oportunas operaciones contables de aplicacién a presupuesto de los ingresos
realizados.

»2. Para ingreso en el Tesoro y aplicacién a presupuesto de las cantidades
recaudadas por liquidaciones previamente notificadas al sujeto pasivo se observa-
rdn las prevenciones siguientes:

»A) Remesa de la documentacién por las Entidades colaboradoras a las Dele-
gaciones de Hacienda:

»a) Centralizacién.—Las Entidades colaboradoras centralizarén necesarjamente
todas sus operaciones en la oficina principal, o en la sucursal que al efecto sefia-
len, establecida en el territorio a que se extienda la demarcacién de la correspon-
diente Delegacién de Hacienda.

»b) Documentacién a remitir—Seré la siguiente:

»Primero.—Duplicado del abonaré facilitado al realizar el ingreso.

»Segundo.—Extracto de cuenta corriente. uno por cada sucursal de las que en
la quincena realizaron operaciones. ’

»Tercero.—Relacién comprensiva de las sucursales que no operaron en el indi-
cado perfodo. ‘
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G) La ORDEN DE 21 DE MARZO DE 1985

Moditicados los reglamentos de los impuestos por cl apuntado Real
Decreto 338/1985, por el que Hacienda se autorizaba a si misma pura

»Cuarto.—Cheque nominativo a favor del Tesoro Piblico con cargo a la propia
cuenta de la Entidad colaboradora, cruzado al Banco de Espafla, por el total
importe de lo recaudado en la quincena.

»¢) Plazo y forma de realizacién de la remesa.—La documentacién antes ex-
presada se entregard en la Tesoreria de la Delegacién de Hacienda, precisamente
dentro de los siete dias habiles siguientes a los dias 5 y 20 de cada mes, plazo
que se fija a titulo de excepcidén, en razén a lo que dispone el articulo 20.2 del
Reglamento General de Recaudacién (citado). '

»B) Operaciones a realizar por las Delegaciones de Hacienda:

»a) Ingreso en el Tesoro Piblico—Recibidos en la Tesoreria los extractos de
cuenta corriente se interesard de la Intervencién la expedicion de ‘Instrumentos de
cobro’ con aplicacién a ‘Operaciones del Tesoro’, ingreso a través de Entidades
colaboradoras, liquidaciones previamente notificadas, por la totalidad de los reci-
bidos en el dia. El ingreso quedard materializado en la Caja de la Delegacion de
Hacienda, con la aplicacién dicha en el mismo dia de expedicién del talén de cargo.

»b) Formalizacién a presupuesto de los ingresos por liquidaciones notificadas:

»La Intervencién Territorial, una vez que reciba los abonarés, procedera a ex-
traer los instrumentos de cobro para contabilizacién de los ingresos realizados,
uniendo cada abonaré con su correspondiente instrumento de cobro.

»Realizado arqueo por conceptos tributarios de los ingresos recibidos, la Inter-
vencién practicara las oportunas operaciones contables de aplicacién a presupues-
to de los citados ingresos. Estas operaciones se verificardn, al menos, una vez al mes.

»La Intervencién establecerd el control preciso para comprobar que la totalidad
de los ingresos de las Entidades colaboradoras se aplican a presupuesto, recabando,
si fuera preciso, los abonarés que no se hayan recibido.

»3. Cuando una Entidad colaboradora no efectie dentro del plazo el ingreso
dc las sumas recibidas, la Delegacién de Hacienda, a propuesta de la Tesoreria,
exigird el inmediato ingreso con los correspondientes intereses de demora. y pon-
drd seguidamcnte el hecho en conocimiento de la Direccién General del Tesoro
y Politica Financiera. La liquidacién de intereses se practicard por la Tesoreria
y serd notificada a la Entidad colaboradora, que deberd ingresarla directamente
en la Caja de la Delegacién de Hacienda.

»Las responsabilidades en que pudieran incurrir las Entidades colaboradoras
facultadas para prestar este servicio no alcanzardn en ningtn caso a los sujetos
pasivos por los ingresos realizados en las cuentas restringidas, quedando éstos libe-
rados de sus deudas tributarias, con efectos de la fecha que conste en el docu-
mento autorizado por la Entidad de que se trate.

»La Direccién General del Tesoro y Politica Financiera, a propuesta de las De-
legaciones de Hacienda, o por propia iniciativa, podrd acordar la suspensién tem-
poral o la revocacién definitiva de la autorizacién concedida, si alguna Entidad
(_:o.la.boradora no desempenia el servicio con arreglo a las normas dictadas, sin per-
juicio de exigir las responsabilidades de otra indole en que hubiese podido incurrir,
a cuyo efecto se ejercitardn las acciones que con arreglo a derecho procedan.»

«Regla 145.—Contabilidad de los ingrescs en el Tesoro y normas para aplicar
a presupuesto los ingresos efectuados por giro postal tributario, transferencia ban-
caria 0 a través de Entidades colaboradoras.

»Los {za‘lones de cargo y los mandamientos de ingreso, una vez cobrados o dada
la aphcacnon_ defll]lt.lVH que corresponda, quedardn registrados uno a uno, de acuer-
do con las instrucciones que a este respecto dicte la Intervencién Gencral de la
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legislar, sc aprueba por tal consccuencia la Orden de 21 de marzo de
1985 (BOL del 23), que aprucba los modelos de declaracién-documento

Administracién del Estado, en alguno de los siguientes libros, segln su caso:

»a)  Registros de ingresos de liquidaciones con contraido previo.

»b} Registros de ingresos de declaraciones-liquidaciones.

»c) Diario de entrada de caudales.

»Cuando los contribuyentes hubieran satisfecho sus deudas por medio de giro
postal tributario, transferencia bancaria o a través de Entidades colaboradoras, las
Intervenciones de Hacienda archivardn diariamente las relaciones de libranzas por
giros tributarios y las relaciones de abonarés remitidas por aquellas Entidades.

»También diariamente separarin los ‘instrumentos de cobro’ de todas y cada
una de las liquidaciones que hayan sido satisfechas por los sujetos pasivos por
cualquiera de los indicados medios, siempre que los abonarés y giros recibidos
y restante documentacién permitan efectuar las oportunas aplicaciones presupues-
tarias, practicando en otro caso las diligencias necesarias para la debida aplica-
cién del ingreso.

»Periédicamente, y al menos una vez al mes, efectuardn las operaciones conta-
bles conducentes a la aplicacién a presupuesto de las cantidades cobradas y tran-
sitoriamente contabilizadas en los diferentes conceptos de operaciones del Tesoro
cstablecidos por la Intervencién General.

»El Registro de ingresos de liquidaciones con contraido previo y el de ingresos
de declaraciones-liquidaciones, se cerrardn por los periodos que se establezca, siem-
pre que se mantengan los controles necesarios para su correcto enlace con los
mandamientos de ingreso expedidos y sentados en el diario de entrada de caudales.»

«Regla 147.—Pago de deudas liquidadas como consecuencia de actas de inspec-
cion y deudas cobrables mediante papel de pagos del Estado:

.»1. Sise intentara el pago en las Cajas de las Delegaciones o Administraciones
de Hacienda de las liquidaciones practicadas como consecuencia de actas de ins-
peccién y el instrumento de-cobro no estuviere puesto a disposicién de las mismas
por no haber sido confirmada y contraida en cuentas la liquidacién correspon-
diente. se requerird de la Intervencién la expedicién en el acto de un ‘instrumento
de ‘cobro’ aplicado a ‘Operaciones del Tesoro, acreedores. Talones de cargo pen-
dientes de aplicacion’.

»a aplicacién a presupuesto se formalizard tan pronto como el contraido de
la liquidacidn tuviere lugar. ’

»2. Si el pago lo hubieran efectuado a través de giro postal tributario, Enti-
dades colaboradoras o transferencia bancaria, dentro del plazo y por importe
correcto, pero en fecha anterior al contraido de 1a liquidacién, la aplicacién a pre-
supuesto se demorard hasta el mes en que tenga lugar dicha contraccién.

»3. De conformidad con el articulo segundo del Decreto que aprueba esta ins-
truccién, si vencidos los plazos del articulo 20.2 una liquidacién contraida no
hubicra quedado satisfecha se cxpedird certificacién de descubierto.

»4. Los pagos efectuados fuera de plazo, aunque su importe fuera correcto,
v los satisfechos dentro de plazo, pero menor importe de la deuda exigible en el
momento de efectuarlo, tendrdn la consideracién de ‘ingresos a cuenta’, proce-
diéndosc en estos casos conforme.a la regla 150.

»5. Respecto ‘de las deudas tributarias que, de acuerdo con lo determinado
cn los respectivos Reglamentos por los que se rigen, hayan de ser hechas efectivas
en papel de pagos al Estado, sélo se utilizar4 este medio de pago cuando se satis-
fagun ‘en periodo voluntario, acomodéandose dicho.periodo a los plazos fijados con
cardcter general en el Reglamento General de Recaudacién.

»Vencido el periodo voluntario, y con referencia a las pendientes de pago, las
oficinas gestoras comunicardn los datos a la Intervencién para el contraido de los
débitos y expedicién de las certificaciones de descubierto.»
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de ingreso, de utilizacidn obligatoria, no usable mediante entidades cola-
boradoras sin el etiquetado. Dos obligaciones que pretenden ampararse

«Regla 149.—Ingresos a cuenta:

»Por no cumplirse lo establecido en el articulo 21 tendrdn la consideracién de
‘ingresos a cuenta’ de la deuda total tributaria exigible en el momento del pago las
cantidades satisfechas por los contribuyentes en los siguientes casos:

»a) Cuando dentro del periodo voluntario hubieran hecho el pago de una
deuda correctamente notificada por menor importe del exigible en el momento
de efectuarlo. .

»b) Cuando. vencido el periodo voluntario, efectuaran el pago por giro postal
tributario, transferencia bancaria o a través de Entidades colaboradoras de una
deuda correctamente notificada.

»c) Cuando el pago de una deuda tributaria sin contraido previo (declaracio-
nes-liquidaciones) se efectie dentro del plazo establecido reglamentariamente, peto
por menor importe del que resulte de los datos de la declaracién.

»d) Si se trata de cantidades de que se hagan cargo los Recaudadores por
embargos en metalico.»

«Regla 150—Repercusiones contables:

»Los pagos efectuados por los sujetos pasivos que merezcan la consideracion de
‘ingresos a cuenta’, como incluidos en el apartado @) dc la regla anterior, no im-
pediran la expedicién de la oportuna certificacién de descubierto por la parte de
la deuda no ingresada para su efectividad en via de apremio.

»Si el pago lo hubieran efectuado directamente en la Caja y la cantidad cobra-
da y registrada por la maquina fuera inferior al principal de la deuda, se intentara
el cobro de l1a diferencia en el mismo dia y dentro de la jornada de Caja, utilizando
para ello un instrumento de cobro complementario de modelo especial, que se
unird al principal.

»Si no fuera posible su cobro, se expedird inmediatamente la certificacién de
descubicrto a que se alude en el parrafo primero de esta regla.

»En los supuestos del apartado b) de'la regla anterior se pondréd a disposicién
del Recaudador correspondiente el importe ingresado. una vez que se le haya car-
gado la correspondiente certificacién de descubicrto para que efectiie el cobro por
la diferencia, si procede. : :

»Cuando se trate de casos comprendidos en el apartado ¢) se practicard pot las
oficinas gestoras de la liquidacién complementaria que coriesponda, que lo serd
dec contraido previo y notificacién cxpresa.

»Si se trata de los casos del apartado d) sc estard a lo dispuesto en la
regla 155.»

«Regla 157.—Confeccién de documentos por los servicios de informatica:

»Anualmente, y con el tiempo suficiente para cumplir los plazos que determina
el articulo 80, los servicios de informética en basc de los antecedentes en su poder
para la emisién de los documentos del ejercicio anterior y de las relaciones de
altas en censos e indices de bajas en censos conformadas por las oficinas gestoras,
confeccionardn: .

»a) Los instrumentos de cobro a que se refiere el apartado a) de la regla 132.

»b) Una lista cobratoria por cuadruplicado por cada concepto tributario y pue-
blo, en la que figuren, para cada contribuyente, ademds de los datos relativos a su
identificacién. el importe anual de su deuda con la clasificacién en cuotas v re-
cursos locales e institucionales. '

»El orden de contribuyentes en este documento podré ser diferente para cada
impuesto. de acuerdo con las conveniencias y exigencias del mismo.

»c) Los pliegos de cargo en cuadruplicado ejemplar, por cada concepto tri-
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en aquella Ley 10/1985, pero que son nulas al alumbrarse mediante
Orden ministerial.

butario, donde figurardn totalizados por pueblos los importes a cobrar, compren-
dicndo todos los pueblos de una misma zona.

»En el encabezamiento de los pliegos de cargo figurardn: Concepto tributario,
Zona, Delegacién de Hacienda, Administracién de Hacienda y periodo de cobranza.

»En el cuerpo, por columnas, figurardn: Nombre y c6digo del pueblo, importe,
rectificaciones, bajas, cargo liquido.

»Cada una de estas cuatro ultimas columnas estaré distribuida a su vez en tres:
Cuoia, recursos locales e instituciones y total.

»En el pie existirdn espacios en blanco para consignar en su momento, por
diligencia, el.importe del cargo liquido, su aprobacién por la Oficina Gestora,
Intervencién, Tesorerfa y el recibi del Recaudador con la fecha del cargo.

»En los casos en que proceda la modificacién de un ndimero considerable de
las deudas a cobrar por recibo, como consecuencia de revisiones o actualizaciones
de las bascs, tipos de gravamen u otro elemento que altere el importe de las citadas
deudas, los documentos cobratorios (instrumentos de cobro, listas y pliegos de
cargo) sc confcccionarén siguiendo el procedimiento sefialado en esta Regla.

»Cuando la gestién recaudatoria de las deudas por Tributos Locales haya sido
asumida por los Ayuntamientos o Corporaciones respectivas, los instrumentos de
cobro y deméas documentos cobratorios deberdn quedar suficientemente identifi-
cados cn cuanto al Ente recaudador, sin perjuicio de que puedan ser confeccionados
por los Servicios Informdticos del Ministerio de Economfa y Hacienda.»

«Regla 160.—Control de los justificantes de notificaciones y estampillado de los
instrumentos de cobro:

»Las unidades administrativas que tengan encomendada la préctica de notifica-
ciones conservardn en su poder los justificantes de notificaciones devueltos, ordena-
dos por conceptos tributarios y, dentro de cada concepto, por nimero de liqui-
dacién.

»En los cinco primeros dias de cada mes, con respecto a las liquidaciones correc-
tamenic notificadas cn la primera quincena del mes anterior y durante los dfas 15
al 20. con respecto a las notificadas en la segunda quincena, a la vista de los
justificantes ordenados, un funcionario de la oficina gestora y otra de la Interven-
cién procederan al estampillado de los ‘instrumentos de cobro’ respectivos.

»El estampillado es el acto en virtud del cual, y mediante Ia utilizacién de un
scllo adecuado. se deja constancia en todos y cada uno de los ‘instrumentos de
cobro’ del dltimo dia de ingreso en periodo voluntario.

»Los justificantes de notificaciones, una vez verificado el estampillado, se con-
servardn archivados en las unidades a que se refiere el pérrafo primero por con-
ceplos tributarios v ejercicios de contraido de los débitos de sus respectivas liqui-
daciones. Estas mismas dependencias cuidardn de investigar las causas origen del
relraso cn el servicio de notificacién de las liquidaciones, cuyos ‘instrumentos de
cobro’ no estén estampillados, transcurrido mas de un mes desde su expedicién.
procediendo, si fuera preciso, a la notificacién de las mismas en el Boletin Oficial
de la Provincia.

»Si por error se estampillara indebidamente un ‘instrumento de cobro’, se
cnmendard por diligencia en el mismo, firmada por los funcionarios encargados de
estc servicio.» ;

«Regla 172.—Expedicién de certificaciones de descubierto:

»Los dias 6 y 21 de cada mes, o el primer dia hébil siguiente si aquéllos fueran
festivos, las Intervenciones de Hacienda separardn los ‘instrumentos de cobro’ de
todas las liquidaciones que, correctamente notificadas, no han sido satisfechas,
anuladas, aplazadas o fraccionadas durante el perfodo voluntario.
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H) EL ReaL DECRETO 2659/1985 Y LA ORDEN DE 5 DE NOVIEMBRE
DEL MISMO ANO O EL PARTO DE LOS MONTES (51)

El Real Decreto 2659/1985, de 4 de diciembre (BOE del 30 de
enero de 1986), suprime el servicio de ingresos en Caja de las Delegacio-
nes y Administraciones de Hacienda —todo ello, por cierto, con una

»Confeccionardn un indice-factura en duplicado ejemplar comprensivo de todos
los ‘instrumentos de cobro’ a que se refiere el pérrafo anterior con indicacién de
concepto tributario, nimero de liquidacién e importe, y entregardn todo ello al
servicio de informdtica, que firmard el recibi en uno de los indices-factura que
conservara el Jefe de Contabilidad en su poder.

»Los servicios de informética confeccionardn y remitirdn a la Intervencién, en
un plazo no superior a quince dias, los siguientes documentos:

»a) Los previstos en la regla 132, apartado c).

»b) Las hojasrelacién de certificaciones de descubierto expedidas, ordenadas
éstas por conceptos tributarios, y dentro de cada concepto, por nimero de liqui-
dacién. Estas hojas encuadernadas por afios, constituirdn el Registro de certifica-
ciones de descubierto.

»c) Pliegos de cargos por zonas.

»d) Una ficha en duplicado ejemplar por cada certificacién de descubierto
expedida.

»e) Un resumen en el que conste el nimero de certificaciones y sus importes
clasificados por conceptos tributarios, ejercicios econémicos y zonas.

»Devolverd, asimismo, los ‘instrumentos de cobro’, que la Intervencién conser-
vard debidamente custodiados hasta que los Recaudadores hayan de efectuar el
ingreso en el Tesoro de las certificaciones cobradas.»

(51) Real Decreto de 4 de diciembre de 1985, nim. 2659/1985 (Ministerio de
Economia y Hacienda). RECAUDACION DE CONTRIBUCIONES E IMPUESTOS.

«Articulo 1° Los ingresos tributarios se realizardn a través de las Entidades
colaboradoras a que se refiere el articulo 6.3 del Reglamento General de Recauda-
cién (R. 1968, 2261, y N. Dicc. 25666), y a través de cuentas restringidas en los
casos que determine el Ministerio de Economia y Hacienda.

»Los demds ingresos se realizardn en las cuentas restringidas a que sc refierc
el parrafo anterior.

»Art, 2° Los ingresos que rcalicen los Recaudadores de Zona, las oficinas
liquidadoras de partido, Administraciones de Aduanas y Entidades colaboradoras
por la recaudacién obtenida de acuerdo con la normativa vigente, sc efectuardn en
cuenta corriente del Tesoro en el Banco de Espaiia.

»Art. 3.° Las cuentas restringidas a que hace referencia el articulo 1.° llevaran
el titulo de ‘Tesoro Piblico. Cuenta restringida de la Delegacién o Administracién
de Hacienda de ......... ’, y previa autorizacién del Ministerio de Economia y Ha-
cienda, se abrirdn en Entidad de crédito situada en los locales de la respectiva
Delegacién o Administracién de Hacienda. Sin perjuicio de ello, estas Entidades
podrén actuar como colaboradoras en la recaudacién de tributos.

»Art. 4° Los ingresos tributarios por deudas respecto de las que s¢ haya con-
cedido aplazamiento o fraccionamiento, se realizardn necesariamente en las cuentas
restringidas a que se refiere el articulo 3.° de este Decreto.

»Art. 5.° Los pagos en las Cajas de las Delegaciones de Hacienda, los ingresos
y pagos en la Tesorerfa de la Direccién General del Tesoro y Politica Financiera y
Caja General de Depésitos, se realizardn tinicamente de lunes a viernes.

»En consecuencia, el vencimiento de cualquier obligacién, derecho, reclamacién,
recurso u operaci6n que deba originar ingresos o pagos exclusivamente en las
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justificacién digna de mejor causa (52)—, elevando a lugar de pago par
excellance a las famosas «Entidades colaboradoras» (que han dejado dc
ser «Bancos u otras Entidades colaboradoras»).

Cajas mencionadas y que tenga lugar en dia distinto a los indicados, queda trasla-
dado al primer dia hébil siguiente al mismo.

»DISPOSICION TRANSITORIA

»Los ingresos de efectivos y cheques en las Cajas de las Delegaciones y Adminis-
traciones de Hacienda se realizaran, necesariamente, en las cuentas restringidas
a que hace referencia el articulo 3.°, a medida que las Entidades se vayan estable-
ciendo en los locales de las respectivas Delegaciones y Administraciones.

»DISPOSICION FINAL

»Se autoriza al Ministerio de Economfa y Hacienda para que dicte las disposi-
ciones necesarias en desarrollo de lo establecido en este Real Decreto y para la
determinacién del régimen y plazos de ingreso en el Tesoro Publico de la recauda-
cién realizada en las cuentas restringidas que se crean por el mismo.

»Igualmente, todas las referencias a ingresos o pagos de las Cajas mencionadas
en anteriores disposiciones legales, se entenderdn sustituidas por el presente Real
Decreto.»

(52) La Exposicién de Motivos del Real Decreto 2659/1985 es falaz en su
justificacién, que atribuye a la intencién de «dar mayores facilidades a los contri-
buyentes que necesariamente tengan que realizar el ingreso de sus deudas tributa-
rias en las Cajas de las Delegaciones o Administraciones de Hacienda...»; y digo
que es falaz porque el Real Decreto no amplia las facilidades existentes. Muy por
el contrario, ha sido Hacienda quien ha pretendido restringir las generosas y am-
plias facilidades otorgadas por la Ley de Procedimiento Administrativo, al pretender
imponer la necesidad de pagar en las Delegaciones y Administraciones de Hacienda.

Facilitar la labor al contribuyente seria extender la posibilidad de pago me-
diante Entidades colaboradoras sin suprimir las previstas en el procedimiento ad-
minisirativo. Suprimir éstas (pretenderlo), suprimir incluso el servicio de Caja fiscal
para «evitar el grave problema que en estas Cajas se produce para la custodia
y traslado de las cantidades recaudadas al Banco de Espafia» es un dislate, porque
al Ministerio de Economia y Hacienda hay que atribuirle la responsabilidad de
ese «grave problema», que el Fisco crea al pretender concentrar en las Cajas de
Delegaciones y Administraciones el pago de los impuestos. El breve periodo de tiem-
po —dos afios escasamente— de experimentacién para darse cuenta del «grave
problema» (al parecer no existente en muchos afios anteriores ni en otros paises)
dice poco de 1a burocracia del Ministerio.

Y, seamos claros, la pretensién dnica ha sido transferir la percepcién de tributos
a las Entidades colaboradoras. Por eso, se pretende, en primera etapa, dificultar los
pagos al particular; en una segunda, «obligar» a las Entidades a colaborar, y en
la tercera y Ultima, privatizar los cobros. Lo demés huele otra vez a Blancanieves.

Naturalmente, las otras justificaciones que da la Exposicién de Motivos del
Real' Decreto citado —cierre de algunos servicios los sdbados por la mafiana, con
trastornos para el particular que va a pagar en siébado; cuando, hasta donde me
alcanza el calendario, los términos de Renta, Patrimonio, IVA, Sociedades, no han
caido en sdbado y sin impuestos que se pagan al término en su mayoria— parecen
pensadas para una poblacién de mentecatos. Afirmar que el contribuyente ve difi-
cultadas sus operaciones los sdbados, reconocieindo que en tales dias «el ndmero
de operaciones en las Cajas del Tesoro y en la General de Depésitos que se reali-
zan los sibados es muy reducido», parece sacado de un cerebro orwelliano.
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Miés clara y tajante, la Orden ministerial que desarrolla dicho Real
Decreto (Orden de 5 de noviembre de 1986, BOE del 10) remite el pago
de buena parte de las modalidades tributarias (todas las que no requieren
previa intervencién del Ministerio) a las cajas de las Entidades colabo-
radoras (que pueden habilitar local en las Delegaciones y Administra-
ciones de Hacienda: art. 3 del Real Decreto 2659/1985) en todos los
casos de autoliquidacién y pago. La Caja ptblica deja, pues, de existir,
en general. Con que se llega asi a privatizar —también— las Cajas de
Hacienda (;?!).

Y ya tiene explicacién la Ley 10/1985 y toda la cadena de Reales
Decretos y Ordenes ministeriales, que no son sino expresién dc corrup-
tela juridica, consistente en transmitir a los «Bancos u otras Entidades
colaboradoras» la percepcion de los impuestos —no de todos, si de la
mayor parte, y destacadamente de los que expresan mayor volumen de
ingresos estatales y menor trabajo en su percepcién—, siendo la recom-
pensa de esa obligacion de colaborar la posibilidad de disponer tales
Entidades, con el correspondiente reflejio en su cuenta de resultados, dc
una periodificacién de diez dias para ingresar, a su vez, lo percibido en
el Tesoro publico (art. 4.4, Orden de 5 de noviembre de 1985).

Las cuentas ahora esldn claras: (dmese en consideracién el volumen
de billones que el pago de tales impuestos significa; ajdstese la periodi-
ficacidn; calcilense los intereses de ese dinero, que sale de manera re-
gular y constante, pero que entra de igual modo en las cajas de los
«Bancos u otras Entidades colaboradoras», y se obtendrd el beneficio
aproximado de tales entes. A cambio, Hacienda se ahorra, cn apariencia,
unos servicios cuyo ofrecimiento viene obligada a dar (52 bis). E indirec-
tamente ¢s posible que se abone con fondos publicos la inversién efec-
tuada por esas Entidades colaboradoras en bienes de capital a lo largo
de 1985 y afios subsiguientes.

(52 bis) Aunque quiz4 no a ahorrarse los costos, porque como el articulo 66.3
de la Ley del IVA permite que, por Reglamento, ciertas categorias de sujetos
pasivos —como las Entidades colaboradoras— vengan obligados a usar ciertas y es-
peciales méquinas facturadoras y material complementario, el articulo 66.5 de la
misma Ley es consecuente: «El Gobierno podrd disponer, en la forma y por el
procedimiento que al efecto se determine, que el coste total o parcial de las méqui-
nas facturadoras mencionadas quede a cargo de la Hacienda Publica».
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1) LA 0BLIGACION DE CONTRIBUIR EN EL IMPUESTO
SOBRE EL VALOR ANADIDO

El Impuesto sobre el Valor Afadido (IVA), como tributo de aires
europeos, se crea por la Ley 30/1985, de 2 de agosto (BOEL del 9), cuyo
titulo VI se dedica a las obligaciones del sujeto pasivo (aunque algunas
de ellas se constituyen en el titulo VII).

En esencia dichas obligaciones son, y por lo quc aqui interesa, las
siguientes:

t) Declaracién de actividades (alta, modificacién, baja), conforme
con el articulo 66.1, primero.

b) Expedicién y entrega de f{acluras en operaciones (art. 66.1, se-
gundo).

c¢) Llevanza de contabilidad y registro segin la propia Ley (ar-
ticulo 66.1, tercero).

d) Presentacién, a requerimiento, dc informacién sobre operaciones
con terceros (art. 61.1, cuarto).

e) Presentacidn de declaraciones-autoliquidaciones (art. 66.1, quinto).

/) Determinacién e ingreso, en su caso, de la deuda tributaria en
¢l lugar, forma y plazo que reglamentariamente se determinen (art. 69.1).

A su vez, el Reglamento que desarrolla la Ley del IVA, aprobado por
Real Decreto 2085/1985, de 30 de octubre (BOEL del 31), dedica los
articulos 153 y siguientes (titulo V1) a concretar las obligacioncs legales
de los sujetos pasivos, y al igual que la propia Ley, incluye alguna otra
carga en el titulo VIIL.

A.  La primera discrepancia quc puede observarse entre l.ey y Re-
glamento va referida a la obligacién de declarar actividades, que cn la
Ley queda sujeta a los requisitos reglamentarios. Y en el Reglamento
esos requisitos dejan de serlo porque la declaracién no sélo —y estd
biecn— debe ajustarse al «modelo aprobado por el Ministerio de Econo-
mia y Hacienda», sino que se exige un lugar de presentacion, la Dele-
gacién de Hacienda correspondientc al domicilic fiscal, obligacién que
se constituye por Real Decreto que aprueba el Reglamento del IVA y por
ello reiteradora de lo tantas veces dicho: infringe el articulo 66 de la
Ley de Procedimiento Administrativo y la reserva constitucional de Ley.

B. La segunda discrepancia se produce respecio de las declaraciones-
autoliquidaciones, que en la Ley (art. 66.1, quinto) s6lo deben presen-
tarse «en la forma y plazos que se establezcan reglamentariamentes;
declaracién-liquidacién independientes de la determinacién e ingreso de
la deuda tributaria, que deben efectuarse «en el lugar, forma y plazos
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que reglamentariamente se determinen». Por ninguna parte aparecen la
obligacién de declarar-autoliquidar e ingresar en un mismo acto, aunque
a tal conclusién pudiera llegarse combinando el articulo 66.1, quinto,
con el articulo 69.1, ambos de la Ley: este precepto crea la obligacion
de determinar ¢ ingresar y, ciertamente, no cabe mas determinacién que
la declaracién autoliquidacion, unidas ambas en la Ley en un solo acto;
por lo que concibiendo «determinar e ingresar» como ese solo acto, cabe
concluir una obligacién de declarar-autoliquidar-ingresar, que es lo que
parece entender obifer dicta la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de
diciembre de 1986 (53).

Por su parte, el Reglamento precisa que las «declaraciones-liquida-
ciones deberdn presentarse directamente o a través de las Entidades cola-
boradoras en la Delegacién de Hacienda correspondiente al domicilio
fiscal o, en su defecto, al lugar de residencia habitual». Aunque pudiera
estimarse que la presentucién directa impone una obligacion que restrin-
ge lo autorizado por el articulo 66 de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo (siendo, por consiguiente, el art. 69.1 de la Ley del IVA una
deslegalizacion antijuridica), el articulo 173 de dicho Reglamento deja
en libertad al particular sobre el modo y lugar de pago: «El importe de
las cuotas liquidadas resultantes de las declaraciones-liquidaciones, se
ingresard por el sujeto pasivo por cualquiera de los medios o procedi-
mientos autorizados por ¢! Reglamento General de Recaudacién», que
para esas fechas no restringe en absoluto los medios y lugares de pago.

(53) Dice la sentencis, en su tercer Fundamento de Derecho: «El sistema
tradicional y més frecuente en el pasado para concretar la obligacién tributaria
constaba y sigue constando de dos actos sucesivos y convergentes, Uno, la declara-
cidn del sujeto pasivo, donde se manifiestan o reconocen los elementos integrantes
del hecho imponible (art. 102 de la Ley General) y con cuyos datos, en principio,
pero no necesariamente, las oficinas de Hacienda practican la liquidacion (ar-
ticulos 120 y 121), que una vez notificada origina la exigibilidad de la deuda
impositiva (art. 126). En la modalidad conocida como autoliquidacién ambas ope-
raciones s¢ retnen y han de realizarse directamente por el particular, sin partici-
pacién alguna de los Srganos administrativos de gestién, que tienen una posicién
pasiva, receptiva, aun cuando conservan la potestad de comprobacién. Esta carga,
en el sentido estricto de la expresidn, que exige de los particulares una actividad de
colaboracién, sélo puede ser establecida mediante Ley (arts. 10 y 15), y asi en los
textos reguladores de los diversos tributos se ha ido estableciendo tal sistema, que
ha revelado una capacidad expansiva insospechada. No s6lo se utiliza para los im-
puestos sobre la renta de las personas fisicas y de las jurfdicas (...), sino que se ha
aplicado a otros, como el desaparecido sobre el trafico de empresas, el recién im-
plantado sobre el valor afadido...».

Sobre la eficacia tan ineficaz del sistema de autoliquidacién, puede verse Ro-
DRIGUEZ FERREIRO, Manuel: «Las denominadas autoliquidaciones en el Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados», Gaceta Fiscal, ni-
mero 12, junio 1984, pigs. 101 y sigs., cita precisa pég. 105.
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Cabe entonces concluir que el obiter dicta, antes aludido, s erréneo
en cuanto al IVA, porque lo que parece claro es que la Ley del impuesto
no limita los medios de pago ni obliga al pago e ingreso en el Tesoro al
tiempo de hacer la autoliquidacién, siendo de aplicacion lo previsto en la
Ley General Tributaria, que, por la reforma de la Ley 10/1985, se remite
al Reglamento General de Recaudacién, en lo que éste puede prescribir al
momento con validez en Derecho. _

Y resulta asi pertinente aclarar las relaciones de la Ley General Tri-
butaria, su Reglamento General de Recaudacién y el Reglamento del IVA
para ver con qué medios puede pagarse el impuesto. No se olylde que
el Reglamento del TVA es de fecha octubre de 1985 y la manipulacion
del Reglamento General es anterior, de modo tal que la discrepancia que
pucda darse dcbe resolverse en favor de la norma posterior, dado el
mismo rango, Real Decreto, de todas ellas.

En principio, tal contradiccién no aparece, porque el articulo 173.1
del Reglamento del 1VA remite, en tema de medios de pago, a lo previsto
en el Reglamento General de Recaudacién. Si la Ley del IVA no crea,
en este punto de medios de pago, obligaciones especiales, subsiste la fa-
cultad otorgada por la Ley General Tributaria, en su articulo 60.1, en
los términos en que quedé redactado por la Ley 10/1985 (54). Si el
Reglamento del IVA se remite al Reglamento General de Recaudacién,
las posibilidades ofrecidas por el articulo 60.1 de la Ley General son apli-
cables a cualquier impuesto cuya Ley especial no indique otra cosa.

(54) Ya se ha indicado que la Ley General Tributaria citaba originalmente
como medios de pago, a elegir, en principio, por el sujeto pasivo, mientras la Ley
del impuesto no dispusiese otra cosa, los siguientes: 1) moneda de curso legal;
2) giro; 3) cheque; 4) transferencia; 5) talén; 6) cualquier otro documento mer-
cantil. Abanico de posibilidades que la nueva redaccién del articulo 60 de la Ley
General Tributaria, introducida por la Ley 10/1985, se convirtié en: 1) efectivo;
2) efectos timbrados «segin se disponga reglamentariamente». Asi, la forma em-
pleada («el pago de la deuda tributaria podré hacerse» en efectivo o en timbre)
obvia claramente su alcance restrictivo, pues la expresién «podrad hacerse» incluye
tanto €l efectivo como el timbre, pero sin exclusién de otros medios (cfr. arts. 23.1
y 24.1 de la Ley General; art. 4.1 y 2 del Cédigo Civil, a contrario sensu;
aparte el art. 4.3 de este ultimo cuerpo legal en armonia con el art. 9.2 de la propia
Ley General); como en ese instante puede ratificarse, al contrastar los medios de
pago referidos en el Reglamento General de Recaudacién (haciendo abstraccién
de los acondicionamientos y restricciones, obligaciones, etc., del propio Reglamento
General y de 1a Instruccién General).

Luego si el Reglamento General coincide en los mismos medios que la Ley
General, dado que el Reglamento General es de 1968, ;jes comprensible que la
referencia de la Ley 10/1985 a los medios de pago, «segin se disponga reglamen-
tariamente», puede entenderse como salvaguardia de lo dispuesto en el Reglamento
a la fecha de entrada en vigor de la Ley 10/1985? Esto es, esta Ley ¢puede inter-
pretarse como elevadora a su propio rango de los medios y formas de pago reco-
gidos entonces en el Reglamento General?, de modo similar, mutatis mutandis,
a como la Constitucién «constitucionaliza» el titulo preliminar del Cédigo Civil.

Lo sensato es concluir que la Ley garantiza los medios y formas de pago, cuales
fueran, que el Reglamento determine, sin perjuicio de las modificaciones que éste
pueda sufrir, ya que otra conclusién significaria impedir la evolucién de la norma
a que la Ley se remite. Y como, en todo caso, el contenido del Reglamento que se
exceda de las facultades inherentes a la norma que lo aprueba —Real Decreto,
Orden ministerial, etc— es nulo, subsiste el principio de reserva de Ley. no se
afectan los derechos de los particulares y la Administracién puede agilizar el
desarrollo (?) de la Ley.

Respecto de la Insiruccién General, originalmente en armonia con la Ley Gene-
ral y el Reglamento General, al modificarse algunas de sus reglas por el Real
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Y como las modificaciones al Reglamento General de Recgudqcién
—y de la Instruccién General—, en todo lo que sea fijar obligaciones
o restringir derechos, solamente pueden determinarse por Ley, debe con-
cluirse que las realizadas por norma de rango inferior mfnngen el prin-
cipio de reserva de Ley (como respecto de la modificacién c!e la regla
14.1 y 2 de la Instruccién General de Recaudacién ha ocurrido con el
Real Decreto 361/1984, segiin la sentencia antes reiteradamente citada)
y son nulas. No es temerario concluir la nulidad de las reformas introdu-
cidas por una serie de preceptos al Reglamento General de Recaudacion,
a la Instruccién General y a los Reglamentos de determinados impuestos,
que realizadas por Real Decreto no derogan el articulo 66 de la Ley de
Procedimiento Administrativo.

De ser cierto esto, no se trata, obviamente, de crear laguna legislativa
alguna. Los medios de pago diversos subsisten en el Reglamento General,
y desbrozado éste de obligaciones nulas, ofrece la suficiente flexibilidad
para que el particular cumpla con sus obligaciones para el pago del IVA.
Distinto es que ese pago vaya solamente remitido a las Entidades colabo-
radoras, porque si es cierta mi tesis, y lo es, supone la implantacién de
un sistema de percepciones fiscales nulo de pleno Derecho..., siendo el
problema para la Administracién: cémo recibir en sus cajas inexistentes
lo que por Ley debe percibir.

J) LAS MODIFICACIONES DEL. REAL DECRETO 884/1987

Con espiritu cerrado, Hacienda sigue su ruta. El Real Decreto 884/
1987, de 3 de julio (BOE del 7), modifica los Reglamentos de los Im-
puestos sobre la Renta de las Personas Fisicas y de Sociedades para ex-
tendcr a los mismos el pago imperativo de las retenciones mediante el
recurso a las Entidades colaboradoras (art. 2 del Real Decreto, modifican-
do el art. 152 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Perso-

Decreto 361/1984 y disposiciones subsiguientes —Reales Decretos todas ellas—,
visto el destino que ha tenido aquel Real Decreto 361/1984, segiin la Sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 1986, no parece que haya que preocuparse,
pudiendo estimarse nulas las reglas que pretenden crear cualquier obligacién o li-
mitar los derechos de los particulares sin ajustarse al principio de reserva de Ley.

Naturalmente, esta conclusi6n no excluye un claro perjuicio. La famosa pre-
suncién de validez de los actos y disposiciones administrativas impelen al particu-
lar que no sea técnico en Derecho fiscal a cumplir lo que ni tienen ni deben
cumplir. Lo que permite a la Administracién mantener unos visos de legalidad de
los que obtiene indudable ventaja. Y si, ademés. cerrando los ojos a la realidad
juridica, esa Administracién espera a que el particular recurra, entre aquella situa-
cién y los beneficios que le permite el silencio administrativo —defraudacién ma-
nifiesta del principio de tutels judicial efectiva, dada la amplitud del plazo—, se
crea un comportamiento administrativo cerril. Aparte, el funcionario acatari la
norma ministerial que le es més préxima —Instruccién, Orden—, con lo que el
valladar administrativo facilita consolidar la ilegalidad.

Que el sistema juridico tiene posibilidades de atemperar la situacién es cierto,
pero es poco efectivo para la generalidad de los ciudadanos. Y, en todo caso, hay
que «quitarse el sombrero» ante la Hacienda porque, hoy y ahora, pone en riesgo
casi todo el sistema de percepcién de tributos, consciente, naturalmente, de que

si el r‘xesgg se convirtiese en siniestro, el Congreso se moverfa de inmediato, posi-
blemente incluso legalizando el fiasco.
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nas Fisicas, y art. 3 del Real Decreto, modificando el art. 261 del Re-
glamento del de Sociedades), empefidndose en limitar la presentacién de
las declaraciones de empresarios, profesionales y artistas en aquellas
Entidades si llevan el etiquetado, o solamente en la Delegacién o Admi-
nistracién de Hacienda en caso contrario (art. 2 del Real Decreto, modi-
ficando el art. 153 del Reglamento del Tmpuesto sobre Ja Renta de las
Personas Fisicas). Todo ello no empece, que cl articulo 158 del altimo
citado Reglamento mantenga intacto su primer parrafo, eje de la Senten-
cia de 15 de dicicmbre de 1986, Y, por supuesto, esie Real Decreto sitda
a las Entidades colaboradoras como perceptoras en primer término, per-
mitiendo el pago directamente en las cuentas restringidas de la Delegacion
o Administracién de Hacienda correspondientes al domicilio fiscal del
sujeto pasivo. Cajas restringidas que son, igualmente, cajas de Bancos
y Entidades colaboradoras instaladas en el local de Hacienda. Nuevo
olvido, y doble, del articulo 66 dc la Ley de Procedimicnto Administrati-
vo y del derecho a la intimidad consagrado en la Constitucion.

Porque aporta el Real Decreto dos infracciones a la intimidad: la de
la empresa, obligada a pagar las retenciones mediante el recurso a Enti-
dades colaboradoras, asi como la del propio trabajador. En lo demas, al
tratarse, por consiguiente, de una norma que incluye mds de lo mismo,
hay que limitarse a la oportuna remisidn a lo tantas veces dicho para
no ser exageradamente repetitivo: toda vestriccidn instaurada por Real
Decreto, toda obligacién impuesta por Real Decreto o por normas de
inferior rango, es nula de pleno Derecho. Aunque es de admirar la inten-
sidad y constancia que Hacienda dedica a defender los intereses de las
Entidades colaboradoras, frente a lo que ordenan las leyes e interpreta
la jurisprudencia.

K) LAs MODIFICACIONES DEL. REAL DECRETO 991/1987

En la misma ténica anterior, y aprovechando las vacaciones, el Real
Decreto 991/1987, de 31 de julio (BOE del 1 de agosto), modifica una
serie de preceptos del Reglamento del 1VA. En concreto, interesan aqui
los articulos 172, 173 y 176 (54 bis), que son los afectados por la reforma.

(54 bis) «Articulo 172.—Liquidacién del impuesto. Normas generales:

1. Salvo lo establecido en relacién con las importaciones y, en su caso, con
determinados regimenes especiales del impuesto, los sujetos pasivos deberéin reali-
zar por si mismos la determinacién de la deuda tributaria mediante declaraciones-
liquidaciones ajustadas a las normas contenidas en los nimeros siguientes.

La obligacién establecida en el pérrafo anterior no alcanzard a aquellos sujetos
pasivos, empresarios o profesionales, que realicen exclusivamente las operaciones
exentas del impuesto comprendidas en el articulo 13 de este Reglamento.
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El articulo 172 destaca dos normas de franca ilegalidad: a) la insis-
tencia en la presentacion de las declaraciones-liquidaciones en la Dele-
gacién o Administracién de Hacienda, sea directamente o mediante En-
tidades colaboradoras; b) la imperatividad de presentar la declaracién
mediante Entidades colaboradoras cuando se trata de declaraciones-liqui-
daciones que implican devolucién (que, asimismo, deben llevar etiquetado
fiscal), realizadas al amparo del articulo 84, nimero 2, del Reglamento
del IVA.

2. Las declaraciones-liquidaciones deberén presentarse, directamente o a través
de las Entidades colaboradoras, en la Delegacién o Administracién de Hacienda
correspondiente al domicilio fiscal o, en su defecto, al lugar de residencia habitual,
establecimiento permanente o sede de la actividad econémica del sujeto pasivo.

Los sujetos pasivos que opten por solicitar la devolucién de los saldos a su favor
existentes al término de cada afio natural, en virtud de lo establecido en el articu-
lo 84, niimero 2, de este Reglamento, presentardn la declaracién-liquidacién a través
de la Entidad colaboradora situada en la provincia correspondiente a su domicilio
fiscal en la que pretendan recibir el importe de la devolucién. Dichas declaraciones-
liquidaciones deberan llevar adheridas las etiquetas identificativas suministradas
por el Ministerio de Economia y Hacienda.

Las declaraciones-liquidaciones por las que se solicite devolucién, con arreglo
a lo dispuesto en el articulo 85 de este Reglamento, se presentardn en la Delega
cién o Administracién de Hacienda correspondiente al domicilio fiscal del sujetc
pasivo.

3. EIl periodo de liquidacién coincidird con el trimestre natural, ,

No obstante, dicho periodo de liquidacién coincidir4 con el mes natural cuando
se trate de los sujetos pasivos que a continuacién se relacionan:

1 Aquellos cuyo volumen de operaciones, calculado conforme a lo dispuesto
en el articulo 103 de este Reglamento, hubiese excedido durante el afio natural
inmediato anterior de mil millones de pesetas.

2° Los autorizados a solicitar 1a devolucién de los saldos a su favor cxistentes
al término de cada perfodo de liquidacién, en virtud de lo dispuesto en los articu-
los 84, ndmero 3, y 85 de este Reglamento, sin perjuicio de los supuestos previstos
en el articulo 85, ndmero 1, parrafo tercero.

Tratdndose de sujetos pasivos que hubiesen realizado su inscripcién en el Re-
gistro de Exportadores, en virtud de lo establecido en el articulo 85, nimero 1.
pdrrafos segundo y tercero, de este Reglamento, los periodos de liquidacién poste-
riores a aquel en que se super$ la cifra de exportaciones indicada en dicho articulo
coincidirdn con el mes natural.

Lo dispuesto en los pérrafos anteriores serd de aplicacién incluso en el caso
de que no resulten cuotas a devolver en favor de los sujetos pasivos.

4. La declaracién-liquidacién debers ajustarse al modelo que para cada supuesto
se apruebe por el Ministerio de Economia y Hacienda y presentarse durante los
veinte primeros dias naturales del mes siguiente al correspondiente periodo de
liquidacién mensual o trimestral, segin proceda.

Sin embargo, las declaraciones-liquidaciones que a continuacién se indican debe-
rdn presentarse en los plazos especiales que se mencionan:

1> La correspondiente al periodo de liquidacién del mes de julio, durante el

mes de agosto ¥ los veinte primeros dias naturales del mes de septiembre inmedia-
tamente posteriores. '

22 La correspondiente al dltimo
dias naturales del mes de enero.

5

periodo del afio, durante los treinta primeros
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" “El articulo 173 impone la obligacién de efectuar los ingresos en la
cuenta de la Entidad colaboradora existente en la Delegacién o Adminis-
tfacién de Hacienda, excluyendo ingresos por IVA por cualesquiera otros
medios, e imponiendo la devolucién por medio de transferencia a la En-
tidad colaboradofa en que se haya presentado la declaracién-liquidacion.
En otras palabras, que quiéralo o no, el espafiolito de a pie tiene que
canalizar todas sus relaciones econémico-fiscales por medio de una dicho-
sa Entidad colaboradora.

5. La declaracién-liquidacién serd tnica para cada empresario o profgsional.

No obstante, la Direccién General de Gestién Tributaria podrd autorizar la
presentacién conjunta, en un solo documento, de las declaracnones-llquxdacgo_nes
correspondientes a diversos sujetos pasivos, en los supuestos y con los requisitos
gue en cada autorizacién se establezcan.

Las autorizaciones olorgadas podrdn revocarse.en cualquier momento.

6. Ademss de las declaraciones-liquidaciones a que se refiere el nimero 4 an-
{érior, los sujetos pasivos deberan formular una declaracidn-resumen anual, seglin
el modelo que apruebe el Ministerio de Economia y Hacienda.

A esta.declaracién-resumen anual se adjuntarédn ejemplares de las declaraciones-
liquidaciones correspondientes a todos los periodos de liquidacién del afio.

La mencionada declaracién-resumen anual deberd presentarse conjuntamente con
la declaracidn-liquidacién correspondiente al dltimo periodo de liquidacién de
cada afo.

Se exceptian de lo dispuesto en los dos parrafos anteriores los sujetos pasivos
incluidos en declaraciones-liquidaciones conjuntas, los cuales deberdn efectuar por
separado la presentacién de su declaracién resumen anual en la Delegacién o Ad-
ministracién de Hacienda correspondiente a su domicilio fiscal en el plazo de los
treinta primeros dias naturales del mes de enero.»

«Articulo 173 —Recaudacidn del impuesto. Normas generales:

1. El importe de las cuotas Jiquidadas resultantes de las declaraciones-liquida-

ciones se ingresard directamcnte por el sujeto pasivo o su representante, en el
momento de su presentacién, en la cuenta restringida abierta en la Entidad de
crédito situada en la Administracién de Hacienda correspondiente a su domicilio
fiscal, y no existiendo ésta, en la de la Delegacién de Hacienda.
- 2. También podran realizarse dichos ingresos en cualquier Entidad colabora-
dora de la provincia en que el sujeto pasivo tenga su domicilio fiscal, adhiriendo
a las declaraciones-liquidaciones las etiquetas suministradas a tal efecto por el
Ministerio de Economia y Hacienda.

No podrdn efectuarse ingresos por el Impuesto sobre el Valor Afiadido por
procedimientos distintos de los previstos en el presente articulo.

3. Las devoluciones a que se refieren los articulos 84 y 85 de este Reglamento
se efectuardn mediante transferencia bancaria a la Entidad colaboradora en la que
el sujeto pasivo haya presentado la declaracién-liquidaci6n.

No obs.t'fmte, cuando asi se juzgue oportuno, la Administracién podrd efectuar
la_devolucién mediante talén cruzado al Banco de Espafia, contra la cuenta co-
rriente del Tesoro Piiblico en ‘dicho Banco.»

«Articulo 176.—Supuestos de aplicacidn:
-1, La Admir.\istraciép tributaria practicard liquidaciones provisionales de ofi-
cio cuando el sujeto pasivo 1’ncumpla el deber de autoliquidar el impuesto en los
términos prescritos en el ?ruculo 172 de este Reglamento y no atienda al reque-
rimiento para la presentacién de declaracién-liquidacién por ella formulado.
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El articulo 176 encarga a las Delegaciones de Hacienda, en- caso de
omisién de las declaraciones-liquidaciones, el deber de alentarlas. Que es,
desde luego, deber de alentar’'asimismo el pago mediante Entidades co-
laboradoras. ' :

Por consiguiente, nueva suma de obligaciones creadas por Real De-
creto, nuevo desconocimiento de las disposiciones de rango legal y nuevo
desprecio de la Constitucién.

LA ESENCIA ACTUAL DEL SISTEMA DE MEDIOS
Y FORMAS DE PAGO DE LLOS TRIBUTOS:
ILEGALIDAD E INCONSTITUCIONALIDAD

De lo dicho hasta ahora cabe concluir, si cl anilisis es correcto, que
los medios de pago en efeclivo son no ya los que sefiala el Reglamento
General de Recaudacién o la Instruccién General, sino todo medio de
pago que no sea timbre. Y respecto de las formas, asimismo, valen todas.

Puede pagarse el impuesto directa o indirectamente: por el sujeto
pasivo «obligado» en el rosario de Reales Decretos y Ordenes ministe-
riales o simplemente por un tercero, como quiera; puede remitirse €l pago
por cheque, mediante talén, etc.; puede girarse —sea o no tributaria-
mente— el monto del adeudo. Y, en fin, cabe, 'si hay causas para ello,
el depdsito en la Caja General —que, como dato empirico, vienc recha-
zando tales depGsitos al amparo de la supresion de las Cajas  de Hacien-
da, «por no ser la forma de pagar los impuestos»—; todo ello a los
efectos que fueren pertinentes. ]

No admitir dichos medios y formas de pago es claramente ilegal.

Y pretender obligar al particular a que pague mediante Entidade$
colaboradoras —aunque puede explicar el dicho callejero de que Hacienda

esta al servicio de la Banca sobe;rana (55)— es plenamente inconstitu-
cional. :

2. Las Delegaciones de Hacienda en cuya circunscripcién los sujetos pasivos
deban efectuar la presentacién de sus declaraciones-liquidaciones impulsardn y prac-
ticardn las liquidaciones a que se refiere el nimero anterior. .

3. Las liquidaciones provisionales de oficio determinardn la deuda tributaria
estimada que deberia haber autoliquidado el sujeto pasivo, abriéndose, en su caso,
el correspondiente expediente sancionador de acuerdo con lo previsto en el Real
Decreto 2361/1985, de 18 de diciembre.» . ,

(55) Recientemente se publicaba en la prensa diaria el reclamo de las Enti-
dades bancarias (ante el rumor de cierta inversién de capital 4rabe en Entidades
financieras espafiolas) de que la autoridad monetaria hiciese al respecto una seria
advertencia. Si la memoria no me falla, la autoridad monetaria hizo la advertencia,
que justificaba en el hecho dc proteger la soberania nacional.
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A) TLEGALIDAD

No parece necesario abundar mds sobre este punto. Obligar por Real
Decreto u Orden ministerial a etiquetar, a emplear un impreso determi-
nado que supone abonar una tasa no creada por norma de rango reque-
rido, a presentar la declaracién-autoliquidacion en cierto sitio, como no
son obligaciones creadas por Ley (y es insuficiente el intento deslegaliza-
dor de la Ley 10/1985), a nadie afecta y a nada obliga.

Que Hacienda siga empenada en lo contrario puede ser simplemente
expresion del valor que tenga para ese Ministerio el articulo 9 de la
Constitucion. Aparte, claro cs, ¢l cfecto practico: (para qué recurrir, si
el recurso supone tiempo, problemas y dinero? Se ilega asi a la admisién
de la ilegalidad. No es, sin embargo, el sistema cn un Illamado Esiado
democritico de Derecho.

En todo caso, el tiempo, la decisién de algunos particulares en defen-
sa de los principios y preceptos constitucionales, su constancia misma,
y lo que la jurisprudencia signiflique definirdn si se estd ante una simple
opinién o ante un hecho cierto.

B) TINCONSTITUCIONALIDAD

De los varios derechos fundamentales reconocidos en ta Constitucidn
hay dos que el sistema de medios y forma de pago de los tributos no tole-
ra: el primero es, sin duda, el derecho a la intimidad; el segundo, el
derecho a la seguridad juridica, ambos afectados por aquel sistema.

A) Pago de iributos e intimidad —E} derecho a la intimidad aparece
consagrado en el articulo 18 de la Constitucién, concibiéndose como el
derecho de la persona y de la familia a un espacio que les es reservado
y propio, en que a nadie es licito entrometerse. Espacio reservado y pro-
pio que no es absoluto —ningin derecho lo es—, ni tampoco rigido,
variando en funcién de concretas circunstiancias.

La relevancia de tal derecho se manifiesta en su doble vertiente pro-
tectora: la inherente al Derecho privado y la propia del Derecho pibli-
co, en especial en su dmbito penal. Dice el articulo 18 de la Constitucién:
«1. Se garantiza el derecho (...) a la intimidad personal y familiar (...).
(...) 4. La Ley limitard el uso de la informética para garantizar (...) la

Ha dicho el Tribunal Constitucional, en Sentencia de 26 de noviembre de 1984,
relativa a los limites de la intimidad en el 4mbito fiscal, «que, en este caso, vienen»
(los limites) «marcados por el deber de todos de contnbunr al sostenimiento de las
cargas piblicas de acuerdo con su capacxdad econdémica .., deber para cuyo cum-
plimiento es evidentemente necesaria la 1nspecc16n flSCﬂl .» (octavo Fundamento
de Derecho). :

Sin comentarios. Es «politica econémica».
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intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de
sus derechos».

Como derecho fundamental ha recibido su desarrollo en la Ley Or-
ganica 1/1982, de 5 de mayo (BOE del 14), que reconoce a la intimidad
categoria suficiente como para servir de limite a la libertad mas funda-
mental en una democracia: la de expresién (cfr.: Exposicién de Motivos
de la Ley Orgdnica 1/1982). No es, pues, un derecho absoluto, pero si
uno de los mas plenos, legalmente concebido como irrenunciable, inalie-
nable e imprescriptible (art. 1.3 de la Ley Organica). Todo atentado
contra la intimidad se configura como ilegitimo, salvo que una Ley auto-
rice lo contrario.

Uno de los limites a la intimidad —se acaba de decir— es la autori-
zacién mediante Ley (art. 2.2 de la Ley Orgdnica). (Qué Ley? Parece
sensato concluir que no podemos entender la referencia en el sentido del
término Ley dado por el articulo 2 del Cédigo Civil, comprensivo de toda
norma escrita, estatal, pues asi de poco serviria la garantia constitucio-
nal: la Constitucién remitiéndose a la Ley Orgénica; ésta, a la Ley; la
Ley, al Real Decreto...; llegamos a la ordenanza como garante, Inicial-
mente, el articulo 81 de la Constitucién impone ¢l sentido de la expre-
sién Ley identificado con el de Ley Orgédnica, que al desarrollar el dere-
cho fundamental fija su entorno esencial, y debe ser una Ley Orgénica
conforme con la Constitucidn.

(Cabe admitir que también la Ley ordinaria es delimitadora de ese
derccho fundamental, como de cualquier otro? No hay inconveniente en
ello —y es doctrina del Tribunal Constitucional—. siempre que dicha
Ley ordinaria no afecte frontalmente a tal derecho, aunque con motivo
de regular su propio contenido precise o perfile limites compatibles con
el desarrollo que la Ley Orgdnica haya establecido, de manera tal quc
se llegue a un equilibrio entre ambas normas, siempre con beneficio, en
caso de duda, para la de cardcter orgdnico. Pero lo que es totalmente
repudiable es pretender que las leyes (esto es, Reales Decretos, Ordenes
ministeriales, etc.) sean instrumento de delimitacién de un derecho fun-
damental, como tiene concluido la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal (55 bis). Y si la delimitacién debe establecerse mediante Ley, no cabe
aqui deslegalizacién alguna porque seria frustrar el mandato constitu-
cional.

Conocido el marco normativo que, por imperativo constitucional, re-
gula el ambito de la intimidad, y antes de pretender un perfil del concep-

(55 bis) GArcia pbE ENTERRIA, E.: Curso, cit., I, 1984, pags. 150 y sigs. Vide
Sentencias del Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 1981, 22" de febrero
de 1982 y 5 de agosto de 1983.
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to, intercsa conocer qué factores confluyen a fijar dicho dmbito de la
intimidad.

El articulo 2.1 de la Ley Orgénica considera como elementos tales:
a) las leyes: b) los usos sociales, ateniéndose siempre a los propios actos
de la persona o familia, sujetos de este derecho, que mantengan como
campo reservado. De més estd indicar que dichas leyes serdn las consti-
tucionales, y que los usos sociales sean, asimismo, conformes con la
Constitucion, sus valores y sus principios (56). Si no fuese asi poco sen-
tido tendria la triple proteccién: civil, penal, contencioso-administrativa.

‘Prefijado'el contenido propio de la intimidad, el articulo 7 de Ja Ley
Orgénica considera como intromisién, luego lesién de tal derecho, «la
divulgacién de hechos relativos a la vida privada de una persona o fami-
lia que alecten a su reputacién y buen nombre, asi como la revelacién
o publicacién del conitenido de cartas, memorias u otros escritos de ca-
racter intimo» (art. 7.3 de la Ley Orgénica), e, igualmente, «la revela-
cién de datos privados de una persona o familia conocidos a través de
la actividad profesional u oficial de quien los revela» (art. 7.4 de la Ley
Orgénica). Preceptos que, como resalta IGARTUA ARREGUI (57), centran
realmente la violacidén de la intimidad en el hecho mismo de la divul-
gacidn.

No obstante. parcce elemental reconocer que no sélo el hecho de la
divulgacién, sino cualquier acto que la implique, supone idéntica viola-
cién. Asi lo reconoce, en el dmbito administrativo, la Ley 62/1978, de
proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales, cuyo articulo 6
determina: «Contra los actos de la Administracién publica, sujetos a De-
recho administrativo, que afe¢ten al ejercicio de los derechos fundamen-
tales de la pcrsona..., podrd interponerse recurso contencioso-adminis-
trativo...»; precepto «que hay que interpretar cn el sentido de que basta
con quc el acto pucda causar una lesién a un derecho fundamental de la
persona para quc pueda ser inculpado, cualquiera que sea el caricter
o la calificacién que le atribuya la Administracién, ya que no esta califi-
cacién, sino sus cfectos, los que determinan si el acto es 0 no recurrible
y los derechos fundamentales pucden ser afcctados tanto por actos defi-
nitivos como por !os de tramite...» (58).

(56): Sohre la posibilidad de disparidad o no, Dfez-Picazo, L., en el volumen
Comentarios a las reformas del Cddigo Civil, Tecnos, 1, Madrid, 1977, pégs. 47
y sigs. . ..

(37) La proteccién del honor y la intimidad, Poder Judicial, 2.* época, marzo
1987

(58) Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3%, de 29 de julio de 1983. Conside-
rando quinto.

(58 bis) En cl mismo sentido, FErRrReIRA Rusto, Delia M.: El derecho a la
intintidad. Andlisis del articulo 1.071 bis del Cédigo Civil, Buenos' Aires, 1982,
pagina 107.
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Que existe una intimidad econdmico fiscal es incuestionable, aunque
no en el sentido que se ha pretendido, de enfrentar la intimidad a la
Administracién fiscal para cerrarle a ésta la posibilidad de investigacién
de igual naturaleza. Pcro si entendida como un derecho fundamental
a que nadie —salvo el Fisco— conozca la situacién econdmico fiscal de
cada ciudadano mediante el procedimiento fiscal mismo. No hay mejor
prueba que la propia Ley 50/1977, de 14 de noviembre (BOE del 16) (59),
que suspende la publicidad prevista en el articulo 113 de la Ley General
Tributaria (aunque aqui la «intimidad» tenga motivos menos admisibles).
Y es criterio que parece compartir el Tribunal Constitucional, al aceptar
«la posibilidad de que a través de la investigacién de las cuentas se
penetre en la zona més estricta de la vida privada», ya que en la socie-
dad moderna la expresién numérica puede ser la biografia personal en
ndimeros (60).

No parece, sin embargo, que sea éste el criterio de la Hacienda al
reconducir las formas de pago mediante las «Entidades colaboradoras»
y eludir las Cajas publicas, imponiendo al particular, mediante un con-
junto de sucesivas y pretendidas obligaciones, el acceso al Banco o Caja
de Ahorros. Frente a estas Entidades debe exhibirse el volumen de in-
gresos, la cuantia de la base imponible, la cuota integra, la cuota liquida
y la diferencial, en su caso, o el volumen de ingresos en repercusién del
probable 1VA y varios otros datos que nadie tiene por qué proporcionar
a una «Entidad colaboradora». Porque aqui no tiene que’ser cierto que
«el ciudadano elige la Entidad bancaria a la que confia sus secretos»,
sino quc es obligado o empujado a ello por la Administracién —la pri-
mera obligada a respetar la intimidad—. Precisamente, la previsién contra
el acceso de datos personales en ficheros automatizados es Una de las
prescripciones del Convenio Internacional patrocinado por el Consejo
de Europa, ratificado por Espaiia (61). ‘

Parece sensato admitir que si una «Entidad colaboradora» puede
conocer las cifras finales de la situacidn fiscal de un particular, estd.en
condiciones .de conocer mucho acerca de la condicién econdmica de ese
particular. Al menos, ésta parece ser la opinion de tales «Entidades cola-
boradoras», quienes en las alegaciones del recurso contra el modelo de

(59) Articulo 42.3. Ver Orden de 14 de enero de 1978.

(60) Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala 1.*, de 26 de noviembre de
1984, sexto Fundamento de Derecho, recogiéndose la expresién de la parte re-
currente. Ver, asimismo, los articulos 1, 2 y 7 del Convenio para la proteccién
de las personas con respeclo al tratamiento automatizado de dafos de cardcter
personal, de 28 de enero de 1981 (BOE, ntm. 274, de 15 de noviembre de 1985),
del Consejo de Europa.

(61) Ibidem.
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retenciones a cuenta del lmpuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
quc dio lugar al Auto del Tribunal Constitucional de 23 de julio de 1986,
alirmaban que «la renta y el patrimonio de una persona constituyen
soportes necesarios del libre desarrollo de su personalidad en la esfera
privada» (62). Y si para tales Entidades resulta peligroso ese conoci-
miento por partc de la Administracién fiscal —en cuanto le permite,
que es su derecho y obligacidn, conocer la condicién econdémica del suje-
1o pasivo—, no hay razén alguna que impida devolver el razonamiento
y afirmar que frente a las «Entidades colaboradoras» se producen iguales
posibilidades, con la fundamental diferencia de que obligado el particu-
lar —o0 inducido— a presentar documentos ante tales Entidades, no cabe
alegar aqui: que se trate de un «dmbito de intimidad econémica que los
clientes confian a la Banca e instituciones financieras» (63). No cabe
argiiir una «confianza mutua en las relaciones juridico mercantiles propias
dcl Derecho bancario» (64), sino una confianza impuesta por el Minis-
terio de Economia y Hacienda, sin las garantias juridicas de que puede
gozar ¢l particular frente a la Administracién fiscal.

Cuando, por parte de tales «Entidades colaboradoras», se alega que
¢l conocimiento de los saldos atenta a la intimidad (65), cabe repetir en
su contra. Si «por via, pues del ‘resumen anual de retenciones’, tal
y como lo configura» la pretensién del modelo administrativo, «se efec-
tia una investigaciéon masiva de cuentas, de elemental tratamiento in-
Jormadtico, teniendo en cuenta (...) que el importe de los rendimientos
integros sobre los que se efectiian las retenciones, conocidos como son
los tipos de interés, arrojan por st solos» (sic), «por una simple regla de
tres, el importe de los saldos medios de la totalidad de las cuentas banca-
rias». y si cslo pone en riesgo una inexistente intimidad frente a la
Hacienda, con mayor razén la expondrd respecto de la Entidad colabo-
radora quc maneja la situacién. Son las propias «Entidades colaborado-
ras» quienes afirman que «seria sencillamente brutal encontrarse con
que» la intimidad econémica del particular «viniera a ser revelada con
cardcter general y sin garantia alguna», «atentando al principio del Esta-
do dc Derecho (art. 1.1 de la Constitucién) y a la seguridad juridica» (66).

Y si esto se afirma por las «Entidades colaboradoras» en un procedi-

(62) Escritos de alegaciones, folio 10.

(63) Ibidem, folio 13, vuelto.

(64) Ibidem, folio 14.

(65) Ibidem, folio 15, vuelto. De otro lado, {qué pasard entre el empresario
obligado a rctener (IRPF) y pagar por medio de Entidad colaboradora y el dere-
cho a la intimidad del empleado por cuenta ajena? {Responder4 el retenedor por
cumplir un Real Decreto u Orden ministerial en detrimento de la Ley y de la
Constitucién o ponemos a Hacienda a pagar las indemnizaciones?

(66) Ibidem, folio 18, vuelto,
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miento sujeto, como ha reconocido el Tribunal Constitucional, a totales
garantias, ;qué no serd del procedimiento en que tales garantias no exis-
ten? Porque el particular no recurre ya a efectuar pagos en tales Enti-
dades por su confianza en las mismas, sino porque es obligado por el
procedimiento administrativo pretendido por el Ministerio de Economia
y Hacienda, porque se siente impelido por un Real Decreto o una Orden
ministerial, y por el correspondiente comportamiento del funcionario,
que ajusta su quehacer al régimen interno por mucho que las leyes dis-
pongan lo contrario, surgiendo asi ante el ciudadano una pared infran-
queable con sus consabidos riesgos..., aunque luego los Tribunales den
la razén a dicho ciudadano. Con el inconveniente de que el solve et
repete puede frustrar la solucién jurisprudencial en muchos casos. Y todo
con alegre infraccién, pienso, del articulo 9.2 de la Constitucién.

Y si es cierto que «el derecho a la intimidad, constitucionalmente ga-
rantizado por el articulo 18 (...), ha de quedar inmune a las agresiones
de otras personas o de la Administracién ptblica...» (67), no parece que
tal inmunidad se da cuando la Administracién es quien pretende facilitar
a terceros el conocimiento de esa intimidad, por muy «Entidades colabo-
radoras» (eufemismo de Bancos y Cajas de Ahorro) que sean. Es claro
que el uso de estos datos econémico fiscales va mas alla de lo legalmente
autorizado, pues no responde a pautas legitimadoras, es arbitrario, no
persigue un fin legitimo, no es proporcional y carece de fundamento.

La arbitrariedad surge desde el momento en que, por sistema, se
impele al particular, o se le obliga, cualquiera que sea su situacién, a exhi-
birse econdmicamente ante las Entidades colaboradoras, frente a las cua-
les —y frente al uso oculto que puedan hacer de los datos puestos a su
alcance— no existe la garantia que tiene el particular cuando del Fisco
se trata. Y asi como es legitimo declinar una pretendida intimidad para
asegurar la exacta participacién de todos en las cargas tributarias, no
existe legitimidad alguna para que los terceros fisgoneen en nuestro &dm-
bito econdémico.

Carece de legitimacidn, por tanto; porque las Entidades colaborado-
ras podrdn tener para el Ministerio de Economia y Hacienda muchisima
importancia, pero se produce aqui la identificacién de sus ilusiones con
la legalidad, que queda ausente al recurrirse a normas de inferior jerar-
quia para crear todo un sistema de dislates, juridicamente hablando, no,
obviamente, desde el dmbito y perspectivas bancarias y financieras

No persigue un fin legitimo, pues no estd en las leyes la posibilidad
o la conveniencia de que las Entidades colaboradoras puedan adquirir
una informacién privilegiada, ni que al percibir y mantener recaudos

(67) Tribunal Constitucional, Auto de 23 de julio de 1986.
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plblicos puedan conseguir con ello un determinado beneficio econdmico.
Posiblemente, seria exagerar més de lo que se exagera esa competitividad
tan necesaria a nuestro sector privado (sin capacidad, al parecer, para
haberla alcanzado durante los Gltimos sesenta aios), que en las Entidades
colaboradoras puede lograrse desmoniando sucursales, por ejemplo, que
abundan mds que los bares,

No existe tampoco proporcionalidad entre medios y fines. Podria acep-
tarse que la Administracién carece de recursos para organizar el cobro
de tributos. Aunque seriamos de los pocos paises («Estado moderno»)
con y en tal situacibén, estd rechazado expresamente por el articulo 66
de la Ley de Procedimiento Administrativo, pensado precisamente para
agilizar incluso el pago de impuestos. Porque la legislacién fiscal lo que
reclama es pagar el tributo (fin) y los medios son aquellos que hagan
factible dicho fin de! modo mds adecuado. No tiene sentido entonces
que la finalidad tributaria se dificulte al restringir el acceso del particu-
lar a la organizacién piablica. Privatizar el pago de tributos, aunque es
antigualla medieval en nuestra tierra, parece algo superado .., salvo que
se entienda que bancarizar esos cobros es expresién de interés publico,
lo que llevarfa a identificar las Entidades colaboradoras con el interés
ptblico. Esto, manifiestamente, es un absurdo.

En todo caso, si puede concluirse que el sistema pone en riesgo la
intimidad econémico fiscal de los ciudadanos, de todos aquellos que no
deseen concurrir voluntaria y libremente a las Entidades colaboradoras
para usarlas como medio de canalizar el pago de impuestos, atentando
directamente contra la Constitucién y siendo por ello nulo de pleno
Derecho.

B) Pago de tributos y seguridad juridica.—Es cierto que la ignoran-
cia de las leyes no excusa su cumplimiento; como es cierto que el ciu-
cdadano no conoce las leyes —sélo las exigencias prdcticas del entorno en
quc se mueve—, como tampoco las conocemos, por imposibilidad mate-
rial, los profesionales.

Un ciudadano puede pensar, sentir y creer lo que dicen las normas
fiscales, naturalmente leyéndolas. Pero lo méas natural es que se quede
sorprendido cuando una Ley diga algo y un Real Decreto o una Orden
ministerial afirmen algo distinto, contrario o que va més alld que la Ley.
Porque no le hard falta presumir la legalidad de los actos y disposiciones
de la Administracién para entender y considerar que si un Real Decreto
dice lo que dice, ese Real Decreto debe afirmar algo legitimo. Y adqui-
rird asi una nocién del ordenamiento —de iodo o de parte— rotunda-
mente falsa; falsedad de conocimiento a que se ha visto impulsado por
la propia Administracién. Porque asi como ésta cuenta con recursos sufi-
cientes para entender bien la legalidad, el particular no dispone de ellos,
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o le resultan tan onerosos, o le afectan econémicamente en tan relativa
pequefiez, o, en fin, no desea crearse problemas, con lo que acepta la
«legalidad» administrativa, Aparece entonces —otra vez en nuestra His-
toria— una legalidad formal y una ilegalidad real. Por eso siempre he
pensado que un Estado de Derecho no es sélo un Estado de las formas,
sino también un Estado del juego limpio —el modo de la equity anglosa-
jona—. Porque la idea de que un Estado lo es de Derecho si, en tltimo
extremo, los particulares tienen garantizados sus derechos en y por los
Tribunales, aunque sea cierto en tema de principios, es férmula profun-
damente cinica (incluso en un sistema judicial rdpido, con medios y, por
ello, eficaz), aparte que infringe el principio de buena fe. Supone una
nocién de los ciudadanos, lanzados y lanzdndose unos contra otros,
y todos contra la Administracién y viceversa, por medio de los Tri-
bunales, que aunque responde a la teoria del orbis et homo oeconomicus,
no merece ser alentada por la Administracién. Y por una simple razén
de Derecho: atenta contra la seguridad juridica concebida como el
conocimiento sensato de las probables consecuencias de los propios
actos (68), como predictibilidad (69). De ahi que tanto los particulares
como la Administracién, en cuanto encargada de realizar realmente el
orden juridico igualitario (art, 9 de la Constitucién), deben someterse
al ordenamiento, sin jugar a ROMANONES, FERNANDO DE ARAGON, etc. Por
lo que CHrco OrTIZ Ja vincula con varios principios y valores constitu-
cionales (70).

(68) Garripo FALLA, F.: Comentarios a la Constitucién, Madrid, 1980.

(69) VILLAR PaLasf, J. L., en la obra colectiva, dirigida por Arzaca, O.: Co-
mentarios a las leyes politicas, Madrid, Edersa, 1.

(70y Proyecciones de la seguridad juridica, La Ley, 1984-3, pégs. 919 y sigs.
En concreto, dice:

«Es evidente que para que la seguridad del Derecho tenga un apoyo en que
basarse, aparte del establecido en la norma, es necesario que la misma sea respe-
tada y cumplida por quien la dicta y por los ciudadanos a quienes va dirigida. De
ahf que la ‘legalidad’ venga reconocida como base y principio de la seguridad en
los articulos 1.1 de la Constitucién (‘Espafia se constituye en un Estado social y de-
mocratico de Derecho’); 9.1 (‘estdn sujetos a la Constitucién y al resto del orde-
namiento juridico’); 9.3 (‘la Constitucién garantiza el principio de legalidad’);
10.1 (‘el respeto a la Ley a los derechos de los demds’); 25 (principio de imposi-
cién de penas cuando exista delito, falta o infraccién); 103.1 (sometimiento pleno
a la Ley y al Derecho); 106 (control judicial de la potestad reglamentaria y la
legalidad de la actuacién administrativa), y 53 (garantfas de libertades y derechos
fundamentales),

El principio resplandece, como no podfa menos, en el Cédigo Civil espaiiol,
que en su.articulo 6 enuncia el principio de la eficacia de las normas juridicas im-
pidiendo que la ignorancis, el error, la renuncia, €l acto contrario a la norma y el
fraudulento puedan suponer excusas al mismo. El Tribunal Constitucional en diver-
sas sentencias se ha manifestado reiteradamente sobre el principio de que la norma
se impone a todos los poderes ptiblicos: Sentencias de 26 de enero de 1981, 10 de
noviembre de 1981, 23 de diciembre de 1982. Igualmente, el Tribunal Supremo
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Llevado esto al tema concreto que me ocupa, la conclusidén es clara.
Si, por las razones que fueren —y razones legitimas no faltan—, el Mi-
nisterio de Economia y Hacienda considera quc le es necesario modificar
el régimen de pago de impuestos, nada mds sencillo y tajante quc cl
recurso a la Ley, bien modificando el articulo 66 de la de Procedimiento
Administrativo, bien previniendo un procedimiento fiscal especial (otro
mas).

Naturalmente, la Ley tiene el inconveniente de su discusién en el
Congreso de los Diputados. Pero un partido con mayoria absoluta no
tiene dificultades para la aprobacién del respectivo proyecto, que incluso
cabe someter al tramite de urgencia, pues urgente pucde ser la forma
y reorganizacién de la percepcién de impuestos. Cabe incluso recurrir
a las facultades legislativas que la Constitucién reconoce al Ejecutivo.
En todos estos posibles caminos sélo aprecio un inconveniente: que en el
Congreso se capte una finalidad no consecuente con la pretensién y que
se airee en suficiencia. Personalmente, comprendo que un Ministerio
como el que nos ocupa, con una politica econdmica y fiscal preocupada
por convertir a Espafia en el once de los diez, tenga reparos en exponer
un sistema de percepcién de impuestos gestionado por la empresa priva-
da (sistema inconcebible entre aquellos diez). Pero el impacto negativo
tampoco serfa tan grande visto desde una perspectiva socialista —incluso
auténtica—, como hemos podido venir comprobando.

Y el recurso a la Ley tendria la ventaja de respetar la jerarquia nor-
maliva y demds valores y principios constitucionales que conforman e in-
ciden en la seguridad juridica. Tncluso tendria la ventaja, para el Minis-
terio afectado, de reducir el nimero de sus disposiciones generales con-
denadas por nulas (71). Y siempre proporcionaria a los particulares cl
beneficio de la claridad y precisién en sus obligaciones fiscales.

Eludir la Ley como instrumento de reforma, ciertamente que hace
a ésta menos pldstica y evidente, mds callada, incluso més «eficaz» en cl
caso concreto, ante el desconocimiento de muchos ciudadanos acerca de

tiene sentencias en orden al sometimiento de la Administracién a la Ley, como
las de 11 de abril de 1979, 27 de octubre de 1979 y 20 de febrero de 1981.

La jerarquia normativa es otra exigencia imprescindible para pensar en una
posible seguridad del Derecho, pues el rango de disposiciones obliga a la acepta-
cién de un principio fundamental: las inferiores en condicién no pueden alegarse
como derogatorias de las que est4n en rangos superiores» (loc. cif., pég. 932).

(71) V.gr.: Real Decreto 412/1982, de 12 de febrero, por Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 24 de abril de 1984; articulos 15 y 17 y disposicién adicional,
Real Decreto 1547/1982, de 9 de julio, por Sentencia de 24 de abril de 1984;
articulo 4, Real Decreto 361/1984, de 8 de febrero, por Sentencia de 15 de diciem-
bre de 1986, etc.
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sus posibilidades formales juridicas (72). Pero no es el mejor camino.
Supone para la Administracién, si su intento fracasa, tiempo y esfuerzo
perdidos —luego, asimismo, recursos econdémicos—; implica, para los
funcionarios, la posibilidad (teérica, al menos) de ser procesados crimi-
nalmente, porque su especial deber de conocer el Derecho y su jerarquia
normativa abre la puerta a la prevaricacion; puede implicar un desman-
telamiento judicial de todo lo planeado, con el riesgo de huecos y lagunas
en la cobertura normativo-administrativa de naturaleza fiscal.

Debe reconocerse que en nuestro pais damos mas importancia a los
juegos de azar que al cumplimiento de nuestras obligaciones fiscales.
Defraudar a Hacienda se ve, ademas, como actitud socialmente apreciada
(que el propio Estado conoce: cfr. art. 49.5 del texto refundido del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tados); nos «escuece» pagar y hacemos milagros para evitarlo, en buena
medida porque el Estado nunca se ha preocupado de gravar la riqueza
producida, sino «el dinero». Luego la actividad del Fisco tendente a evi-
tar todo esto debe ser aplaudida.

Pero puestos todos a pagar, de grado o por fuerza, no tiene sentido
dificultar el pago y orquestarlo para que otros conozcan la situacién
fiscal y econémica del contribuyente. Porque somos de los pocos paises,
si no el dnico, en que los abonos por transferencia bancaria se imponen,
sin aquiescencia del interesado, mediante todo tipo de recursos. Y hacer
aquello mediante un conjunto normativo que torpedea el régimen de
leyes no sélo no es juridico —y ya esto es importante—, sino que man-
tiene como valor tradicional la picaresca, que es el reverso de la segu-
ridad juridica. Significa una actitud administrativa poco ejemplar, en un
dmbito en que el ejemplo es fundamental, aunque no sea suficienie;
actitud administrativa que juega «al ratén y al gato» con las normas
y que (por qué no) alienta al ciudadano al mismo juego. Si la Adminis-
tracién emplea el principio de la ventaja (presuncién de legalidad e ilici-
tud de sus actos y disposiciones), el ciudadano responderd del mismo
modo.

Imaginemos, por un momento —siquiera nuestro ciudadano no sea
como el anglosajén o el germano de organizado ni aprecie sus derechos,
porque no ha tenido posibilidad histérica de valorarlos, actuarlos y de-

(72) Aunque ha venido a aliviar méds la situacién la doctrina sustentada por
los Autos del Tribunal Supremo de 29 de noviembre de 1985 y 9 de octubre de
1986, respecto de extensién ultra partem de las sentencias recafdas contra la Ad-
ministracién, en tramites de ejecucién, precisamente en funcién del principio de
seguridad juridica; y no sélo respecto de sentencias que anulaban actos o dispo-
siciones, sino también respecto de aquellas que reconocen derechos subjetivos.
Aungue Hacienda estima que «hacen falta dos sentencias para crear jurispruden-
cia», por lo que sigue en sus trece,
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fenderlos—, unos millones de espafioles impugnando Reales Decretos,
Ordenes ministeriales y actos administrativos por cl procedimiento espe-
cial de la Ley de Proteccién de los Derechos Fundamentales —y consi-
guiente suspension de la ejecutoriedad del acto administrativo—. ¢Qué
pasaria con los ingresos de la Hacienda?

Supongamos, aunque sea mucho suponer, que la CEOE, empefiada en
percibir un porcentaje por la retencién en origen, apreciara la intimidad
de los sujetos afectados por aquélla al exteriorizar a un tercero (las En-
tidades colaboradoras) datos reservados (sueldo, descuentos, situacién fa-
miliar, etc.), y en lugar de recurrir por falta de comisién, recurriera en
amparo de la intimidad de aquellos terceros, intimidad que ella, por
medio de sus afiliadas, se ve «obligada» a atentar, al efectuar los pagos
ajustindose a Reales Decretos y Ordenes ministeriales. O, simplemente,
que suspende la retencidn ante el justificado temor de verse demandada.
(Qué pasaria con los ingresos de la Hacienda?

Si la tesis aqui defendida es técnicamente cierta y las hipdtesis se
produjeran (siendo, al menos la primera, factible), el resultado dltimo
seria el recurso a la Ley formal para obviar el fiasco. ¢ Por qué no hacerlo
originaimente? Todos saldriamos ganando —incluso las Entidades co-
laboradoras—, pero muy destacadamente la Constitucién, el ordenamien-
to, la intimidad y la seguridad juridica.

EpuArRDO VAZQUEZ BOTE
Universidad Auténoma de Madrid



Algunos probﬂemag de la preteri-
cién no intencionada de los hijos
o descendientes

Anulacidn de la institucién de heredero y respeto
a lo ordenado por el testador (pdrrafos segundo,
ndmero 2 y quinto del articulo 814 del

Cédigo Civil.

SUMARIO: I. CONSIDERACIONES PREVIAS.—II. EL VALOR DE LA POR-
CION LEGITIMA DEL PRETERIDO.—III. LA ANULACION DE LA INS-
TITUCION DE HEREDERO: A) E! hijo o descendiente legitimario instituido
heredero. B) El descendienie no legitimario instituido heredero. C) El no des-
cendiente instituido heredero—IV. LA VOLUNTAD DEL TESTADOR: A) El
respeto a la legitima. B) El respeto a lo ordenado por el testador—V. SOLU-
CION QUE SE PROPONE.

I. CONSIDERACTONES PREVTAS

El parrafo segundo del articulo 814, tras su modificacién operada por
la Ley de 13 de mayo de 1981, se refiere a la pretericién no intencional
de los hijos o descendientes, y en su nimero 2 dice: «En otro caso (es
decir, no resultando preteridos todos los hijos o descendientes) se anulara
la institucién de heredero, pero valdran las mandas y mejoras ordenadas
por cualquier titulo, en cuanto unas y otras no sean inoficiosas. No obs-
tante, la institucién de heredero a favor del cényuge sélo se anulara en
cuanto perjudique a las legitimas».

Sin embargo, el pérrafo Gltimo del propio articulo dice: «A salvo
las legitimas tendra preferencia en todo caso lo ordenado por el testador».
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La lectura combinada de estos dos parrafos del mismo articulo provo-
ca de inmediato una gran perplejidad, pues nada mds opuesto, se piensa,
a lo ordenado por el testador que anular la institucién de heredero. Para
salvar las legitimas respetando la voluntad del testador no hay por qué
anular la institucién de heredero, basta simplemente reducir las atribu-
ciones de los legitimarios no preteridos, sea cual sea el titulo de atribu-
cién y en la proporcién necesaria para que el preterido no intencional-
mente cobre su legitima.

La legitima global es siempre-la misma, sea cual sea el nimero de
hijos o descendientes del testador. Lo tnico que sucede tras el adveni-
miento del preterido es que disminuye el importe de la legitima indivi-
dual, al incluir al legitimario, excluido no intencionalmente, en el divisor.

Cierto es que ignoramos de qué forma hubiera distribuido el causante
sus bienes de haber conocido la existencia del preterido, pero sabemos
de qué forma ha distribuido sus bienes entre los legitimarios conocidos
y la anulacién de la institucién de heredero perjudica, probablemente, al
legitimario a quien el testador haya instituido como tal, en contra, nor-
malmente, de su voluntad.

La anulacién de la institucién de heredero, en caso de pretericion no
intencional de alguno de sus hijos o descendicntes, tendria razén de ser
si los legitimarios necesariamente hubieran de recibir su porcién legitima
mediante la institucién de heredero. En ese caso seria precisa tal anula-
cién para que el preterido recibiera como heredero abinfestaio 1o que
por error del causante no recibié por testamento. Siendo 16gico, en ese
supuesto, el respeto a mandas y mejoras que, por definicién, serian atri-
buciones independientes de la legitima estricta.

El parrafo segundo, nimero 2, del vigente articulo 814, recoge la
regla que el originatio articulo 814 establecia genéricamente para todos
los supuestos de pretericidn, adecuada al Derecho de Castilla (1); pero
resulta que en cl Derecho de Castilla, inmediatamente anterior al C6-
digo Civil, como nos explica GOMEZ DE LA SERNA: la institucién de here-
dero no era necesaria para la validez del testamento, mas habia perso-
nas que sucedian necesariamente, aunque el testador no las hubiere ins-
tituido o hubiere instituido a otras distintas. Estas personas eran los
«herederos forzosos», nombre tomado no de la necesidad de adir la he-
rencia, sino del derecho indisputable a suceder en calidad de heredero (2).

(1) VaLLer pE GoyrisoLo, J.: «La pretericién después de la reforma de 13
de mayo de 1981», Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién,
nimero 11, Madrid, 1983, pags. 104-105.

(2) GOMEZ DE LA SERNA, P., y MONTALBAN, J. M.: Elementos del Derecho civil

y penal de Espafia, 4* ed., corregida y aumentada, tomo segundo, Madrid, 1851,
péginas 19-20.
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Por ello, el testamento se invalidaba, «en cuanto a la institucién de
heredero, permaneciendo a salvo los demds capitulos:

1. Si habiendo herederos forzosos fuesen instituidos los extrafios.

2. Por nacimiento del péstumo no instituido, llamandose péstumo
para este efecto no tan sélo al que nace después del fallecimiento de su
padre, sino también después que éste ha olorgado su dltima voluntad.

3. Por la querella de testamento inoficioso sentenciada a favor de
los desheredados» (3).

Cesaba esta queja (la de testamenio inoficioso), entic otras, cuando
el padre dejase a su hijo en concepto de heredero parte de su legitima,
en cuyo caso s6lo tenia accién para reclamar cl resto. Esto no era exten-
sivo a cuando le dejase una manda, porque entonces podia el hijo enta-
blar la querella, a no ser que recibiese lo que sc le dejaba sin hacer
protesta alguna (4).

Sin embargo, hoy, la doctrina mayoritaria considera, en base princi-
palmente al articulo 815, que el legilimario no es per se heredero, aun-
que el Cédigo Civil le denomina «heredero forzoso» y que la legitima
puede serle atribuida por cualquier titulo (5). C

Ese articulo 815, como es sobradamente conocido, procede del pro-
yecto isabelino, introduciendo conscientemente una modificacién cn cl
ordenamiento histérico. Asi resulta de los comentarios de Garcia GovYE-
NA al articulo 645 de tal proyecto: «Por Derecho Romano y Patrio, para

(3) GOMEz DE LA SERNA, P., y MONTALBAN, J. M., ob. cit., pags. 65-69; la cita
textual del texto, pdgs. 67-68.

(4) GOMEz DE LA SERNA, P, y MonTALBAN, J. M., pdg. 69. No procede aqui
efectuar un andlisis histérico completo y riguroso de la pretericién y deshereda-
cién. Por ello hemos elegido la obra de los Catedréticos de Jurisprudencia de la
Universidad de Madrid, donde de manera sencilla y esquemética se expone el
estado de la cuestién en la época inmediatamente anterior al Cédigo Civil.

Para un magistral estudio de los antecedentes histéricos: VALLET DE GOYTiSO-
Lo, J.: «El deber formal de instituir herederos a legitimarios y el actual régimen
de la pretericién en los derechos civiles espaiioles», ADC, 1967, pags. 449 y sigs..
y Limitaciones de Derecho sucesorio a la facultad de disponer, t. 1, y Las’ legiti-
mas, vol, 11, Madrid, 1974, pigs. 902-913.

También puede verse: Garcfa-BERNARDO LANDETE, A.: «Pretericién formal y ma-
terial y nulidad de la institucién», ADC, t. XII, afio 1969, psgs. 313-330.

(5) En este sentido, puede verse: Roca SASTRE, R. M.*: «Naturaleza juridica
de la legitima». articulo publicado en la RDP, afio 1944, recogido en el vol. 1T de
Estudios sobre sucesiones, Valencia, 1981, pégs. 37-71, especialmente pégs. 64-67.

_ VaLLET DE Govtisovro, J.: Limitaciones de Derecho sucesorio a la facultad de
disponer, t. 1, y Las legitimas, vol. 1, p4gs. 190212, y vol. 11, pags. 730-754.

Es también la tesis que en sus manuales propugnan ALBALADEjo, DfEz Picazo
y GULLON, Lacruz y PuiG BRUTAU, y también la de otros grandes juristas, como
DE 1A CAMARA, entre otras, en Estudio sobre el pago con metdlico de la legitima
en el Cddigo Civil, Centenario de la Ley del Notariado, seccién tercera, vol. I,
Madrid, 1964, pAgs. 744-748. : : ’

6
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que tuviera lugar la disposicidn de este articulo, era preciso que lo dejado
fuese a titulo de heredero; faliando éste, el iestamento era nulo, aunque
se dejase integra la legitima...; se atendia mds al honor del titulo, que
a la realidad de la cosa o al valor de lo dejado» (6). Sin embargo, de la
lectura de los comentarios del propio GARCia GOYENA a los restantes
articulos del proyecto de Cddigo Civil de 1851, referidos a la regulacién
de las legitimas, bajo el epigrale «De los herederos forzosos y de las
mejoras», articulos que él mismo redacté, no parecen deducirse las con-
clusiones a las que posteriormente ha llegado la doctrina (7), que mayo-
ritariamente niega que el legitimario deba ser heredero, pese a que el
Cédigo Civil le denomine «heredero forzoso».

Que el contenido material de la legitima puede ser atribuido por
cualquier titulo queda claro, dado el tenor literal del articulo 815 del
Cédigo Civil. Lo que ya no resulia tan evidente es determinar si cl
legitimario es o no heredero. Obviamente. no intentaré resolver aqui tan
espinosa cuestién, todavia sometida a debate apasionado entre algunos
de nuestros grandes civilistas (8).

Pudiera quizad proponerse una distinta interpretacion del articulo 815:
tal articulo lo que querria decir es que el lcgitimario, aunque el testador
le haya atribuido su legitima via donacién o legado. es per se heredero,
y heredero forzoso, con independencia de que el testador le haya o no
instituido, pero no puede hacer caer el testamento para llegar a ser here-
dero abintestaio si su legitima material estd cubierta. No le hace falta,
ya que es heredero por disposicidén de la Ley y ademds ha visto concre-
tada su cuota en un legado o una donacién. Para ello habria de admitirse
un tercer tipo de delacidn: la forzosa, y salvar el obstiaculo que para la
admisibilidad de ese tercer tipo de delacién pudiera suponer el articu-
lo 658 del Cédigo Civil, entendiendo que la sucesién «por disposicién
de la Ley» es de dos tipos: abintestato o legitima y forzosa o legitimaria,
O bien considerar implicita, a estos efectos, en todo testamento, la cldusu-
la ut valeat omni melior modo, en el sentido que le, dio MATIENZO, seglin
el cual, todo lo que se-le dejase al hijo por cualquier titulo con cargo

(6) Garcia GoveNa, F.: Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo
Civil espariol,’ t. 1, vol. 11, Madrid, 1852, reimpresién, Barcelona, 1973, pag. 96.

(7) Garcia Govena, F., ob. cit., phgs. 88-100.

(8) Al respecto, puede verse la interesante polémica entre VALLET y PERa:
PERA BERNALDO DE QuUIRGs, M.: «La naturaleza de la legitima», ADC, t. XXXVII,
octubre-diciembre 1985, pags. 850-907; VALLET pE GOYTisOLO, J.: «Observaciones
en torno a la naturaleza juridica de la legitima. A propésito de un trabajo de
MANUEL PENA BERNALDO DE Quirés», ADC, t. XXXIX, enero-marzo 1986, pégi-
nas 4-67; PeNa BERNALDO DE QUIRGS, M.: «La naturaleza de la legitima», nota final,
ADC, t. XXXIX, abril-junio 1986, pégs. 571-579.
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a su legitima, se entendia dispuesto a titulo de heredero (9) (advertimos
que no mantenemos ninguna de las dos soluciones, simplemente las suge-
rimos como hipétesis).

En cualquier caso, es indudable que el legitimario, aunque vea con-
cretada su porcién en un legado o una donacidn, tienc derecho a una
«cuota», a una parte alicuota del total resullante al sumar al relictum
menos deudas y cargas, sin comprender entre ellas las impuestas cn el
testamento, el donatum.

En nuestra opini6n, ser legitimario cs tener un titulo cspecial quc
atribuye derechos especificos, y esa condicién de legitimario deriva siem-
pre de la Ley, jamés de la voluntad del testador. En realidad, el legiti-
mario, como tal, no es ni tiene por qué ser heredero, ni donatario, ni lega-
tario, es simplemente legitimario o «heredero forzoso», como le denomina
el Cédigo Civil. Ello no significa que ese titulo de «heredero forzoso»
tenga las mismas notas definitorias que el titulo de heredero voluntario
o abintestato, en suma, «el forzoso» cualifica. No por llamarse «heredero
forzoso» es un heredero que forzosamente deba ser igual al. heredero
voluntario o al heredero abintestato, pero tampoco el legitimario que ha
recibido una donacién o un legado en pago de su legitima es un legatario
o un donatario como cualquier otro. .

El legitimario instituido heredero tiene derecho a cobrar su. porcién
legitima antes que los legatarios, caso contrario carecerian de sentido.los
articulos 817 y 820 del Cédigo Civil. Tiene derecho a solicitar la reduc-
cién e incluso anulacién de legados o donaciones, derechos que cualquier
otro heredero no tiene. No creo que la posibilidad de solicitar tal reduc-
cién o anulacién suponga principalmente freno a la libertad de disponer,
como se ha dicho (10), pues el testador- dispone si asi lo desea y tal
disposicién serd inatacable si el legitimario no actda; es el legitimario
quien tiene derecho no ya a «frenar», sino a solicitar tras la muerte del
causante, la reducciébn o anulacién. Pensemos que hoy, después de la
reforma del Cédigo Civil, operada por la Ley de 24 de octubre de 1983,
no se puede solicitar la declaracién de prodigalidad en defensa de un
hipotético derecho a la legitima. Hoy la legitima parece ser una parte
alicuota de todos aquellos bienes que el testador no pudo o no quiso
gastar, y no los gastd puesto que los dond o los dej6 morir. Pero en vida.
la libre disponibilidad de su patrimonio no depende de los hipotéticos
derechos de los presuntos legitimarios; sin pensar en ellos como presuntos

(9) VALLET DE GovTisoLo, J.: El deber formal de..., ob. cit., pég. 10, citando
a MATIENZO.
(10) VALLET DE GoyrisoLo, J.: Panorama del Derecho'de sucesiones, t. I, Fun-

damentos, pdg. 523: «La legitima corresponde a un 'sistema de reglamentacién
negativa o freno...». :
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legitimarios, puede hacer con su patrimonio lo que desee, y que aquéllos
no puedan hacer nada para evitarlo en su calidad de hipotéticos «here-
deros forzosos». Es cuando el testador ya no vive y, por tanto, poco ha
de importarle, cuando pueden atacarse aquellos actos dispositivos que
lesionen los derechos de los legitimarios actuales. Son los legitimarios
vivos los que a la muerte del causante pueden exigir su porcién. Prima,
pues, en nuestra opinidn, el aspecto activo y desde la perspectiva del
legitimario. En ese aspecto, el instituido heredero que no sea legitimario
ha de pasar por los actos realizados por el causante en vida, aplicando-
sele 1a doctrina de los actos propios (11); pero al legitimario, aunque
haya sido instituido heredero por el causante, no se le aplica fal docirina
cuando aclia en defensa de los derechos que como «heredero forzoso»
o «legitimario» le corresponden,

La institucién de heredero puede ser condicional (art. 790 del Cédigo
Civil) o modal (art. 797 del Cddigo Civil), puede estar gravada con man-
das o legados (art. 858 del Cddigo Civil), se admite la sustitucién (ar-
ticulos 744 y sigs. del Cddigo Civil); en cambio, el legitimario debe
recibir lo que por tal concepto le corresponda, sin gravamen, condicién
ni sustitucidon de ninguna especie (art. 813 del Cdédigo Civil).

En suma, se coloca respecto a la herencia del causante, en posicidn
distinta a la del heredero voluniario. No es, aunque haya sido instituido
heredero en el testamento, un heredero mds.

No coincido con quienes consideran al legitimario instituido herede-
ro como «cualquier otro heredero», pero protegido por la Ley contra los
actos gratuitos de su causante que le perjudiquen (12), pues el «heredero
forzoso» o legitimario, en su calidad de tal, es como cualquier otro
«heredero forzoso» o legitimario, hayan recibido unos u otros su porcién
legitima por via de institucion de heredero, por via de legado o por via
de donacién. En su condicién de legitimario tiene una posicién juridica
especifica, igual a la de los demds legitimarios y distinta a la dc los
herederos, legatarios o donatarios no legitimarios.

Creo, como ha afirmado ¢l Tribunal Supremo en Sentencia de 6 de
diciembre de 1952 (entre otras), que pueden coexistir en una misma per-

(11) Por todos, Puic BruTau, }.: Fundamenlos de Derecho civil, t. V, 2° ed.,
volumen 1, Barcelona, 1975, pig. 248.

(12) Putc Brutau, |.: Fundamentos de Derecho civil, t. V, 3* ed., vol. 111,
Barcelona, 1983, pégs. 7-8.

VALLET DE GovTisoro, J.: Limitaciones..., t. 1, y Las legilimas, vol. 1, ob. cit..
pigina 77.

Lacruz BerpEjo, J. L., y SancHo REBULLIDA, F.: Elementos de Derecho civil.
tomd V, y Derecho de sucesiones, Madrid, 1981, p4g. 492, cita ndm. 2, y pégs. 433-
434, citando a VALLET.
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sona la doble cualidad de heredecro forzoso y voluntario, cualidades que
no se confunden.

En la sucesién abintestaio, el «heredero forzoso» conserva su condi-
cion de tal a efectos de cilculo de su porcién legitima, imputacién de
donaciones y reduccién de las inoficiosas (entre otras) e incluso la posi-
bilidad de reduccion o anulacién de legados si la sucesién se ha deferido,
«en parte, por voluntad del hombre y, en otra parte, por disposicién de
la Ley» (art. 658). Derechos que no tiene como heredero abintestato,
sino como legitimario o «heredero forzoso».

Los legitimarios, aunque no hayan sido instituidos herederos por el
causante y se les haya atribuido su porcién legitima mediante un legado
o una donacién, no son tampoco legatarios o donatarios como cualquier
otro. En su condicién de legitimarios tienen las mismas facuitades que
el legitimario instituido heredero.

Si, como opina PERA, los legitimarios hubieran de ser herederos, el
legitimario instituido favorecido con un legado no podria impugnar por
pretericién la institucién de heredero (art. 815), pero no quedaria elimi-
nada su condicidn de heredero, pues el testador no podria trasmutar con
el legado un llamamiento hereditario que no se funda en su voluntad, sino
que viene impuesto por la Ley (13). En el supuesto de que el contenido
de la legitima resultare enferamente cubierto con la imputacién de dona-
ciones, ¢l legitimario continuaria siendo heredero, y como tal, participaria
en la titularidad del caudal relicto, desde la aceptacién, aunque después,
tras las operaciones de liquidacién no recibiera nada o tenga un saldo
negativo, como puede sucederle a cualquier heredero (14).

Con independencia de la cuestidn de si el legitimario es o no hercdero
per se o debe o no ser heredero, lo que hemos querido significar aqui es
que su posicion juridica, en cuanto a legitimario. es una posicién juridica
especifica, similar a la de los demds legitimarios y diversa de quienes no
lo son.

Partiendo de esta premisa, lo 16gico seria que a todos los legitimarios,
independientemente del titulo de atribucidn elegido por el causante para
satisfacerles el importe de su porcién legitima individual, se les tratara
de igual modo cuando aparezca cse otro legitimario que fue preterido no
intencionalmente, pues al fin y al cabo es otro més de las componentes
del grupo. Pero no sucede asi.

Aceptando la opinién doctrinal mayoritaria, solamente el legitimario
instituido heredero por el testador (o el que lo sea abintestato) es here-
dero, pero el legitimario cuya porcidn ha sido cubierta mediante un legado

(13) PeSa BErNALDO DE QuUIRGS, M.: La naturaleza de la legitima, 0b. cit.,
pdginas 874-875.
(14) PERa BerNALDO DE QuUIRGS, M., ob. ult. cit., pags. 882-883.
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¢s un Icgatario. Por tanto, mientras el legado no sea inoficioso, a quien
se perjudica, cuando aparece el no intencionalmente preterido, es al legi-
timario instituido heredero, pues el legado quedaré intacto y la institu-
cién de heredero se anula.

Por otra parte, si el preterido como tal legitimario no tiene por qué
ser heredero, tampoco parece 16gico hacer caer la institucién de heredero
a favor de un extrafio y mantener los legados.

Si los legitimarios son herederos, en ¢l sentido que opina PENA, tam-
poco tendria demasiado sentido anular la institucién de heredero a favor
de un hijo o descendiente, con la atribucién patrimonial inherente a ella
y prevista por el testador, respetando las atribuciones efectuadas a favor
de otros hijos o descendientes mediante legado o donacién.

MiauEeL ha afirmado, probablemente con razén, que en la pretericidn
no intencional de hijos o descendientes se protege la cuota abintestato,
encontrandose este tipo de pretericién sélo en una cierta relacién con las
legitimas (15), cuestién de la que nos ocuparemos mds adelante; pero
ello no es obstidculo para que, como inmediatamente trataremos de demos-
trar, no pueda entenderse injusta la anulacién de la institucién de here-
dero, respetando legados.

Aceptando la opinién doctrinal mayoritaria, segiin la cual el legitima-
rio no es per se heredero, veamos las consecuencias del parrafo segundo
del ntimero 2 del articulo 814 y su relacién con el pérrafo dltimo del
propio artfculo.

1. EL VALOR DE LA PORCION LEGITIMA DEL PRETERIDO

1.° El valor global de la legitima, existiendo hijos o descendientes,
supuesto que estamos encarando, es 2/3 del valor total que resulte de
sumar al imporie de los bienes que quedaren a la muerte del causante,
tras deduccién de deudas y cargas, sin comprender entre ellas las im-
puestas en ¢l testamentio, ¢l importe de las donaciones colacionables
a efectos de computo de las legitimas (art. 818, en relacidn con el art. 808,
ambos del' Cédigo Civil).

Es decir, la legitima global es = a 2/3 del valor del rellctum—— deu-
das y cargas -+ donatum. -

El valor de la legitima global larga permanece inalterable, pese a la
existencia de hijos o descendientes preteridos.

2° El valor de la cuota concreta que cada uno de los hijos o des-

(15) Miauel, J. M.*: «De la herencia. Comentarios a los articulos 761-814»,
cn Comentarios a las reformas deI Derecho de familia, Madrid, 1984, p4gs. 1294-
1295.
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cendientes ha de recibir en concepto de legitima individual larga depende
de su nGmero. Por tanto, la existencia del preterido provoca la reduccion
de la porcién concreta a percibir por cada uno de los legitimarios no
preteridos.

El dividendo permanece idéntico, pero se incrementa el divisor.

3.2 Para calcular la legitima del preterido podemos efectuar dos
operaciones:

a) Calcular la porcién legitima de los no preteridos y asignar al
preterido igual porcidn.

Es decir, sc prescinde del preterido en el divisor.

El testador, cuando calculé la cuota legitima de cada uno de sus
«herederos forzosos», si lo hizo, hubo de efectuar esta operacidn, pues
desconocia la existencia del preterido. (Ndtese que nos estamos refiriendo
a la pretericién no intencional.)

b) Incluir al preterido en el divisor, lo cual provoca la reduccidn
de la porcién concreta que por legitima corresponde a cada uno de los
demads hijos o descendientes legitimarios.

Esta creo que es la solucién correcta y no puede coincidir con las
previsiones del testador, '

El profesor LACRUZ nos dice: «Lo que se reduce no cs la legitima de
los restantes coherederos: no se le hace un sitio al nuevo legitimario en la
mesa donde comen los demds para compartir con cllos las mismas vian-
das, sino que:

1. Se le reenvia a participar de la porcién asignada a los instituidos
herederos, y sélo si ésta no es suficiente se dirigird contra los legatarios
(y agotados los legados, contra el donatario).

2. Bien cntendido que, como ya se intuye, a la vista de la posibilidad
subsidiaria de cobrar la legitima a costa de la reduccién dec legados y do-
naciones, la cantidad a cobrar no es una alicuota de la institucién de
heredero, ni tampoco del entero caudal relicto, sino de la masa compu-
table. que puede ser muy superior, hasta el punto de que la pretensidn
del legitimario abarque toda la institucién de heredcro o todo el caudal
relicto» (16).

Estamos totalmente de acuerdo con el profesor LACRUZ: la presencia
del preterido no provoca la reduccién de la legitima de los restantes
herederos forzosos, en el sentido de que no se le hace un sitio entre los
demis legitimarios, pues solamente se reducirén los legados y donaciones
efectuados en favor de los legitimarios cuando la porcién asignada al

(16) Lacruz BERDEJO, J. L., y SANCHO REBULLIDA, F.: Elementos..., t. V, ob. cit.,
pdgina 525. -



366 ESTUDIOS

instituido heredero sea insuficiente para cubrir la cuota legitima del pre-
terido y, en su caso, la del propio legitimario que fue instituido.

Pero contemplando la cuestién desde un diferente punto de vista, no
cabe duda que la presencia del preterido, al aumentar el ndmero de
legitimarios, provoca la reduccién de la porcidn individual que a cada
uno corresponde en concepto de legitima. Es obvio que si permanece idén-
tico ¢l dividendo, pero se incrementa el divisor, el cociente disminuye.

En este sentido, aunque las donaciones o legados efectuados en favor
de un legitimario, imputables a su cuota legitima, no deban reducirse
si con la anulacién de la institucién de heredero cubrimos la cuota del
preterido. los legitimarios «legatarios» o «donatarios» pueden verse afec-
tados. Esto sucederd cuando el legitimario haya recibido una donacién
o un legado cuyo valor sea igual o superior al que resulte de distribuir la
cuota legitima global entre todos los legitimarios, incluido el preterido,
pero menor del que hubiere resultado de no incluir al preterido en el
divisor. Incluyendo al preterido en el divisor, el legitimario, legatario
o donatario, habrd de conformarse. Excluyendo al preterido, el legitima-
rio hubiera podido solicitar el complemento de su legitima, segin esta-
blece el articulo 815 del Cédigo Civil (17).

Asi es que los legitimarios, donatarios o legatarios, pueden verse
afectados por la presencia del preterido, aunque no tengamos que reducir
lcgados o donaciones, si al disminuir su porcién legitima individual no
pucden pedir, en su caso, el complemento de la legitima.

También resultaran afectados si a consecuencia del advenimiento del
preterido el legado o .donacién resultare inoficioso. Pero quien resultard
afectado, en todo caso, es el legitimario instituido heredero, pties la insti-
tucion no se reduce, se anula.

(17) Lo aclaramos con un ejemplo: Relictum — deudas + donatum, es decir,
caudal computable = 15.000.000.

Legitima global larga = 10.000.000.

Si el testador tiene cinco hijos conocidos y capaces de heredar, el valor de la
legitima individual larga = 2.000.000.

_Aparece un sexto hijo a quien el testador creia muerto. Ahora el valor de la
legitima individual larga = 1.666.666 (prescindiendo de decimales).

Si uno de los legitimarios hubiera recibido un legado imputable a su legitima
por importe de 1.700.000, no incluyendo al preterido en el divisor, podria pedir el
complemento hasta 2.000.000.

Incluyendo al preterido en el divisor, como la legitima individual se reduce
a 1.666.666, ha recibido més de lo que «por legitima le corresponde» y no puede
pedir ningdn complemento.
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III. LA ANULACION DE LA INSTITUCION DE HEREDERO

A) El legitimario instituido heredero y la anulacién
de la institucién de heredero

El legitimario instituido heredero queda perjudicado en relacién a los
demds hijos o descendientes legitimarios del testador que recibieron su
porcién legitima mediante un legado o una donacién,

1. No existiendo pasivo o cuando éste sea minimo en relacidn al
activo del caudal relicto, parece obvio que el testador al instituir here-
dero universal a uno de sus hijos, salvando mediante atribuciones a titulo
distinto la legitima de los demaés, desed favorecer al instituido, aunque la
legitima de los no instituidos, prevista por el testador, sea su legitima
individual larga.

Al caer la institucién de heredero, conservdndose los legados no
inoficiosos, es obvio que pierde el instituido. E incluso si entendemds
que al caer la institucién de heredero se abre la sucesién abintestato
en regla, en esa sucesién abintestato participardn todos los hijos (o des-
cendientes de ulterior grado, en su caso), pudiendo el (o los) legatario
recibir en concepto de heredero abinfestato una atribucién patrimonial,
no prevista por el testador, a costa del contenido material de la institu-
cién de heredero anulada (18).

Lacruz propuso en su dia, en referencia al texto del articulo 814 en
su anterior redaccién, que en el caso de pretericién errbnea, si uno de

(18) Tomando las cifras del ejemplo anterior:

Caudal computable = 15.000.000.

Legitima global larga = 10.000.000.

El testador legé bienes a cuatro de sus hijos por importe de 2.000.000 a cada
uno de ellos.

Instituy6é heredero al quinto de sus hijos suponiendo que recibiria bienes por
importe de 7.000.000, es decir, bienes cuyo valor alcanza més del triple de lo
previsto para cada uno de los otros cuatro hijos.

Aparece el sexto hijo, cuya existencia ignoraba el testador.

Ahora la legftima individual corta tiene un importe de 1.666.666.

Anulamos la institucién de heredero y se abre la sucesién abintestato.

No podemos repartir bienes por importe de 7.000.000 entre todos los hijos
a partes iguales, pues entonces ni el preterido ni quien fue instituido heredero
cobrarfan su legitima. :

Atribuimos bienes por valor de 1.666.666 al preterido y al que fue instituido
heredero.

Queda un remanente de 3.666.668.

. El remanente lo distribuimos en partes iguales entre los seis hijos, entregando

bienes por valor de 611.113.

Cada uno de los cuatro hijos legatarios gana bienes por valor de 611.113.

El instituido heredero pierde bienes por valor de 4.722.231.
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los legitimarios fue instituido heredero y otros favorecidos con legados,
«si de la distribucién hecha en el testamento se desprende la voluntad
del testador de igualar a todos los legitimarios, cabria eliminar la des-
igualdad producida por la pretericién, considerando a los legados como
instituciones ex re cerfa, o bien entendiendo implicita la voluntad del
testador de que los legatarios colacionen (art. 1.037)» (19).

Aunque nuestro caso es diferente, pues de momento nos planteamos
el supuesto en que el testador quiso desigualar a sus hijos, podemos in-
tentar aplicar la solucién propuesta por LACRUZ. Pero considerar un
legado, qué es un legado, como una institucién ex re certa, cuando re-
sulta que segiin el Cédigo Civil, el heredero instituido en cosa cierta
serd considerado como legatario, no parece posible, mixime cuando la
voluntad del testador acerca del titulo de la atribucién aqui estd clara.
Entender implicita en el testamento la voluntad del testador de que los
legatarios colacionen tampoco soluciona el problema (20).

Pudiera tal vez sostenerse que la sucesion abintestato se abre sola-
mente para el que fue instituido heredero y ¢l preterido, entendiendo que
estd clara la voluntad del testador de que los legitimarios, a quienes dejd
su legitima por via de legado, no fueran herederos. La solucidén no parece
convincente, pues si ha de abrirse la sucesién abintestato, lo serd con
todas sus consecuencias. Pero en cualugier caso, tampoco soluciona la
cuestién el eliminar a los legatarios de toda participacién en la sucesién
abintestato (21).

La solucién legal aparece todavia mds injusta si tenemos en cuenta
que el legitimario instituido heredero no perderd valores sobre un papel,
sino bienes concretos, mientras que el legatario conservara (si el legado
no es inoficioso) los bienes determinados que el padre apartd para él,
incluso cuando el legado sea de parte alicuota si el testador ha efectuado
la particién. En cambio, al caer la institucién de heredero, los bienes

(19) LAcruz BERDEjO, J. L., y SAncHO ResuLLIDA, F.: Derecho de sucesiones,
volumen 11, Barcelona, 1973, pdg. 178.

(20) En nuestro ejemplo: los legatarios traen a la masa el valor de su lcgado.
El total a repartir tiene un valor de 15.000.000 (el total caudal computable).

Corresponde a cada uno recibir bienes por valor de 2.500.000.

Dado que los legatarios ya recibieron su legado por valor de 2.000.000, se les
adjudican bienes por valor de 500.000.

El instituido heredero y €l preterido recibirén bienes por valor de 2.500.000.

Los legatarios ganan bienes por valor de 500.000.

El instituido pierde bienes por valor de 4.500.000.

(21) En nuestro ejemplo: se reparten bienes por valor de 7.000.000 entre el
‘que fue instituido y el preterido.

Cada uno recibe bienes por importe de 3.500.000.

El instituido heredero pierde bienes por valor de 3.500.000 y los legatarios se
quedan como estaban.
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que al legitimario instituido heredero hubieran correspondido en tal con-
cepto han de entrar en la particién que se efectde con el preterido.

La discriminacién en contra del hijo o descendiente instituido sera,
pues, en muchas ocasiones no sélo cuantitativa, sino también cualitativa.
En las herencias econdmicamente importantes el perjuicio cuantitativo
puede ser sustancial, pero el perjuicio cualitativo puede serlo en cualquier
tipo de herencia, incluso en las mas modestas (pensemos en la vivienda
compartida por el hijo/a instituido heredero con sus padres, a quienes
atendia...).

2. Mis grave aln si la anulacién puede afectar al tercio de mejora
atribuido a titulo de herencia (22).

VALLET entiende que: «El anterior texto del articulo 814 habia sus-
citado dudas en algunos supuestos, como los de mejora de cuota atribuida
a titulo de herencia, de mejora embebida en la institucién de heredero
universal y de disposiciones de tercio libre a titulo de heredero hechas
con la finalidad de desigualar a los descendientes. Hoy, el texto del
articulo 814, pérrafo segundo, al referirse literalmente a las «mejoras
ordenadas por cualquier titulo», ha disipado toda duda para los primeros
de los supuestos antes discutidos. En cuanto a los otros dos me inclino
igual que antes de la reforma, por su consideracién también como mejora
y por su consiguiente validez, a no ser que el testador no las habria
otorgado en perjuicio del preterido o preteridos» (23).

De aceptarse la tesis de VALLET resolveriamos parcialmente la cues-
tién. Pero el mantenimiento de tal tesis no nos parece fécil y ademads,
como veremos, no resuelve terminantemente el problema.

a) En cuanto a la mejora de cuota atribuida a (itulo de herencia,
creo que no ofrece la menor duda: dado el actual texto del articulo 814,
pérrafo segundo, nimero 2, deberd mantenerse. No le afecta la anulacion
de la institucién de heredero.

Ya en su dia, y pese al tenor literal del articulo 814 en su anterior
redaccién, que no era tan explicito como el actual en este punto, ALBA-
LADEJO habia sostenido que quedaban a salvo de la nulidad de la insti-
tucién de heredero las mejoras a titulo dec herencia, dado que el articu-
lo 814 exceptuaba de la nulidad a todas las mejoras. sin distincidn, y sobre
todo la salvedad seria innecesaria en relacién a las mejoras hechas me-
diante manda (legado), por lo que habia de referirse necesariamente a las

(22) LAcruz BerDEjO, J. L., y SancHo REeBuULLIDA, F., ob. ult. cit., pags. 524-
525, en este sentido.

(23) VALLET DE GovTisoLo, J.: «Comentario al articulo 814 del Cédigo Civil»,
en Comentarios al Cddigo Civil y compilaciones forales, bajo la direccién de
M. ALBALADEJO, 2.° ed., Madrid, 1982, p4gs. 202-203.
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hechas mediante disposicién a titulo universal. Es decir, habian de man-
tener su efectividad todos los legados aun no siendo mejoras, y todas las
mejoras aunque no fueran legados (24).

b) La mejora embebida en la institucién de heredero sélo existird
en cuanto haya asignacién voluntaria en tal calidad, expresa o tdcita (25),
sin que, siguiendo la opinién del propio VALLET, podamos admitir una
mejora presunta (26).

El supuesto mds normal serd aquel cn el cual el testador, después de
reconocer a todos sus hijos la legitima estricta, instituye heredero a uno
sélo de ellos. Entonces la porcién del instituido en el testamento serd
la de dos tercios del haber, mds su parte viril en el tercio de la legitima
estricta (27).

En definitiva: si existe esa asignacién voluntaria, en concepto de
mejora, expresa o técita, nos encontraremos con una mejora de cuota,
atribuida a titulo de herencia, lo que nos reconduce al supuesto anterior.
Caso contrario, no existird mejora.

¢) En cuanto a las disposiciones del tercio libre a titulo de here-
dero hechas con la finalidad de desigualar a los descendientes, no acaba
de convencerme su calificacidn como «mejora».

Y, en cualquier caso, no parece ser €sa la mejora a la cual se refiere
el articulo 814. La mejora propiamente dicha es aquella a la que se
refiere el articulo 808, que contrapone el tercio de libre disposicién a los
dos tercios de legitima, y aunque nos parece exacta la opinién de GoNzA-
LEZ PALOMINO, segin el cual «la mejora sélo es legitima cuando el tes-
tador no ha dispuesto de ella: cuando no es mejora» (28), también es
cierto que las disposiciones en concepto de mejora en favor de un des-
cendientc provocan la disminucién de la cuota que en concepto de legi-
tima han dec recibir los demds, mientras que las disposiciones imputables
al tercio de libre disposicién dejan intacia la cuota legitima larga.

De sostenerse la tesis de VALLET, cuando el testador dispusiera de
toda la porcién libre a titulo de herencia a favor de uno de sus hijos
y por el mismo titulo le attibuyera su cuota legitima individual larga,
salvando mediante atribuciones a titulo distinto la legitima individual
farga de los demds, ;c6mo cobraria cl preterido?

(24) ALBALADEJO, M.: «Para una interpretacién del articulo 814.1 del Cédigo
Civil», RDP, 1967, pags. 1043-1045.

(25) Sobre este punto, puede verse: PuiG Brutau, J.: Fundamentos de Dere-
cho civil, t. V, 5.2 ed., vol. 11T, Barcelona, 1984, pags. 49-50.

(26) VALLET pE Goytisoro, J.: «La mejora thcitan, AAMN, t. VII1, 1954,
péaginas 16-18 y 139,

En el mismo sentido, Puic BrutAu, J., ob. dit. cit., pags. 49-51.

(27) VALLET oE Goyrisoro, J., ob. dlt. cit., pags. 53-54.

(28) GonzALez PaLomINO, J.: «El acrecimiento en la mejora», AAMN, t. II,
1950, pdg. 556.
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La cuestién resulta compleja, pues si salvamos la institucién, en cuan-
to a la parte libre, considerdndola mejora, hemos de proceder a una
redistribucién de los tercios y entender que todos los hijos (incluido el
heredero) recibieron su legitima individual corta, mas una parte de la
porcién libre, dado que cualquier disposicién en concepto de «mejora»
disminuye la cuota que por legitima han de recibir los no favorecidos con
ella. Anulamos la institucién de heredero antes de reducir mandas y esa
«mejora» (que no es mejora, pero que consideramos como tal); el insti-
tuido heredero continta perjudicado, pues continuard perdiendo més que
los restantes legitimarios (29).

3. Por otra parte, si el testador ha querido igualar a sus hijos, dis-
tribuyendo su herencia entre ellos en partes iguales, pero a uno le insti-
tuye heredero y a los otros no, incluso aunque los haya nombrado lega-
tarios de parte alicuota, no podemos sostener que ha utilizado la parte
libre para mejorar a nadie. Al caer la institucién de heredero, el insti-
tuido como tal queda perjudicado.

Puede sostenerse que en este Gltimo supuesto la solucién la aporta el
parrafo dltimo del articulo 814, entendiendo que la voluntad del testador
es clara y que si desed tratar cuantitativamente por igual a sus hijos, el
preterido habrd de recibir una cantidad de bienes igual a los demas,
a costa de disminuir las atribuciones de éstos en la misma porcidn.

Aunque pasemos por alto el problema de la igualdad cualitativa de
los lotes (dificil si existen legados de cosa especifica o adjudicaciones
particionales sefialadas en cosa determinada), como opina MIQUEL (en
un punto sobre el que nos detendremos mas adelante), el respeto a la
voluntad del testador, en caso de pretericibn no intencional de hijos
o descendientes. es una cuestion dificil y a la «voluntad del causante
se le reconoce el poder de regular el contenido de la sucesidn, pero no

(29) Por ejemplo: caudal computable = 600.

El testador tiene dos hijos conocidos; legé a uno de ellos bienes cuyo valor
alcanzaba un tercio de su herencia (bienes por valor de 200 o un legado de un
tercio de la herencia) e instituye heredero al otro, suponiendo que recibird dos
tercios del caudal relicto (en nuestro caso, bienes por valor de 400).

Aparece el preterido: Si entendemos que el instituido fue «mejorado en el
tercio libre», entenderemos que ha sido mejorado en un tercio integro de la heren-
cia; consecuentemente, la legitima queda reducida a la corta.

Respetamos el contenido de la institucién de heredero hasta alcanzar el valor
de 200, pero tenemos que distribuir el resto al caer la institucién. Ahora, aunque
la legitima global corta continda teniendo un valor de 200, la individual corta
vale 66,66. Atribuimos bienes por valor de 66,66 al preterido y otro tanto al que
fue instituido heredero. Nos queda un remanente de 66,68, que habremos de dis-
t;ibuir entre los tres hermanos, pues al caer la institucién los tres se han conver-
tido en herederos abintestato. El que fue instituido heredero por el testador, aunque
conserva bienes por valor de 200 en concepto de mejora, pierde, a consecuencia
de la aparicién del que fue preterido, bienes por valor de 111, y el que fue nom-
brado legataric gana bienes por valor de 22,22,
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el de determinar en qué casos tendrd lugar la validez o nulidad de sus
disposiciones ni, por tanto, las consecuencias de defecto dc su volun-
tad» (30).

Como ya hemos expuesto, LACRUZ sostuvo para este supuesto la posi-
bilidad de considerar el legado como institucién ex re certa o bien obli-
gar a que los legatarios colacionen (31).

La primera solucién no parece ser adecuada, dado el tenor literal
dal articulo 768 del Cédigo Civil y habida cuenta, ademas, que la volun-
tad del testador acerca del concepto en que ha dispuesto de sus bienes
es clara (art. 686 del Cédigo Civil). El que los legatarios colacionen tam-
poco soluciona la cuestién, si entendemos con el propio LACRUZ que
colacibn significa «tomar de menos en la masa hereditaria», pero no res-
tituir a la misma el eventual exceso (32).

B) El descendiente no legitimario instituido heredero

Los nietos, en vida de su padre, no son legitimarios del abuelo, pero
pueden ser mejorados por éste, entendiendo con VALLET y PuiG BRUTAU
que nuestro Cédigo Civil no admite la mejora presunta (33). Del solo
hecho de que el abuelo haya instituido al nieto (u otto descendiente
de ulterior grado no legitimario) no podremos presumir su voluntad de
mejorarle.

(30) Miquer, J. M: «De la herencia. Comentario a los articulos 761-814»,
en Comentarios a las reformas del Derecho de familia, Madrid, 1984, pégs. 1289-
1290.

(31) Lacruz Berpejo, J. L., y SancHo ReBuLLnA, F.: Derecho de sucesio-
nes, ob. cit., p. 178.

(32) LAcruz BERDEJO, J. L., y SANCHO REBULLIDA, F.: Elementos..., t. V, ob. cit.,
pagina 185.

En nuestro ejemplo primitivo: caudal computable = 15.000.000.

El testador quiso igualar a sus cinco hijos conocidos: asigné a cuatro de sus
hijos un legado por valor de 3.000.000, instituyendo heredero universal al otro,
que habria de recibir bienes por valor de una cantidad igual, es decir, 3.000.000.

Aparece el preterido: se han de repartir bienes por valor 15.000.000 entre seis.
Como no hemos de reducir los legados en tanto no sean inoficiosos, calculamos la
legitima del instituido y del preterido, que suman un total de 3.333.332.

Con la anulacién de la institucién de heredero no tenemos bastante, pero no
reduciremos los legados hasta agotar los bienes comprendidos en la institucién
de heredero (como afirma el propio LAcruz, ob. ilt. cit., pag. 525).

En suma: el instituido heredero salva su legftima y pierde todo lo demis.
Los legatarios s6lo ven reducido su legado en la proporcién necesaria para cubrir
la legitima del preterido. El instituido heredero pierde 1.333.334 y sus hermanos,
legatarios, 333.332, probablemente a repartir, en este caso, en partes iguales, es
decir, 83.333 cada uno de ellos.

(33) Véase cita 26,
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a) Si existe mejora propiamente dicha, el nieto conservard los bienes
que comprenda la institucién de heredero en tal concepto, y en cuanto
no sea inoficiosa.

b) Si no existe mejora en sentido técnico, el nieto instituido herede-
ro por el testador, al anularse la institucién de heredero quedard apartado
de la sucesién.

Normalmente, el apartamiento del nieto serd contrario a la voluntad
del testador, pues quien teniendo descendientes de mejor grado, instituye
como heredero al grado ulterior es obvio que desea favorecerle en con-
cepto de tal.

El supuesto que estamos encarando es aquel en el que existen hijos
o descendientes legitimarios no preteridos y algin otro preterido.

El testador puede:

— lnstituir al niete no legitimario e instituir a todos o algunos de
los hijos o descendientes legitimarios. Es obvio que deseé que
fuera tan heredero como sus hijos (o descendientes de ulterior
grado legitimarios). Por tanto, al aparecer el preterido, lo 16gico
seria que conservara en la sucesién el puesto que le asignd el
testador y la atribucién patrimonial consiguiente en cuanto no sea
inoficiosa, pues el testador le colocd junto a los legitimarios y el
preterido es otro més.

— El testador puede preferir como heredero al nieto, salvando me-
diante atribuciones a titulo particular las legitimas. Si el testador
salvé expresamente la «legitima larga» de sus «herederos forzo-
sos» es casi imposible considerar al nieto mejorado, resultando
absurdo que por la presencia del preterido, el nieto elegido como
heredero, preferido a los demas descendientes (incluso a su propio
padre y demds hijos del testador), sea apartado de la sucesidn.

La cuestién puede adquirir tintes draméticos si quien aparece es el
nieto desconocido, hijo no matrimonial del hijo premuerto, que viva
holgadamente con el otro progenitor sin haber intentado jamas ponerse
en contacto con los abuelos, mientras que el apartado de la sucesién sea,
como es de prever, un nieto muy cercano en afecto a abuelo/a y que
tal vez se ocupd de ellos en la vejez.

Ciertamente, el parrafo dltimo del articulo 814 puede ofrecer alguna
solucién, pero, como veremos, en caso de pretericiébn no intencional, su
aplicabilidad no es tan sencilla.
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C) Los no descendientes instituidos herederos

Ese no descendiente instituido puede ser el cényuge, otra u otras
personas pertenecientes al circulo familiar {padres, hermanos, otros pa-
rientes) o un extrafio.

1. El cbényuge: recibe un tratamiento especial, pues la institucién
de heredero a su favor «sélo se anulard en cuanto perjudique a la le-
gitimax.

Tal frase puede entenderse de dos formas:

a) Unicamente procede la anulacién de la institucién inoficiosa
y en cuanto lo sea, pues sélo la institucién inoficiosa perjudica propia-
mente a las legitimas.

b) Aligual que en los supuestos del parrafo primero, la institucién
de heredero se reduce antes que legados y mejoras.

Con esta segunda interpretacién, la reduccién (més exactamente que
anulacién) de la institucién con caracter previo a la de los legados y me-
joras continta siendo atbitraria.

2. Los demds instituidos no descendicntes: estd claro que quien te-
niendo hijos o descendientes conocidos, hip6tesis de la que partimos, ins-
tituye heredero a un extrafio, desea que esa persona llegue a ser heredero
y reciba, en concepto de tal, la atribucién patrimonial correspondiente, y
ello pese a tener hijos o descendientes conocidos y recordados en el tes-
tamento.

Sin embargo, atendiendo al tenor literal del articulo 814, 2, 2.2, el no
legitimario instituido heredero quedard apartado radicalmente de la suce-
sién. Nada recibird, en contra de la evidente voluntad del testador.

Excepto en el supuesto en el cual el testador haya previsto la even-
tual pretericién no intencional de alguno de sus hijos o descendientes.
regulando sus efectos, donde, salvando las legitimas parece que habremos
de respetar su voluntad, como ordena el pérrafo Gltimo del articulo 814,
en los demds, la conciliacion del pérrafo dltimo del articulo 814 y del
parrafo 2, nimero 2, del propio articulo serd en la préctica muy dificil.
S6lo cabe la contrarreforma de la reforma o no atender al tenor literal
de uno de los dos péarrafos.

Bien estd que se presuma que el testador de haber conocido la exis-
tencia del preterido lo hubiera tenido en cuenta. Bien estd que el prete-
rido cobre su legitima. Pero si, segiin parece deducirse del propio ar-
ticulo 814, de lo que se trata es de salvar la voluntad del testador respe-
tando las legitimas, no parece nada claro ese apartamiento radical de la
sucesi6n del extrafio instituido heredero, cuando los legatarios pueden
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mantener sus legados. Quien teniendo hijos conocidosy recordados en
su testamento —supuesto que estamos encarando— instituye heredero
a quien no es hijo o descendiente, parece obvia su voluntad de que.lle-
gue a ser heredero, pese a contar con sus hijos o descendientes,

Mantener los legados a favor de extrafios y anular la institucidn de
heredero es un absurdo, si lo que se pretende es respetar la voluntad del
testador. Como opina REy PORTOLES, no hay razén para estimar que los
legados obedezcan a una voluntad mds especifica (y, por tanto, mds merc-
cedora de salvacién) del testador que la institucién de heredero (34). En
todo caso, mds bien podemos suponer lo contrario.

Ese no legitimario instituido heredero, al que venimos llamando «ex-
trafio», puede ser un «extrano» al circulo familiar, pero mds cercano en
afecto al testador que sus propios hijos o nietos.

Quiza fuera posible, en alglin supuesto, aplicar por analogia lo dis-
puesto con respecto al cényuge viudo en el propio articulo 814, 2, 2.2, si
ese «extrafio» hubiere estado conviviendo con el testador como si de un
matrimonio se tratase. Es decir, reducir, en tal caso, la institucién de
heredero, en cuanto perjudique las legitimas. Solucién que apuntamos
como hipdtesis y con muchas reservas. Tal vez pueda apoyarse en el canon
hermenéutico de la «realidad social» a que nos remite el articulo 3-1 del
Cédigo Civil.

En otros casos, la solucidén es problemaética.

Coincido totalmente con REY PorToLEs cuando estima que la anu-
lacién de la institucién de heredero no es menos arbitraria en el supuesto
de que el beneficiado por el testamento no sea uno de los descendientes.
sino persona distinta, por ejemplo, un extrafio. «Si es verdad que a éste
lo ha preferido el testador a los descendientes que a la sazén {enia v no
preterid, /cémo saber si la misma anteposicién Ta hubicra mantenido en
confrontacién con un péstumo? Pero aun admitiendo que el legislador
presuma que la preferencia al extrafio habria persistido en el dnimo del
causante, en presencia también del legitimario, involuntariamente olvi-
dado, ¢no ha reparado dicho legislador en que cl mecanismo elegido por
¢l —anulacién de la institucion de ‘heredero— puede provocar un resul-
tado contrario a la idea de que se parte? Por ejemplo, si a ese extrafio se
le habia beneficiado con institucién universal, en tanto que se satisfizo con
legados las legitimas de los ‘descendientes no preteridos. pues mientras
éstos conservan su atribucién, aquél ve decaer totalmente la suya. En el

(34) REey PortoLfs, J. M.: «Comentario a ‘vuelapluma’ de los articulos de
Derecho sucesorio (por ahora los siete primeros) reformados por la Ley 11/1981,
de 13 de mayo, de modificacién del Cédigo Civil en materia de filiacién, patria
potestad y régimen econémico del matrimonio», Revista Critica de Dereclio Inmo-
biliario, ndm. 549, marzo-abril 1982, pég. 339.

7
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articulo 644 del Cédigo Civil, si el donante tenia un descendiente, y a pe-
sar de ello dond a un extraiio, el advenimiento de un nuevo legitimario en
linea recia descendente no faculta para revocar la donacién; el articu-
lo 814, 2, 2.°, en cambio, en vez de limitarse paralelamente a salvaguardar
la legitima de! preterido y aun a costa de la de otros descendientes no
omitidos y postergados al extrafio, comprimiéndola al aumentar el divisor,
decreta una caprichosa anulacién de la institucién, que lo mismo puede
perjudicar a dicho extrano que a los demas descendientes, que a un
tercero distinto de aquéllos y de éstos» (35).

La anulacién de la institucidon de heredero resulta, pues, discrimina-
toria para con el instituido, bien sea éste otro legitimario, bien sea uno
no legitimario (nieto en vida de su padre, ascendientes, otro pariente
0 un extraino al circulo familiar). Ademds, en la prictica resultard muy
dificil de conciliar con lo dispuesto en el pérrafo Gltimo del propio ar-
ticulo. Ese pédrrafo ultimo, en combinacién con el segundo, nimero 2,
es de por si un semillero de pleitos, pues ya a priori cabe sostener que
la anulacidn de la institucién de heredero, manteniendo legados, no res-
peta, en todo caso, lo ordenado por el testador.

Cierto es que tratdndose de pretericion errénea jamds llegaremos
a conocer cudl hubiera sido la voluntad real del testador de haber cono-
cido la existencia o supervivencia del descendiente a quien preterié. Lo
Gnico que sabemos es la forma en que ha dispuesto de su patrimonio
para después de su muerte, contando con algunos de sus hijos o descen-
dientes (supuesto al que nos referimos) y omitiendo a otro u otros por
error. Pero si lo que se pretende es respetar la voluntad del testador
dentro de lo posible, no hay razén para contradecir su voluntad mani-
festada en testamento o interpretarla arbitrariamente,

IV. LA VOLUNTAD DEL TESTADOR Y LA PRETERICION
NO INTENCIONAL DE ALGUNO DE LOS HI1JOS
O DESCENDIENTES

El articulo 814 se inicia con la siguiente frase: «La pretericion del
heredero forzoso no perjudica a la legitima». Y el ditimo parrafo del
propio articulo dice: «A salvo las legitimas tendrd preferencia, en todo
caso, lo ordenado por el testador».

(35) Rey Portoits, |. M., ob. cit., pag. 350, cita nim. 10.
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De ambos enunciados parece deducirse que hoy el instituto de la
pretericion pretende salvar la legitima material de los herederos for-
z0so0s (36).

La pretericién ha perdido el cardcter formal que tuvo ongmanamenle
lo cual es l6gico si partimos de la base de que el «heredcro [orzoso» no
tiene derecho a ser instituido por el testador.

En tal sentido, si, como parece, el Iegmmauo no tiene por quc ser
heredero, carece de sentido anular la institucidén para que el preterido
pueda cobrar su cuota legitima como heredero abintestato. Simplemente
con recibir su porcién debida quedan a salvo sus derechos.

Probablemente en la razén histérica se encuentre la base de la in'clu':}l
redaccién del parrafo 2.°, numero 2, del articulo 814, que venimos co-
mentando, pero entendemos que hoy ese planteamiento resulta incoherente
y artificial (37).

La voluntad del testador tienc un irmite: el 1espct0 a la legmma de
sus «herederos forzosos», pero tal vez en la pretericién no intencional se
proteja no s6lo o no tanto la cuota legitima, cuanto la cuota I'abintesmto,
en todo o en parte de lo que a continuacién nos ocupamos.

o1

A) El respeto a las legitimas
Y f

La frase con que comienza el articulo 814 pudiera parecer innecesa-
ria por evidente, pero, como afirma REY, «ante el arrastre histérico de la
figura esa frase con que comienza el articulo 814 resulta clave para
comprender el nuevo alcance que se ha querido dar a la pretericién (38).

La infraccién del primitivo deber formal de mencionar a los legiti-
marios carece hoy de verdadera trascendencia, por ello entendemos de
nuevo con REY que: «La frase inicial del articulo 814 no sélo no es
superflua o sobreentendible, sino que en cuanto rectificacién de un cri-
terio histérico resulta bdsica y decisiva. Ni siquiera cabe reprocharle el
que no se circunscribiese a la pretericién intencional de cualquier legi-
timario y a la involuntaria del cényuge y descendienies, porque asi tam-
bién se destaca el aspecto material de Ia preter1c1én no intencional de
descendientes: si las drdsticas medidas del parrafo ‘segundo son insufi-
cientes por existir copiosas donaciones computables, aun asi han de que-

(36) En este sentido, Botas ALFONSO: «La pretericién tras la reforma de 13
de mayo de 1981», AAMN, t. XXV, pédg. 204, citado por MIQueL, J. M.*, ob. cit.,
pé4gina 1287, cita nim, 12.

(37) En este sentido, REy PorTOLES, J. M., ob. cit., pag. 338, en relacién al
decaimiento prioritario de la institucién de heredero en los supuestos del pérrafo
primero del articulo 814. '

(38) REY PorTOLES, J. M., ob. cit., pég. 334
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dar salvaguardadas, como minimo, las -legitimas de esos descendien-
tes» (39).

Queda claro que el hijo o descendiente preterido ha de recibir, cuan-
do menos, su porcidn legitima. Pero faita por resolver el importante pro-
blema de si la pretericién no intencional es o no un vicio o defecto de
las disposiciones testamentarias de cardcter patrimonial o, por el contra-
rio, soOlo tiene relacién con que la legitima queda cubierta (40).

MiaQuEL entiende que asi como en la pretericion intencional sélo se
‘busca que la legitima quede cubicrta, la preteridién no intencional no se
relaciona con ese objetivo, sino mas bien con que las disposiciones patri-
moniales testamentarias se hagan teniendo en consideracion a los hijos
o descendientes, a los que, en otro caso, se les atribuye una cuota intes-
tada total o parcialmente. No se trata de garantizar. por tanio, la legitima
estricta, sino la cuota abintestato en todo o en parte, y que la pretericién
no intencional supone un defeclo de voluntad, una voluntad basada en la
imprevision o el error. La pretericién no intencional se refiere a un pro-
blema de ineficacia o invalidez del testamento, o mejor, de las disposi-
ciones patrimoniales testamentarias, y, por tanto, proporciona la cuota
intestada en todo o en parte (41).

No dudo de lo acertado de esta opinidn, pero si la pretericidon no in-
tencional de hijos o descendientes supone un defecto de voluntad que
provoca la invalidez o ineficacia del testamento, es 16gica la solucién que
ofrece el mimero 1 del propio parrafo segundo del articulo 814: anula-
cién de todas las disposiciones testamentarias de cardcter patrimonial.

Ya, en su dia, habra sostenido Roca que «lo 1dgico seria que asf
como en la pretericidn intencional solamente debiera producir el efecto
de dejar a salvo la legitima del preterido, al igual que en la desheredacién
injusta, que en el fondo es una pretericién intencional expresa, en cambio,
la pretericion errénea debiera dejar totalmente sin efectos el testamento,
andlogamente a lo que se establece en la revocacién de donaciones por
supervivencia o superveniencia de hijos. Con la postura del Cédigo de
anular exclusivamente tal institucion de heredero, dejando subsistentes
legados y mejoras en cuanto no fueran inoficiosos, puede darse el resul-
tado de que un padre por creer equivocadamenic que uno de sus hijos ha
muerto lo omita en el testamento y distribuye, en consecuencia, en éste
su herencia, o gran parte de ella, en legados y mejoras a favor de sus

(39) REey PorTOLES, |. M., ob. cit., pég. 335.
(40) MiaueL, J. M.*, ob. cil., phg. 1286.
(41) MiaueL, J. M2, ob. cit,, pigs 1286-1287.
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restantes hijos, encontrandose dicho preterido, por error, reducido a po-
der Unicamente reclamar su legitima estricta» (42).

A lo que anadiriamos, 0 lo que es atin més grave: el hijo recordado
por el testador, instituido heredero por éste puede quedar reducido a su
legitima estricta, mientras sus hermanos legatarios reciben el importe
integro de sus legados no inoficiosos e incluso mas de lo previsto por el
testador si entendemos que ellos también participan en la sucesién ab-
intestato que se abre a consecuencia de la anulacién de la institucion.

Anuldndose todas las disposiciones testamentarias de cardcter patri-
monial, todos los hijos reciben igual porcién en la sucesidn abintestato;
consecuentemente, la medida tiene la ventaja de no ser discriminatoria
pata con el hijo instituido heredero, cuando los demas no lo fueron, y,
ademads, proporciona al preterido su integra cuota abintestato. Ninguno
de los hijos podrd, pues, considerarse perjudicado en relacién a los demas.
Sin embargo, entendiendo que el testamento es invélido o ineficaz por
defecto de voluntad, al estar basada la voluntad en la imprevisién o el
error, habriamos de sostener igualmente la anulacién de todas las dispo-
siciones de caracter patrimonial cuando el testador incurra en pretericion
no intencional de sus ascendientes —que son herederos abintestato cuan-
do lo sean «forzosos», es decir, a falta de hijos o descendientes—, puesto
que tampoco entonces sabremos cudl hubiera sido su voluntad de haber
tenido presente al ascendiente, Y no sucede asi. Si se parte de la hipdtesis
de que la ignorancia acerca de la existencia de un ascendiente vicia la
voluntad en menor grado que esa misma ignorancia respecto de los des-
cendientes, la hipétesis no siempre responderd a la realidad.

Por otra parte, puede sostenerse que es imposible llegar a conocer
cudl hubiera sido la voluntad del testador cuando creyendo no tener des-
cendencia tiene algin hijo o descendiente de ulterior grado (hipdtesis del
parrafo segundo, nim. 1, del art. 814), y por ello aqui se anulan todas
las disposiciones de caracter patrimonial. Diversamente, quien teniendo
hijos o descendientes, a los cuales recuerda en su testamento, ha prcte-
rido a otro, ya ofrece una pauta del sentido de su voluntad segiin haya
actuado respecto a los hijos conocidos, y por ello las medidas adoptadas
por ¢l legislador son menos drasticas. Si esto fuera asi, la disposicién
contenida en el articulo 814, 2, 2.°, resulta arbitraria y caprichosa (43).

En sus propuestas de Derecho constituyente, VALLET sostuvo que la
pretericion ertdnea, debida a la sobrevivencia de hijos que se creian falle-
cidos o al ulterior nacimiento de otros hijos, en principio. deberia dar

(42) Roca SAsTRE, R. M.": Notas a Kipr, en el tomo V del Tratado de Dere-
cho civil de ENNECCERUS, Kipp y WOLF, vol. 11, trad. de la 8. revisi6n alemana,
Barcelona, 1951, pag. 287.

(43) Asi la califica REy PortoLés, J. M., ob. cit., pag. 353.
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lugar a la invalidacién no sélo de la institucién de heredero, sino de las
demds disposiciones de tipo patrimonial, a no ser que de la interpreta-
cion'.del testamento, conforme al articulo 675 del Cédigo Civil, resulte
que la voluntad del testador fuera otra. Asi, en caso de pretericién de
todos los hijos o del hijo tnico, la nulidad de la institucién de heredero
debe scr total; .en cambio, de tener mas hijos el testador y haberles
instituido por igual y haber- otorgado alguna disposicién en favor del
cOnyuge viudo en usufructo o de la totalidad de la parte libre, deberia
cntenderse que su intencién es mantener esta disposicién por no poder
presumirse que en la intencién del testador se hallara.la de favorecer al
hijo o hijos preteridos mas que a los instituidos (44).

En este sentido, el articulo 141 de la Compilacién catalana es modé-
lico, cuando en su pérrafo tercero dice: «Sin embatgo, la pretericién del
legitimario que sea hijo o descendiente del testador, nacido o que haya
llegado a ser legitimario después cle otorgado el testamento, o.cuya exis-
tencia ignoraba el causante al testar, constituird pretericién errénea y con-
ferird al legitimario preterido accién para obtener la nulidad del testa-
mento, salvo que los instituidos herederos fuesen el cényuge o descen-
dientes del testador, en cuyo caso los preteridos erréneamente sélo po-
drdn reclamar su legitima».

Como hemos mantenido, la anulacién de la institucién de heredero,
cuando el instituido sea un extrafio, no acaba de parecernos justa, pero
en cualquier forma, consideramos que la regulacién ofrecida por el ar-
ticulo 141 de la Compilacién catalana para este punto es muchisimo
mejor que la det Codigo Civil, pues, al menos, respeta la institucién
cuando cl heredero es el cényuge o los descendientes del testador; caso
contrario, se concede al preterido accién para obtener la nulidad del
testamcnto sin caer en el absurdo de respetar legados no inoficiosos
(a favor de quien sea), mientras se anula la institucién de heredero (sea
quicn sea el instituido, excepto el cényuge).

En suma: si lo que realmente se pretende es que el preterido no
intencionalmente cobre su cuota abintestato, entendiéndose el testamento
invilido o ineficaz por defecto de voluntad, la solucién que ofrece el
articulo 814, en su pérrafo 2.°, ndmero 1, es la 16gica; la solucién del
nimero 2, aun de aceptarse aquellas premisas, continda siendo, en buena
medida, absurda. Después de todo, y a pesar del esfuerzo doctrinal, al
objeto:de Hegar a demostrar que el legitimario no es heredero ni tiene
por qué serlo, tal vez el nimero 2 del pérrafo 2.° del articulo 814 indique
que los legitimarios, al menos, los hijos o descendientes, tienen derecho

(44) VALLET DE GoyTisoLo, J.. E! deber formal..., ob. cit., pégs. 102-103,
y Limitaciones del Derecho sucesorio..., t. 1, y Las legitimas, vol. 11, ob. cit., p4-
gina 944, " b '
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a ser herederos, sélo asi tiene sentido la anulacién de la institucidn, res-
petando las demds disposiciones no inoficiosas de cardcter patrimonial.
Ya dijo GArRcia-BERNARDO que la pretericidn supone «el descenoci-
miento de la cualidad de heredero latente en el legitimario, exteriorizada
en el no reconocimiento de esa cualidad, en la no negacién o en la no
atribucién material de su participacién en la herencia; es un acto contra-
rio a la Ley de las legitimas, que reconoce al legitimario una cualidad en
potencia de heredero, que sélo el testador puede confirmar, revocar
o desviar, y si no lo hace en su testamento, esto contraria la Ley de las
legitimas. -

La pretericién es la infraccidon a la libertad de testar en atencidn a la
cualidad de heredero latente en el legitimario» (45).

Sélo admitiendo esa cualidad de heredero, «latente en el legitimario»,
puede entenderse la reduccién prioritaria de la institucién, en caso de
pretericion intencional de los hijos o descendientes o pretericién de los
demas herederos forzosos. y la anulacién de la institucién, en caso de
pretericién no intencional de alguno de los hijos o descendientes.

Aungque éste fuera el sentido del articulo 814, nos resistimos a consi-
derar justo el mecanismo elegido por el legislador para salvar la condicién
del heredero latente en el legitimario (si tal condicién potencial existie-
ra), pues es perfectamente compatible la concurrencia en una misma
sucesion de un heredero voluntario (o varios) y de un heredero abintestato
(o varios), como se deduce del articulo 912, 2.°, o del propio articu-
lo 814, 2, 2.°, cuando permite mantener la institucién del cényuge en
cuanto no perjudique a las legitimas. Asi que no hay razdn para atacar
la institucién de heredero con preferencia del resto de las disposiciones
patrimoniales del causante, aunque el preterido deba ser heredero ab-
intestato.

Aunque, ciertamente, si nuestro sistema legitimario es el negativo
o de freno, donde sélo hay dos modos de adquirir por testamento o ab-
intestato. no originando la legitima un tercer género sucesorio —la suce-
sion forzosa—, no vemos, como afirma GARCIA-BERNARDO, cémo adqui-
riria el legitimario sin anular la institucién o reducir las disposiciones
inoficiosas (46); mas creo, con LAcruz, que la adquisicién del legitima-
rio no se opera siempre necesariamente a través de las formas candnicas
de la sucesidn voluntaria y la abinfestato, pues existen supuestos en que

(45) GARCIiA-BERNARDO LANDETE, A.: Preter:cxdn /ormal y materlal y nulidad
de la institucién, ob. cit., pég. 361.

(46) GARCia- BERNARDO LANDETE, A., ob. cit., pag. 350.
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¢l legitimario recibe los bienes en cumplimiento del deber de legitima
y por modo distinto a la sucesidn testada, por obra de la Ley (47).

Y, en definitiva, {qué mas da?, si el articulo 814 no pretende que
¢l hijo o descendientc preterido inintencionalmente, cuando concurre a la
sucesién del ascendiente con otros hijos o descendientes no preteridos,
cobre integra su cuota abintestudo, dado que respetando legados y mejo-
ras puede verse reducido a su legitima estricta, no hay por qué preocu-
parse si va a recibir su porcién por delacién abintestato o delacidn for-
zosa; en cualquicr caso, los efectos, en cuanto al preterido se refiere,
van a ser idénticos. E incluso, de admitirse que el preterido recibe su
porcién por delacidén forzosa, nos evitariamos el plantearnos si los legi-
timarios legatarios deben participar o no en la sucesién abintestato, pues
un llamamiento abintestato a favor de algunos de los descendientes no
cs légico, mientras que un llamamiento legal especifico no tiene por qué
afcctar a quiencs no corresponda.

B) El respeto a lo ordenado por el testador

Salvar las legitimas, dando preferencia en todo caso a lo ordenado
por cl testador, serd incompatible, en la mayoria de los supuestos, con la
anulacién de la institucidn. .

Para dar preferencia, en todo caso, a lo ordenado por el testador, sal-
vando las legitimas, existe una solucidén sencillisima: enviar al preterido
a compartir Ja legitima con los demés legitimarios y reducir, en su caso,
las atribuciones inoficiosas.

Como ya hemos expuesto, la presencia del preterido provoca la dis-
minucién de la fegitima individual de los restantes legitimarios. perma-
neciendo idéntica cuota legitima global. Si no existe mejora (y tal no
puede presumirse), la legitima del preterido serd la larga, pues no hay
razén para suponer quc quicn no mejord a ninguno de los hijos o des-
cendicntes conocidos iba a mcjorarlos de haber tenido presente al ig-
norado.

No obstantc. a Miourt. le parece dudoso que los efectos de la prete-
ricién no intencional ‘puedan scr determinados por el. testador, pues es
distinto 'que la voluntad del testador sea ley de la sucesién o que el
testador pueda cstablecer de modo distinto las consecuencias de los su-
puestos de hecho a como lo hacen las normas, .

Por ello entiende que aun en el supuesto de que el testador haya
previsto eventualmentc la pretericién no intencional de alguno de sus

(47) Lacruz BeRrDEJO, J. L., y SancHo REBULLIDA, R.: Elementos..., vol. V,
obra citada, pag. 435. . !
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hijos o descendientes, el problema consistird en decidir qué grado de
concrecién o determinacién hay que exigir para que las posibles previ-
siones del testador excluyan los efectos de la pretericién no intencional,
bien entendido que, salvo que se sea muy generoso, lo que sucederad es
que tales previsiones, como su mismo nombre indica, excluirdn el su-
puesto de hecho de la pretericién no intencional. Si, por el contrario,
no lo excluye, entiende que los efectos serdn los de la norma, es decir,
o no hay pretericién no intencional porque el testador ha previsto la
supervivencia o superveniencia de hijos o descendientes con la necesaria
concrecién o, por el contrario, hay pretericién no intencional y entonces
no cabe que el testador prevea consecuencias distintas a las del articu-
lo 814 (48).

Sin embargo, VALLET entiende que la frase «en todo caso», del
parrafo dltimo del articulo 814, debe entenderse que también incluye
la pretericién no intencional y total. Pero ahi habrd que ahondarse en la
intencién real del testador. Es una puerta abierta —sin otra limitacién
que el respeto a las legitimas— que deja al testador ese ultimo pérrafo
del nuevo articulo 814, y si bien el testador no puede imponer que
habiéndola, no haya pretericién, en cambio, si puede regular los efectos
de toda pretericién, salvo en cuanto afecte a la legitima estricta de los
preteridos, e incluso mitigar las consecuencias de la no intencional (49).

(48) MrqueL, J. M., ob. cit., pags. 1288-1289 y 1290.

(49) VaLLer pE GovrisoLo, J.: La pretericién después de la reforma de 13
de mayo de 1981, ob. cit., pags. 109-110.

Entre las posibles previsiones testamentarias apoyadas en el pérrafo 814, cn-
tiende que son de destacar para la pretericién no intencional las siguientes:

En la parcial, se puede prever que la institucién no sea invalidada sino tan
s6lo en cuanto lesione la legitima estricta de los preteridos. Muchas veces el testa-
dor querra establecer estas previsiones. Asi, cuando sea su voluntad que a sus
hijos les sustituyan vulgarmente tan sSlo sus descendientes matrimoniales respecti-
vos, tratarad de evitar el riesgo de posibles pretericiones de los descendientes no
matrimoniales de sus hijos no incluidos en la sustitucién vulgar de éstos, bien
sea que ya hubieren nacido o que nazcan después de otorgado el testamento.

Para solucionar estos casos, y en especial el de pretericién errénea total, el
testador tiene dos caminos:

Uno es el de instituir sélo en la legitima méds estricta o bien legarsela o reco-
nocérsela a quienes legalmente les corresponda, insistiendo que se incluyen en el
llamamiento todos los descendientes nacidos y nacederos, y disponer del resto del
haber conforme su voluntad. Solucién que tal vez tiene el defecto de «comparti-
mentar» la herencia. .

Otro camino es el de insertar determinadas cldusulas, como, por ejemplo:

«Reconozco la legitima estricta minima que corresponda a cualquier persona
que no sea descendiente matrimonial mio.»

«Es mi voluntad que en caso de haber incurrido en cualquier supuesto de
pretericién, errénea o intencional, total o parcial, el preterido o preteridos no
teng;n derecho sino a la legftima estricta mas reducida que en Derecho corres-
ponda.»

O bien, al exponer que otorga testamento:
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Tal opinién coincide, en buena medida, con la sostenida por ALBA-
LADEJO, cuando la norma no hacfa alusién alguna a la voluntad del
testador (50).

REy PorTOLES va alin mds lejos cuando entiende que «el tltimo
parrafo del remozado articulo 814 convierie en dispositivo —para el
testador— todo el instituto de la pretericién con tal de que queden
indemnes las legitimas», y que, «si bien se mira. este apéndice del pre-
cepto puede dar un juego inusitado si se acoge a él, valientemente, la
jurisprudencia» (51).

A continuacién, el citado autor nos dice: «Ya hemos visto las defi-
ciencias de la nueva regulacién, especialmente en la determinacién de los
efectos de la pretericién no intencional. Si los resultados ciegos y auto-
maéticos a que conduce el articulo 814, 2, se pueden evitar demostirando
que, a pesar de la probada inintencionalidad del olvido, la voluntad,
incluso ahora, /por qué no?, implicita del testador hubiera sido la de
originar unas consecuencias menos demoledoras, pues bienvenida sea la
alenuacién que nos lleva a una solucién justa, lo mismo que si la inter-
pretacién nos inclina en otro sentido de efectos mds contundentes» (52).

« ..y que quiero que valga integramente aun en caso de pretericién, aunque
fuere errénea y total, sin perjuicio de las legitimas mis reducidas y estrictas que
correspondan al preterido o preteridos.»

Esta tltima férmula recuerda la que antes, como de estilo, se establecia en
Cataluiia (que ahora no hace falta a partit de la Compilacién): «Ordeno este
testamento, con el que revoco cualquier otro anterior, y que quiero que si como
tal no vale o si con el tiempo no valiere, se sostenga como codicilo o en aquella
forma que en Derecho mejor valiere». (Es decir, una férmula que inclufa las
viejas cldusulas codiciliar y omni moliori modo.)

Igual en Panorama del Derecho de sucesiones, ob. cil., pags. 471-472.

(50) ALBALADEJO, M.: Para una interpretacién del articulo 814.1, ob. cit.: Es
¢l sentido de todo ese articulo, pero se pueden citar especialmente las péginas 1025
a 1028; ast, en pAg. 1025: «Yo creo que siendo inviolable la legitima, en lo que
vaya contra ella no es soberana la voluntad del testador, pero en lo que no la
viola debe respetarse tal voluntad, aunque haya habido pretericién», y en las pa-
ginas 1025 y 1026: «Sin duda, el articulo 814 es norma cogente respecto a que no
pueden prevalecer las disposiciones testamentarias en cuanto perjudiquen la legiti-
ma de] preterido, pero aparte de eso, comoquiera que en materia de sucesiones
hay que partir del principio de que la voluntad del testador es soberana y no
tiene més tope que el de las legitimas, esa voluntad ha de respetarse, menos en
lo que sea preciso para cubrir aquéllas, lo mismo si consta el deseo de que los
legados se anulen antes que la institucién de heredero, que si consta que deba
anularse cierta parte de esta institucién antes que otra, que si consta el de que
dicha institucién se anule s6lo en lo que sea necesario para cubrir la legftima».

Si los instituidos fueran el cényuge o descendientes del testador, caso contrario,
se le concede al preterido accién para pedir la nulidad del testamento, sin caer
en el absurdo de respetar los legados no inoficiosos, anulando totalmente 1a insti-
tucién de heredero.

(51) Rey PorToLES, J., ob. cit., pag. 359.

(52) REy PorToLEs, |., ob. cit., pdgs. 359-360.

’
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En esa linea de pensamiento nos movemos, aunque extraemos del
pérrafo tltimo del articulo 814 sus Gltimas consecuencias.

V. LA DIFICIL CONCILIACION DEL PARRAFO ULTIMO
DEL ARTICULO 814, CON EL NUMERO 2 DEL
PARRAFO 2.° DEL PROPIO ARTICULO, Y SOLUCION
QUE SE PROPONE

Entiendo que el pérrafo Gltimo del articulo 814 nos remite a la vo-
luntad real del testador. Su combinacién con el péarrafo 2.°, nimero 2,
del propio articulo es realmente muy dificil, dado que jamas sabremos
cuél hubiera sido su voluntad real de conocer la existencia del preterido,
puesto que partimos de la base de que no la conocia.

Consecuentemente, el parrafo tltimo del articulo 814 puede conver-
tirse en un semillero de pleitos si, como dice REY, «se aduce sin escriipu-
los, con el solo propésito de dilatar la reparacién de omisiones, quizd de
miembros no pertenecientes a lo que hasta la reforma entendiamos por
familia o incluso dentro de miembros no bien avenidos de la misma.
Una vez més, los mérgenes de arbitrio judicial pueden convertirse en un
aliciente para el litigio» (53).

Al objeto de evitar estos previsibles efectos de la norma, asi como
las injustas consecuencias a que, seglin entendemos, llevaria la aplicacién
del articulo 814, 2, 2.°, interpretado literalmente, proponemos la si-
guiente:

El parrafo dltimo del articulo 814 no manda investigar la voluntad
real del testador, sino que presume que lo ordenado por él responde
a su voluntad.

Ese parrafo dltimo dice: «A salvo las legitimas tendrd prefercncia,
en todo caso, lo ordenado por el testador». Luego quedando a salvo las
legitimas tendremos que respetar, en todo caso, lo ordenado por el tes-
tador en el testamento, salvo que del propio testamento se deduzca que
otra hubiera sido su voluntad de haber conocido la existencia del pre-
terido.

Consecuentemente, si quien teniendo hijos o descendientes ha preteri-
do a alguno de ellos, recordando a los demds, interpretaremos el testa-
mento en los siguientes términos:

1) Si el testador ha previsto la eventual pretericién no intencional
de alguno de sus hijos o descendientes y regulado su sucesién para tal

(53) REY PorTOLES, ]., ob. cit., pag. 360.
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hipétesis, a tal regulacién atenderemos siempre que queden a salvo las
legitimas.

Aunque creemos con MiaueL que es dificil que alguien, sin tener
presentes a los hipotéticos preteridos, prevea las consecuencias de una
cventual pretericidn.

2) Si del tenor del testamento se deduce cudl hubiera sido su vo-
luntad de haber conocido la existencia de otro hijo o descendientc, a ella
atenderemos. Por ejemplo: si ha igualado cuantitativamente a sus hijos,
aunque a uno le haya instituido heredero y a los demas los haya nom-
brado legatarios, la porcién del preterido se obtendrd reduciendo por
igual todas y cada una de las atribuciones patrimoniales a favor de los
demés hijos, sin tener en cuenta su titulo de atribucidn.

3) En otro caso: damos preferencia a lo ordenado por el testador,
salvando la legitima del preterido.

Para ello, el preierido percibiria su cuota reduciendo las porciones
de bienes correspondientes a cada uno de los demas hijos o descendientes
que hubieran de imputarse a la legitima, sin tener en cuenta el que tales
bienes se hayan recibido por titulo de herencia, legado e incluso donacién.

Es decir, el preterido cobrard su legitima mediante reduccién de las
atribuciones pro legitima efectuadas en favor de los no preteridos y, en
su caso, mediante reduccién de atribuciones inoficiosas.

La reduccién de tales atribuciones se hard, en cuanto a su valor, en
una proporcidn idéntica con respecto a cada uno de los legitimarios no
preteridos, pues al colocar al preterido en el divisor, la cuota concreta
a percibir en concepto de legitima (larga, corta o corta mas lo que se
dispuso en concepto de mejora, si en tal concepto no se agoté la porcién
total disponible) por cada legitimario disminuye en una porcién exacla-
mente igual.

Proponemos esta solucidn por lo siguiente:

a) La existencia de un legitimario no previsto por el testador pro-
voca la disminucién de la cuota legitimaria individual de los demads.

b) La anulacién de la institucién de heredero existiendo hijos o des-
cendicntes no preteridos seria 14gica si todos los legitimarios hubieran de
recibir su porcién por via de institucidn de heredero. Es injusta e ildgica
cuando un legitimario ha sido instituido heredero y los demds han reci-
bido su porcidn a titulo distinto.

¢) Si la anulacién de la institucién de heredero provoca la apertura
de la sucesién abintestato en regla, la presencia del preterido no inten-
cionalmente provoca el llamamiento como herederos abintestato de aque-
llos hijos o descendientes a quienes el testador no deseé como herederos.
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Por el contrario, la presencia del preterido provoca el apartamiento
de la sucesién de quienes habiendo sido instituidos por el testador, y que,
por tanto, desed que lo fueran, no lo sean abintestato.

Contando con el parrafo dltimo del articulo 814, entenderemos que
es absurdo apartar de la sucesién a ese «extrafo» instituido heredero
por el testador. Quien teniendo hijos o descendientes conocidos, a quienes
recordé en su testamento, hip6tesis de la que partimos, instituye a quien
no lo es, obviamente desea que cl instituido llegue a ser heredero, a pesar
de tener descendencia conocida. {Por qué no va a quererlo como here-
dero si aparece un descendiente desconocido?

d) Si hemos de mantener mandas y mejoras y el legitimario no
tiene por qué ser heredero, {por qué hemos de anular la institucién?

Es absurdo privar del titulo de heredero y de todo el contenido pa-
trimonial inherente a la institucién a quien el testador deseé como tal
heredero, y concedérselo a quien no desed el testador o a quien no tuvo
presente, manteniendo integros los legados no inoficiosos.

En ningdn lugar estd dicho que con ello se respete més la voluntad
del testador, a lo que, al parecer, aspira ahora el articulo 814, si hemos
de atender a su parrafo (ltimo.

e) Lo ordenado por el testador, que tiene preferencia en todo caso,
dejando a salvo las legitimas, es lo que manifesté en el testamento. Por
tanto, en lo que no afecte a las legitimas respetaremos la voluntad del
testador.

No podemos olvidar que estamos tratando del supuesto en el cual
cl testador conocia la existencia de alguno de sus hijos o descendientes,
a quienes recordd en su testamento, diverso de aquel otro en el cual el
testador desconocia la existencia de cualquiera de sus hijos o descen-
dientes y las distintas consecuencias en orden a la revocacién de dona-
ciones de una y otra hipdtesis (54).

f)  Por dltimo, aun siendo consciente de que esta solucién puede
ser considerada poco ortodoxa, creo que no puede calificarse de herética.
Cierto es, como advierte LACRUZ, que la solucién aqui propugnada podia
haber sido la adoptada por el legislador, pero no lo es (55); sin embargo,
entiendo que aunque no lo sea, puede llegar a serlo. Evidentemente, no
es la solucion que adopta el parrafo 2, niimero 2.°, del articulo 814, pero
dando preferencia al pdrrafo dltimo del propio articulo es posible llegar

(54) Por todos: ALBALADEJo, M.: Derecho civil, t. 11, Derecho de obligacio-
nes, vol. 2.°, Madrid, 1982, p4g. 145,

Lacruz BERDEJO, J. L.: Elementos del Derecho civil, t. Il, Derecho de obliga-
ciones, vol. 3.°, Barcelona, 1979, pag. 65.

(55) Lacruz BErpEJO, J. L., y SaNcHO REBULLIDA, F.: Elementos..., t. V., ob. cit.,
pégina 524,
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a tal solucién o, cuando menos, sugerirla, y, {por qué no?, si nos lleva a
conclusiones menos arbitrarias,

Entre los diversos pédrrafos de un mismo articulo no hay por qué dar
preferencia a unos sobre otros, salvo que la propia Ley la sefale. Aqui
si atendemos al tenor literal del articulo 814, el parrafo dltimo parece
decretar esa preferencia a su favor, Para salvar las legitimas, respetando
en todo caso lo ordenado por el testador, es una solucién enviar al prete-
rido a cobrar su legitima donde quiera que se encuentre; existiendo otros
hijos o descendientes recordados por el testador en su testamento, la legi-
tima del hijo o descendiente ignorado se encuentra en las atribuciones
patrimoniales efectuadas a los demds e imputables a su legitima, que son
las que devienen «excesivas» por la presencia de un legitimario mas. Las
liberalidades a favor de persona que no sea hijo o descendiente legitima-
rio serdan o no inoficiosas con total independencia de la aparicién del hijo
preterido, pues la eventual inoficiosidad de las liberalidades a favor de
extrafio no dependen del nimero de legitimarios.

CARMEN LO6PEZ BELTRAN DE HEREDIA

Profesor titular interino de Derecho civil
Facultad de Derecho. Universidad de Valencia
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PANORAMICA GENERAL

En las péginas siguientes —y como adecuado ensayo preambular de

las observaciones que ulteriormente acaeceran cuando emprendamos el
concreto andlisis del articulado del vigente RIE— voy a plasmar unas
escuetas y ciertamente vertiginosas consideracioncs sobre determinadas
ramas juridicas que impactan de forma sobresaliente en la diana central
del debate juridico que se va a escenificar en esta obra —reflexiones que
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son de ineludible vertencia para la consecucién de un equilibrado posi-
cionamiento metodolégico de los niicleos primordiales de exposicién sobre
los que va a pivotar axialmente este libro—, y que van a orientarse
hacia la bdsqueda de ciertas ideas primaciales —dentro de su elementa-
lidad— sobre el Derecho objetivo comunitario de la CEE en su concreta
atinencia a las facultades que los nacionales de los paises miembros de
la misma (personas fisicas y juridicas) —en su exclusiva calidad de tal
y por expresa disposicién del mismo— acreditan de trasladar internacio-
nalmente sus capitales. Asimismo, haremos también una escueta alusidn
al Derecho Internacional Publico y al Derecho administrativo en cuanto
constituyentes de parcelas ordinamentales de decisiva y creciente inci-
dencia en el drea de juridificacién que con cierto detenimiento y espa-
ciosidad vamos a explayar debidamente en los comentarios que surgirdn
al socaire de la glosa de los citados articulos del RIE actual, concluyendo
este inicial capitulo introductorio con la exposicién de determinadas ideas
acerca de las estrechas relaciones que median entre la legislacién del
control de cambios y la tuteladora de las inversiones extranjeras.

Ello expuesto, voy a acometer, en primer lugar, la tarea de formular
una somera teoria general acerca de la normativa eurocomunitaria regu-
ladora del derecho de circulacidn de capitales en el seno de los paises
miembros de la CEE, y, al efecto, tengo que sefialar, como preliminat
y bésico apunte teorético de indiscuiible influencia sobre la misma, que
representando la ereccién de la CEE uno de los mas ambiciosos y serios
intentos (en parte, conseguido) de vertebrar un coherente sistema pre-
ceptual propiciador de un institucionalizado y vasto marco de libertad en
el contexto operacional de los Estados miembros, es de justicia reconocer
que el mismo no presenta un dmbito de efectividad y aplicacién unifor-
me, y al respecto es facilmente constatable la evidente cortedad —casi
vaciedad— con que se concibe et Derecho subjetivo comunitario que nos
ocupa, cortedad atributiva que el decurso del tiempo no ha ayudado
precisamente a paliar, como lo demuestra cabalmente la adopcién de la
reciente —y restrictiva— Directiva sobre la materia de 17 de noviembre
de 1986, que sera pertinentemente investigada por nuestra parte en las
paginas que van a venir.
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II. REFLEXIONES GENERALES SOBRE EL DERECHO
COMUNITARIO EN EL AREA DEL DERECHO DE
CIRCULACION DE CAPITALES

A) INTRODUCCION

Vamos a estudiar esta temdtica ocupdndonos, cn primer lugar, de
efectuar un escorzado delineamiento interpretativo de lo que da de si la
normativa eurocomunitaria, normativa enfocada analiticamente desde
directrices de médxima brevedad y de ccntrado esquematismo, ocupdndo-
nos postreramente en poner de manifiesto el oportuno enlace (o discre-
pancia, en su caso) de nuestra preceptiva con la europea (conexion
devenida ahora imprescindible dada la reciente incorporacién de nuestro
pais a las Comunidades Europeas.

B) ESTUDIO GLOBALIZADOR ~—Y SINTETICO~— DE LA EUROPRECEPTIVA
BASICA AL RESPECTO

Se ocupan de esta materia los articulos contenidos en el capitulo 4
del TCCEE, que dando adecuada réplica al precepto fundamental con-
signado en el articulo 3 de dicho Tratado, apartado ¢) («A los fines
enunciados en el articulo anterior, la accién de la Comunidad Hevara
consigo, en las condiciones y segtin el ritmo previsto en el presente Tra-
tado..., ¢) la supresién, entre los Estados miembros, de los obstaculos
a la libre circulacion de personas, servicios y capitales...»), dicen lite-
ralmente:

Art. 67. 1. Los Estados miembros suprimirdn progresivamente en-
tre sf, durante un periodo transitorio y en la medida necesaria para el
buen [uncionamiento del Mercado Comtn, las restricciones a los movi-
mientos de capitales pertenecientes a personas residentes en los Estados
miembros, asi como las discriminaciones de trato por razén de naciona-
lidad o residencia de las partes o del lugar de colocacién de los capitales.

2. Los pagos corrientes relacionados con los movimientos de capita-
les entre los Estados miembros quedardn liberados de cualquicr resiric-
cién, a més tardar, al final de la primera etapa.

Art. 68. 1. Los Estados miembros concederdn con Ja mayor libe-
ralidad posible, respecto de las materias a que se hace referencia en el
presente capitulo, autorizaciones de cambio en la medida en que {stas
sean aiin necesarias después de la entrada en vigor del presente Tratado.

2. Cuando un Estado miembro aplique a los movimientos de capi-

8
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tales liberalizados con arreglo a las disposiciones del presente capitulo su
regulacién interna relativa al mercado de capitales y al crédito, procederd
en forma no discriminatoria.

3. Los empréstitos destinados a financiar directa o indirectamente
a un Estado miembro o a sus entes plblicos territoriales sdlo podrin ser
emitidos o colocados en los demds Estados miembros cuando los Estados
interesados hayan llegado a un acuerdo al respecto. Esta disposicién no
serd obstdculo para la aplicacién del articulo 22 del Protocolo sobre los
Estatutos del Banco Europeo de Inversiones.

Art. 69. EIl Consejo, a propuesta de la Comisidn, que consultard,
a este fin, al Comité Monetario previsto en el artfculo 105, adoptard, por
unanimidad durante las dos primeras etapas y por mayoria cualificada
después, las directivas necesarias para la progresiva aplicacién de las
disposiciones del articulo 67.

Art. 70. 1. La Comisidén propondrd al Consejo medidas encamina-
das a la coordinacién progresiva de las politicas de los Estados miembros
en materia de cambio, respecto a los movimientos de capitales entre di-
chos Estados y terceros paises. Con tal fin, el Consejo adoptard, por una-
nimidad, directivas, procurando alcanzar el mds alto grado de liberaliza-
¢ién posible.

2. En el caso de que la accidn emprendida en aplicacion del
apartado anterior no permita la eliminacién de las divergencias entre las
regulaciones de cambio de los Estados miembros. y cuando tales diver-
gencias puedan inducir a las personas residentes en uno de los Estados
miembros a utilizar las facilidades y transferencias dentro de la Comuni-
dad, tal como estdn previstas en el articulo 67, con objeto de eludir la
regulacién de uno de los Estados miembros respecto de terceros paises,
dicho Estado podri, previa consulia a los demds Estados miembros y a la
Comisién, adoptar las medidas apropiadas para eliminar dichas difi-
cultades. .

Si el Consejo comprobare que tales medidas restringen la libertad de
los movimientos de capitales dentro de la Comunidad més de lo necesa-
rio para alcanzar los fines del parrafo anterior, podra decidir por mayo-
ria cualificada y a propuesta de la Comisién, que el Estado interesado
modifique o suprima tales medidas.

Art. 71.  Los Estados miembros procurardn no introducit dentro de
la Comunidad ninguna nueva restriccion de cambio que incida en los
movimientos de capitales y en los pagos corrientes relacionados con tales
movimientos ni hacer mads restrictivas las regulaciones existentes.

Los Estados miembros se declaran dispuestos a sobrepasar el grado
de liberalizacién de capitales previsto en los precedentes articulos, en la
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medida en que su situacién econémica, especialmente- la situacién de su
balanza de pagos, se lo permita. ,

La Comisidén, previa consulta al Comité Monetauo podm dmgn
a este fin, recomendaciones a los Estados miembros. ‘

Art. 72.  Los Estados miembros mantendrén informada a la Comlsxén
sobre los movimientos de capitales a terceros paises y desde éstos (sic)
de que tengan conocimiento. La Comisién podré. dirigir a los Estados
miembros los dictdmenes que considere oportunos al respecto. :

Art. 73. 1. En caso de que los movimientos de capitales provoquen
perturbaciones en el funcionamiento del mercado de capitales de un
Estado miembro, la Comisién, previa consulta al Comité Monetario, auto-
rizard a dicho Estado para que adopte, en el d4mbito de'los movimientos
de capitales, medidas de proteccién, en las condiciones y modalidades
que ella determine. B

El Consejo, por mayoria cualificada, podra revocar dicha autorizacién
y modificar tales condiciones y modalidades.

2.. No obstante, el Estado miembro que se halla en d1f1cultades po-
dra adoptar directamente las medidas anteriormente mencionadas, cuando
resulten necesarias por razones de secreto o urgencia.’ La Comisién y los
Estados miembros deberan ser informados de tales medidas, a mé4s tardar,
en el momento de su entrada en vigor. En este caso, la Comisin, previa
consulta al Comité Monetario, podrd. decidir que el Estado mreresado
modifique o suprima tales medidas.

Tras la transcripcién de este abarrotado b]oque de preceptividad
eurocomunitaria del mdximo nivel jerdrquico podemos apuntar —desde
vertientes valorativas de conjunto— que lo més destacable de’ su- sentido
preceptual es la indiscutible carencia de énfasis y apodicticismo que re-
sulta del mismo, cosa particularmente inquietante siendo asi que tal
paquete de ordinamentalidad constituye el soporte bésico legitimador de
cualquier desarrollo normativo ulteriormente encajable en las coordenadas
operativas del Derecho comunitario detrivado (desarrollo que- serd debi-
damente contemplado después). Es como si los redactores del TCCEE,
conscientes de lo resbaladizo del terreno fictico a explorar pieceptual-
mente, acrecentaran sus ya considerables reticencias y cautelas, .multipli-
cando las prevenciones y las disposiciones excepcionales, siendo conclu-
yente prueba de ello las bien dimensionadas dosis de buenas —y volati-
les— intenciones que emanan de las .«reglas. de accidn» (segin Ia
terminologia de la ciencia juridica italiana) que contienen los articulos
supratranscritos {art. 67, que dnicamente estatuye la eliminacién defini-
tiva de las trabas a la libre circulacién de capitales en el marco de la-CEE
procedentes de los ordenamientos proteccionistas internos «progresiva-
mente» y «en medida necesaria para el buen funcionamiento del Mercado
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Comtin»), detectdndose también fdcilmente lo enjuto del sistema estable-
cido al efecto de los propésitos normativos derivados del antes literalizado
articulo 68, 1, a cuyo tenor las autorizaciones de cambio serdn otorgadas
«lo més liberalmente posible», evidencidndose asimismo, en esta linea
de timidez, imprecisién y falta de contundencia normativa que estamos
resaltando, la duda permanente que impregna los propésitos de los redac-
tores del TCCEE (y la consecuencial falta de auforitas compulsiva de
su reglatividad) en el articulo 71 —también transcrito— de dicho Trata-
do, establecedor de una disposicién que consiente el mantenimiento
postrero por parte de los Estados constituyentes de la CEE de sus respec-
tivos siatus quo al respecto, regla configuradora de la admisible utiliza-
cidn de un sistema de standstill nacional que difiere de aquellos vertebra-
dos de forma similar en otras dreas eurocomunitarias por lo vagoroso
y amplio de su concepcion, resultundo indiscutible la certeza de tales
calificativos de la férmula pacata —casi pudorosa— utilizada por el
articulo Gltimamente aducido, que resulta singularmente denotativa de
una paraddjica y palmaria confesion de impotencia eurocomunitaria al
conferir a los Estados miembros las correspondientes facultades de endu-
recimiento de sus respectivas posiciones domésticas al respecto, eviden-
cidndose asimismo lo sumamente quebradizo de la regulacién que esta-
mos analizando del contenido del articulo 73 del TCCEE, posibilitador
de la adopcién por parte de las soberanias de los Estados asociados de las
pertinentes medidas de salvaguardia autorizadas (o no en determinados
supuestos de excepcion) por la Comisidn.

Con lo dicho —con ser ello importante— no queda definitivamente
perfilado el tupido abanico de limitaciones en cascada de factible vigen-
cia en este ambito (y cuya razdén de ser radica en la tenaz e inconmen-
surable renuencia de los Estados miembros a embarcarse en lo que ellos
consideran —con o sin razén— hipotéticas aventuras revisionistas de
alto bordo de sus respectivas politicas de control financiero interno),
siendo destacable, al efecto, el arracimado conjunto criterial de comedi-
miento y restriccién —de teleologia salvaguardadora— contenido en el
capitulo 1l sobre la balanza de pagos, sito dentro del titulo I («de la
politica econémica»), inserto, a su vez, en la tercera parte del TCCEE,
que atiende al muy genérico tema de «La politica de la Comunidad»,
criterios extremadamente ponderados y que resultan de sus articulos 108
(«1. En el caso de dificultades o de amenaza grave de dificultades en la
balanza de pagos dc un Estado miembro, originadas por un desequilibrio
global de su balanza de pagos o por el tipo de divisas de que disponga,
que puedan, en particular, comprometer el funcionamiento del Mercado
Comin o la progresiva realizacién de la politica comercial comin, la
Comisién procedera sin demora a examinar la situacién de dicho Estado,
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asi como la accién que éste haya emprendido o pueda emprender, con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 104, recurriendo a todos los medios
que estén a su alcance. La Comisidn indicard las medidas cuya adopcidn
recomienda al Estado interesado.

Si la accién emprendida por un Estado miembro y las medidas suge-
ridas por la Comisién resultaren insuficientes para superar las dificulta-
des surgidas o la amenaza de dificultades, la Comisién recomendard al
Consejo, previa consulta al Comité Monetario, la concesién de una asis-
fencia mutua y los métodos pertinentes.

La Comision debera informar regularmente al Consejo sobre la situa-
¢ién y su evolucién.

2. El Consejo, por mayoria cualificada, concedera dicha asistencia
mutual y adoptard directivas o tomara decisiones para determinar las
condiciones y modalidades de la misma. La asistencia mutua podrd re-
vestir, en particular, la forma de:

a) Una accién concertada ante otras organizaciones internacionales,
a las que pueden recurrir los Estados miembros.

b) Medidas necesarias para evitar desviaciones del trafico comer-
cial, cuando el Estado en dificultades mantenga o restablezca restricciones
cuantitativas respecto de terceros paises.

¢) Concesién de créditos limitados, por parte de otros Estados miem-
bros, supeditada al consentimiento de éstos.

Ademds, durante el periodo transitorio, la asistencia mutua podra
igualmente revestir la forma de reducciones especiales de los derechos
dc aduana o de ampliaciones de los contingentes destinadas a favoreccr
el incremento de las importaciones procedentes del Estado que se en-
cuentre en dificultades, supeditadas al consentimiento de los Estados que
adoptaren tales medidas.

5. Si el Consejo no aprobare la asistencia mutua recomendada por
la Comisién o cuando la asistencia mutua otorgada y las medidas adop-
tadas fueren insuficientes, la Comisién autorizard al Estado en dificulta-
des para uqe adopte medidas de salvaguardia en las condiciones y moda-
lidades que ella determine. '

El Consejo, por mayoria cualificada, podra revocar dicha autorizacién
y modificar sus condiciones y modalidades»), y 109 («1. En caso de
crisis stbita en la balanza de pagos y de no tomarse inmediatamente una
decision de acuerdo con lo establecido en el apartado 2 del articulo 108,
el Estado miembro interesado podrd adoptar, con cardcter cautelar, las
medidas de salvaguardia necesarias. Dichas medidas deberin producir
la menor perturbacién posiblc en el funcionamiento del Mercado Comiin
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y no podrin tener mayor alcance del-estrictamente indispensable para
superar las dificultades que hayan surgido stibitamente.

2. . La-Comisidn y los demds Estados miembros deberédn set informa-
dos dc dichas medidas de salvaguardia, a més tardar, en el momento de
su entrada en vigor. La Comisién podrd recomendar al Consejo la con-
cesién' dc una asistencia mutua, con arreglo a lo previsto en el articu-
lo 108. . . .

3. ' Previo dictamen de la Comisién y previa consulta al Comité
Monetario, el Consejo, por mayoria cualificada, podrd decidir que el
Estado interesado modifique, suspenda o suprima las medidas de salva-
guardia antes mencionadas»), en cuanto establecedoras de medidas espe-
ciales de defensa para los sistemas fiduciarios internos, hipotéticamente
puestos en peligro por el ejercicio del Derecho subjetivo comunitario a la
libre-circulacién de capitales.

Concluye este escueto diorama prospectivo general poniendo de relie-
ve la absoluta falta de imaginacién aportada a este dmbito prescriptivo
por ¢l TCCEE. ya que la concreta enumeracién de las transacciones invi-
sibles contenida en el anejo IIT de dicho Instrumento constitucional pre-
senta una marcada propincuidad de concepcién con la resultante del ya
afiejo Cddigo de Liberalizacién de las Operaciones Invisibles Corrientes
—texto que adoptado en el seno de la OCDE ha influido decisivamente
¢n la conformacién ulterior del aludido TCCEE—, Cédigo que mereci6é
una muy favorable critica por parte de la doctrina por su indudable ca-
rdcter progresista, y respecto del cual ANTONIO ORTIZ-ARCE, en su apor-
tacién’ cientifica al libro de varios autores Tratado de Derecho Comuni-
tario Europeo, Civitas, Madrid, 1986, referente a «La libertad de circu-
lacién de capitales en la Comunidad Econémica Europea», apunta, en la
pagina 294 de dicha obra general, que: «El Cbédigo se inscribia dentro
de los propésitos de constituir una especie de zona de libre cambio.
donde la prestacién de servicios estuviera sometida a una perfecta liber-
fad,de competencias, abarcando la liberalizacién no sélo la transaccién,

sino ‘también la correlativa transferencia financiera».
: o :

C) DERECHO DRRIVADO COMUNITARIO SOBRE LA MATERIA
. .‘. .

Tomando comd basc légitimadora de rango constitucional los articu-
los supracitados (y en especial el 69, antes dicho), el legislador comuni-
tario otrdinaric ha adoptado hasta el dia de hoy cinco Directivas (aparte
de otras. de especifica atinencia a los valores mobiliarios, cuyo estudio
no nos compete ‘directamente), que son: la de 11 de mayo de 1960, la
de 18 de diciembre de 1962 (modificativa de la anterior), la de 21 de
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marzo dc 1972, la de 20 de diciembre de 1985 (también modificativa
de la primera de las relacionadas) y la més reciente de 17 de noviem-
bre de 1986.

Ademids del rclacionado conjunto de normas curocomunitarias dc
derecho derivado, relativas al derecho de circulacién transnacional dc
capitales, existe otro orbitanle en torno al mismo (cuyo estudio en pro-
fundidad no nos interesa) que viene a aportar la imprescindible cobertura
detallista al ejercicio de tal derecho, y del cual sobresalen determinadas
Decisiones del Consejo (dos de mayo de 1964) relativas, respectivamente,
a la colaboracién entre los Estados miembros de la CEE en materia de
relaciones monetarias internacionales y a la colaboracién entre los Bancos
cenirales de dichos Estados a tales efectos; tres de 22 de marzo de 1971,
referentes a la sucesiva realizacién por etapas de la unién econdmica
y monetaria de la Comunidad, al fortalecimiento de la colaboracién entre
los respectivos Bancos centrales de los aludidos Estados y al oportuno
establecimiento de un mecanismo de asistencia financiera a medio plazo
(tema de aguda recurrencia ordinamental, ya que volvieron a ocuparse dcl
mismo las Decisiones de 18 de diciembre de 1975, 19 de diciembre de
1977, 21 de diciembre de 1978, 15 de diciembre de 1980 y 17 de diciem-
bre de 1982); dos de 18 de febrero de 1974, alusivas a la consecucidn
de un alto grado de convergencia en cuanto a las politicas econémicas de
los Estados miembros de la CEE (reiterada por otra de 6 de febrero
de 1979) y a la creacién de un Comité de politica econdmica: dos de
1984, por las que se autorizé a las Republicas Francesa e ITtaliana a con-
tinuar la aplicacién de determinadas medidas de salvaguardia, de con-
formidad con ¢l apartado 3 del articulo 108 del TCCEE; otra de 20
de diciembre de 1985, por la que se adopté el informe anual sobre la
situacién econdmica de la Comunidad y se establecieron las orientaciones
de politica econdémica para 1986; sendas Resoluciones del mismo (dos dc
22 de marzo de 1971, afectantes, respectivamente, a la realizacién por
ctapas de la unién econdmica y monetaria de la Comunidad) y diversos
Reglamentos (el de 3 de abril de 1973, por el que se creé un Fondo
Europeo de Cooperacién Monetaria; dos de 18 de diciembre de 1978,
referentes al sistema monetario europeo y creacién del ECU: el de 16 de
marzo de 1981, por el que se adoptd el mecanismo de los empréstitos
comunitarios destinados al sostenimiento de las balanzas de pagos de los
Estados miembros; el de 15 de septiembre de 1984, modificador de la
anterior paridad del ECU; el de 30 de abril de 1985, por el que se con-
formé el mecanismo de préstamos comunitarios destinados a apoyar las
balanzas de pagos de los Estados miembros, y el de 28 de octubre del
mismo ano, encaminado a regular la utilizacién de ECUS por «terceros
tenedores»).
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A la luz de Jos reflejos normativos aportados por este variopinto
conglomerado de normas supracitadas, podemos encontrar —partiendo
de fos principios elementales que traslucen los articulos del TCCEE
supratranscritos— un hilo conductor densamente filamentado —de porte
tecnoldgico—, que unce debidamente todas las Directivas aludidas a la
anleriormente transcrita reglatividad fundamental, presentindose la ur-
dimbre de tal cordén umbilical bajo la textura y el apresto de un sistema
muy disfuncional, consistente en la elaboracién de un listado heterogéneo
de actos hipotéticamente encajables en los esquemas operativos del dere-
cho a la libre circulacidn de capitales que estamos estudiando, estable-
ciéndose, a tales efectos, por la primera de ellas (en realidad, la mds
importante) cuatro conjuntos grupales de operaciones objeto de la consi-
guiente liberalizacién comunitaria (listas A, B, C y D), incluyendo en la
lista A —de liberalizacién condicional para cada uno de los distintos
supucstos englobados en la misma, pero con posible atenimiento a un
irimite previo controlador procedente de las distintas soberanias de los
Estados miembros de la CE—, las denominadas inversiones directas,
entendiéndose como tales aquellas que «sirven para crear o mantener
relaciones duraderas y directas entre el suministrador de fondos y el jefe
de empresa o la empresa a la que tales fondos son destinados con vistas
al ejercicio de una actividad econdémica». De todos modos, es de resefar
que tal lista, bien quc centrada nuclearmente sobre las mencionadas in-
versiones directas, no circunscribié su impulso normativo sélo a éstas,
sino que también irradidé su consecuente influencia a un abigarrado
y polictomo bloque de actos y negocios juridicos indeleblemente tefiidos
dc transnacionalidad y transfronterizacién intracomunitaria (liquidacidén
dc inversiones directas, inversiones y desinversioncs inmobiliarias, trans-
ferencias de emigrantes, donaciones, sucesiones, concesidén y amortizacidn
de créditos a corto y medio plazo relacionados con transacciones comer-
ciales con participacién de un residente), entre los cuales, aparte de su
cardcler externalizado antes aducido, no es factible hallar ningin comiin
denominador que pueda desempeiar funciones aglutinantes, como no sea
¢l mds o menos riguroso o anecdédtico de aparecer efectiva o condicional-
mente conectados con ¢l oportuno ejercicio del derccho de establecimiento
o libre prestacién de servicios comunitarios. En la lista B, de liberaliza-
cién también pura. simple. global y automdtica (y ésta sin necesidad de
someterse al trdmite previo controlador, antes aludido, sin perjuicio de
las comprobaciones que’sobre la idoneidad y legalidad de la inversién ya
cjecutada pucda realizar ulteriormente la Administracién concernida),
se incluycron determinadas operaciones sobre titulos valores negociados
en Bolsa (mercado de valores sumamente transparente en cuanto a las
condiciones dc la pertinente negociabilidad sobre los mismos), extendién-
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dose, en suma, la parabola aplicativa de tal lista a los casos de adquisi-
cién por residentes de titulos extranjeros y por no residentes de titulos
negociados en Bolsas nacionales, a las liquidaciones de tales previas
adquisiciones, asi como al desplazamiento transfronterizo de los titulos
representativos de los correspondientes créditos escriturarios.

De conformidad con lo antes argiido, la liberalizacién conseguida con
la insercién de la lista B era, efectivamente, superior a la propugnada
por la lista A, ya que la ejecutividad de la primera presentaba los carac-
teres de inmediata y debida s6lo al impulso del destinatario de su pre-
ceptividad. Empero, el control de su efectiva cadencia aplicativa podia
modularse en atencién a lo estipulado por el articulo 2, 2 y 3, de la
Directiva que nos ocupa, segin el cual:

«2. Si las transferencias de dichos capitales se efectuaren en un
mercado de cambio en el que las fluctuaciones de las cotizaciones no
estén oficialmente limitadas, los Estados miembros procuraran que dichas
transferencias se efectien a cotizaciones que no presenten diferencias
notables y duraderas con las practicadas para los pagos relativos a las
transacciones corrientes.

La Comisidn, previa consulta al Comité Monetario, podra dirigir reco-
mendaciones al respecto a los Estados miembros.

3. Si dichas transferencias se efectuaren bien en el mismo mercado
de cambios que los pagos relativos a las transacciones corrientes, o bien
en un mercado en el que las fluctuaciones de las colizaciones se manten-
gan dentro de los limites aplicables al mercado anteriormente citado, la
aplicacién del apartado 1 del presente articulo se podrd limitar con
caracter transitorio, en lo que se refiere a 1a adquisicién de titulos extran-
jeros por parte de los residentes, a las entidades financieras y a las em-
presas que adquieran titulos de sociedades exiranjeras quc tengan un fin
social andlogo.

La Comisidn, previa consulta al Comité Monelario, podrd hacer reco-
mendaciones al respecto a los Estados miembros.»

En la lista C, de liberacién mas bien aparente, metaférica e ideal
por su absoluto condicionamiento, se comprendian las operaciones de
emisién de titulos de empresa nacional sobre mercado extranjero, de
titulos valores no negociables en Bolsa, de partes de fondos comunes
de inversién, de operaciones de concesién y reembolso de créditos liga-
dos a transacciones comerciales a largo y medio plazo, eventualidades
inversoras todas ellas en las que la hipotética decisionabilidad pautadora
estatal era expresamente reconocida por la Directiva en cuestién. al sen-
tar, al efecto, en su articulo 3, 2, que:
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«2. Si la libertad de dichos movimientos de capitales pudiere obs-
taculizar la consecucidn de los objetivos de la politica econdmica de un
Estado miembro, éste podrd mantener o restablecer las restricciones cam-
biarias a los citados movimientos de capitales que existieran en la fecha
de entrada en vigor de la presente Directiva. Consultard a la Comisién
al respecto.

La Comisién estudiard las medidas de coordinacién de las politicas
econdémicas de los Estados miembros que permitan superar las dificulta-
des y, previa consulta al Comité Monetario, recomendara a los Estados
miembros la adopcién de las mismas.»

Por dltimo, en la lista D se incluyeron, sin ser minimamente objeto
de ninglin apremio liberalizador inmediato, determinados movimientos de
capitales a corto plazo de lipo hot money, seglin la jerga anglosajona
ad hoc, asi como «las transferencias a cuentas corrientes, las concesiones
de préstamos a corto plazo no relacionados con transacciones comercia-
les y los préstamos con garantia netamente personal.»

Continuando por este surco de porte historicista sobre la materia,
tengo que poner de relieve la existencia de dos acontecimientos relacio-
nados de forma muy directa con este debate: 1.° Que en el afio 1964
germiné la propuesta de una Directiva (que seria la tercera) sobre cl
particular, proveycnte de la supresidn de restricciones sobre emisién de
titulos en Bolsas nacionales y la adquisicion de titulos extranjeros, pro-
puesta que ante las susceptibilidades que motivé su hipotética adopcién
en los paises miembros de la CEE fue, a la postre, prudeniemente retirada
por la Comisién en 1976. 2.° Que con la finalidad de debelar (o erosionar)
cn la medida de lo posible los inicialmente inexpugnables parapetos de-
fensivos tras los cuales se atrincheraban las cefiudas soberanias naciona-
les en la cerrada defensa de todos sus dominios competenciales relacio-
nados con esta problemética, la Comisién encargd a un grupo de repu-
tados expertos la elaboracién de un informe encaminado a evidenciar las
dificultades més importantes que podian obstaculizar la fluidez y operati-
vidad del derecho subjetivo a la libre circulacién de capitales sobre el
que estamos reflexionando y los objetivos inmediatos a alcanzar en este
contexto de comunitariedad, objctivos que, en medida alguna, debian
alejarse de la consecucién de un espacio financiero integrado.

El informe en cuestién —Rapport Segré— puso de manifiesto —entre
otras cuestiones debidamente impeditivas de la libre circulacién de capi-
tales a efectivizar en el marco normativo eurocomunitario— considerables
discrepancias instrumentales entre las normativas internas de los Estados
miembros, y cllo es asi tanto por lo que afecta a la estricta taxatividad
de los cauces de adjetivacién funcionales del control de cambios domés-
ticos, como la que apunta a los acrisoladamente crematisticos (financie-
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ros y fiscales) —fruto de una reglatividad interna transida de directrices
plagadas de intemperancia—, ocupandose también dicho informe de faci-
litar ciertas propuestas al respecto, propuestas que se corporeizaron con-
gruentemente en un luminoso memoridndum relativo a «la necesidad
y las modalidades de una accidén en el dmbito de los capitales», que la
Comisidén sometié al Consejo el mes de marzo de 1969 (Bulletin des CE,
nidmero 5, mayo de 1969).

Siguiendo con el analisis de este orden de cosas tengo que puntuali-
zar al respecto que agotada la relativizada euforia inicial —casi novicia—
de los redactores del TCCEE, los criterios normativos ulteriores en el am-
bito de las Comunidades aparecen resuelta y claramente decantados hacia
la restriccién, favorecida, en cualquier caso, por la existencia de incon-
trolados movimientos especulativos en el seno de determinados paises
miembros de las mismas, siendo palmario exponente de ello 1a 3.* Direc-
tiva, adoptada el 21 de marzo de 1972, en base a los articulos 70 y 103
del TCCEE, «para la regulacién de los flujos financieros». Tal Directiva,
de una parte, autorizé a la Repiiblica Federal Alemana a activar los con-
troles permitidos in genere (y a nivel normativo basico) por el articu-
lo 109 del TCCEE, ya transcrito, y de otra, permitié que el antes dicho
pafs, asi como Bélgica y Luxemburgo -——obligados inicialmente a una
liberacidén incondicional en esta drea-——, pudieran derogar temporalmente
la apertura de los préstamos y créditos no conectados a transacciones co-
merciales o a prestaciones de servicios entre residentes o no residentes,
autorizando a tales paises a una hipotética adopcién por su parte de me-
didas cautelares (restrictivas y de otros tipos) que extravasaban con creces
la estricta reglamentacién de los movimientos financieros transnacionales
(control bancario y de coeficientes de reserva obligatoria para los haberes
de no residentes).

En este mismo posicionamiento ordinamental, dc incontestable vuelta
atras respecto a los posiblemente ingenuos y bienintencionados plantea-
mientos fundacionales, las correspondientes Actas de Adhesién de los
paises nuevamente accedidos a la condicién de miembros de pleno dere-
cho de la CEE, establecieron, sin excepci6n. amplias medidas transitorias
de cariz coercitivo, medidas que difiriendo en su concreta funcionalidad
y orientacién objetiva y cronoldgica, acreditaban como comitin centro de
gravedad sustentativo el representar importantes y escocientes derogacio-
nes temporales en cuanto al conseguimiento inmediato y efectividad abso-
luta de la libertad de circulacién de capitales patrocinada a nivel de
decrecho originario y derivado comunitario por la preceptividad dicha
(medidas. no obstantc, de pulquérrima legitimidad dado su innegable
enraizamiento en la normativa aportada por los articulos 108 y 109
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del TCCEE, medidas que, por lo demés, han sido reiteradamente prorro-
gadas por sendas Decisiones de la Comisién).

Culminando esta brevisima resefia de la preceptiva derivada euroco-
munitaria, tengo que efectuar una compendiosa referencia a la importante
—y reciente— Directiva de 17 de noviembre de 1986, quc mantiene una
absoluta disonancia normativa con el abarrotado catdlogo de buenas in-
tenciones delineado conjuntamente por el «Programa para una liberali-
zacién de los movimientos de capital en la Comunidad» (Documentos
EUROPE, nim. 1.407, 13 de junio de 1986, comunicacién programatica
pertinentemente dirigida por la Comisién al Consejo de Ministros) y por
la oportuna —y concomitante— declaracién del propio Presidente de la
aludida Comisién (declaracién més cominmente conocida como «Plan
Delors») para «la liberalizacién de los movimientos de capitales en la CEE
y la creacién del mercado financiero unificado» (instrumentos de refle-
xién, anélisis y trabajo de marcado caracter progresista, expresivos dc
criterios plenamente asumidos por Ja Comisién frente a la tradicional
reluctancia disquisitiva y operacional del Consejo de Ministros). Tal dis-
posicién eurocomunitaria supuso, como acertadamente sefiala ANTONIO
FERNANDEZ TOMAS, en su trabajo titulado «La nueva Directiva comunita-
ria en materia de capitales: de la libre circulacién con caricter general
al reforzamiento del control estatal», publicado en el suplemento nime-
ro 23 (Comunidades Europeas) de la revista La Ley, dc 30 de abril
de 1987, «un auténtico frenazo en seco» del impulso normativo comuni-
tario en la franja de facticidad que estamos contemplando.

Tal Directiva —plena y genuinamente inscribible sin fisuras en el
entorno del desarrollo preceptual del articulo 67 del TCCEE (anterior-
mente transcrito)— trocé el sentido ordinamental de la primera, de 11 de
mayo de 1960 (sustituyendo al efecto el liberal criterio modificativo
aportado a la misma por la antes mencionada dc 18 de diciembre de
1962). ateniéndosc en el trazado y scguimiento de sus grandes dircctrices
bédsicas al oportuno mantenimiento —mds bien reactualizacién— dc la
clausula standstill, clausula que devenida ya altamente petturbadora en
el desenvolvimiento primigenio del derecho a la libre circulacién de capi-
tales (considerado en su fase germinal, es decir. en atencidn a los pedi-
mentos bdsicos contenidos en ¢l TCCEE), rcsulta en la actualidad deci-
didamente anticuada —incluso vetusta—, suponiendo su sorpresiva pa-
lingenesia presente un insélito, insostenible e impresentable remozamicn-
to de las mas mostrencas y agrestes corrientes nacionalistas. derivando el
aludido —e inesperado— renacimiento de la nueva redaccién dada por
el articulo 1 de la Directiva que estamos suciniamente escrutando al
apartado 2 del articulo 5 de la de {echa 11 de mayo de 1960, precepto
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que tras la reforma ha quedado asi: «2. Los Estados miembros se com-
prometen a no hacer mas dificiles los procedimientos de autorizacién
requeridos en la fecha de entrada en vigor de la presente Directiva. Sim-
plificardn en lo posible las formalidades de autorizacién y de control apli-
cables a la celebracién o a la ejecucién de las transacciones y transferen-
cias y, en su caso, se concertardn para lograr dicha simplificacién».

El texto transcrito, fruto, como hemos dicho, de la muy reciente Di-
rectiva de 17 de noviembre de 1986, ha hecho decir al autor tltimamente
mencionado, en su indicado trabajo publicado —como hemos apuntado—
en la revista La Ley, que: «La reactualizacién, a finales de 1986, del
expediente legislativo de las cldusulas standstill produce la impresion de
que hay algo anacrénico en el contenido de la norma comentada, pues,
de algin modo, supone un regreso a la técnica juridica existente en el
articulo 71 del Tratado CEE. Si entonces se trataba de limar asperezas,
de no presionar a los Estados miembros con obligaciones concretas de
contenido preciso que pudieran resultarles de algin modo, o en alguna
ocasién, inadmisibles, en la actualidad parece dificil pensar en la reali-
dad de un mercado financiero unificado si las Directivas formulan obli-
gaciones de cumplimiento de escasa taxatividad».

No obstante la trascendencia de lo argiiido, demostrativo, sin duda,
de un evidente y desazonante fracaso eurocomunitario en esta concreta
zona de facticidad objeto de su pertinente irradiacién normativa, creo
que es bastante mds importante el hecho de que arropando solapadamente
sus propdsitos de restriccién en esta drea en manifestaciones anodinas
y elipticas tenidas de tecnificacién redaccional presuntamente perfeccio-
nista (el predambulo de la aludida Directiva habla de simple «reclasifica-
cidn» de las operaciones que figuran en la lista B del anexo 1 de la de
11 de mayo de 1960), lo cierto es que el evidente sentido de «marcha
atrds» que se desprende de la muestra preceptual que motiva esios co-
mentarios alcanza de lleno, y directamente, al centro de flotacién de la
europreceptiva sobre la maieria en virtud del sorprendentemente lacénico
apartado 1 de su articulo 1 [«1. E] articulo 2 queda derogado» (se refiere
al articulo 2 de la Directiva plurimencionada de 11 de mayo de 1960)].

A pesar del depurado laconismo aducido es incontestable la enorme
importancia del precepto transcrito, ya que la cldusula derogatoria expre-
sa que contiene afecta precisamente a uno de los pedimentos de més
hondo calado liberalizador de la twltima Directiva dicha, articulo que
decia que: «Los Estados miembros acuerdan conceder autorizaciones
generales para la conclusién o la ejecucién de las transacciones y para
las transferencias entre residentes de los Estados miembros relativos a los
movimientos de capital cnumerados en la lista B». En virtud de este
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precepto, las operaciones transnacionales incluidas en tal lista B resulta-
ban absoluta y efectivamenle liberalizadas al ser objeto de una autoriza-
cidn incondicionada, general y automdtica hurtada a cualquier tipo de
control preventivo presumiblemente ejercido con énfasis y delectacién
por las autoridades de los Estados miembros de la CEE.

Pues bien, a partir de la promulgacién de la Directiva de 17 de no-
viembre de 1986, y en base a la expresién derogatoria aludida y de la
oportuna y cosmética reclasificacién de listas, que de cuatro pasan a tres,
desaparece la autonomia de la anterior lista B (refundida en la A actual),
que, como hemos apuntado, era en realidad la Gnica verdaderamente libe-
ralizada, resultando tal inclusién del contexto general de la aludida Direc-
tiva (y de la manifestacién taxativa que sobre el particular efectiia el
preambulo de la misma ya referenciado).

A tales efectos, e incidiendo en el analisis de la concreta —y sinuo-
sa— metodologia utilizada por la indicada Directiva, el autor Gltimamente
mencionado se demanda justamente en su indicado trabajo que: «iEn
qué consiste, pues, la reclasificacion?», y se responde diciendo que: «En
derogar la vigencia de un ndcleo elemental de movimientos de capital
que podian realizarse, entre residentes de los Estados miembros, de modo
automadtico, sin necesidad de ninguna autorizacién estatal de caricter
previo; posiblemente por estimarse que la Bolsa era un mercado lo sufi-
cientemente transparente y dotado de publicidad como para hacer muy
dificil en €l la comisién de infracciones y fraudes. La derogacién de la
autorizacidon general hasta ahora existente acaba, por tanto, con la que
deberia haber sido —desde hace veintiséis afios— un primer paso hacia
la creacién de un espacio financiero unificado en el que las transaccio-
nes y transferencias pudieran efectuarse a lo largo y ancho de las fron-
teras internacionales comunitarias sin necesidad de ningin control admi-
nistrativo de caricter previo».

Asi, pues, y dejando al margen cuestiones de seméntica legal («recla-
sificacién» pura o algo mads), lo que resulta inobjetable es que la Direc-
tiva tltimamente mencionada supone un indiscutible —y escociente—
retroceso en cuanto a la consecucién de las tiltimas metas eurocomunita-
rias en su hipotético parangén con la de 11 de mayo de 1960, siendo
asimismo absolutamente chocante el rasposo contraste que media entre
la beatifica fraseologia preambular y los endurecidos resultados concre-
tos conseguidos por el articulado de la Directiva que estamos comentando.

En resumen, y tal como sintetiza admirablemente el supradicho autor
en su aludido trabajo, las eventualidades inversoras sitas en la antigua
lista B, pasan a ser sometidas al régimen previsto por la actual lista A,
y precisa el citado autor, «ello quiere decir que van a seguir siendo ope-
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raciones incondicionalmente liberalizadas, pero ahora van a dejar de
serlo de un modo general, por lo cual los inversores pueden perfectamen-
te estar obligados por la legislacién nacional a solicitar la oportuna
autorizacién administrativa caso por caso. Autorizacidén que en ningin
caso podra estar sujeta a la discrecionalidad de la Administracién, que
s6lo podré efectuar un control de tipo verificacién o control/conformidad,
y que, por tanto, estard obligada a otorgar la oportuna autorizacién ad-
ministrativa, incluso por la via del silencio, si el proyecto de inversién
cumple las condiciones exigidas por la legislacién nacional, que tendra
que ser, a su vez, conforme con el Derecho comunitario. Ahora bien, no
deja de ser curioso, por no decir contradictorio, afirmar que una trans-
accién esta incondicionalmente liberalizada para acto seguido someterla
a un sistema de autorizacién casuistica, aunque no sea discrecional. Lo
cierto es que, tras la nueva Directiva, la credibilidad del espacio finan-
ciero comunitario queda de algin modo en entredicho, y eso parece
grave».

Ello expuesto, y teniende en cuenta que no nos interesa peculiarmente
un seguimiento analitico exhaustivo de la reglatividad eurocomunitaria,
vamos a soslayar el silueteado de lo que podria ser un debate en profun-
didad de la Directiva de 17 de noviembre de 1986 (que, por otra parte,
y dejando al margen lo ya dicho, no ofrece sino un deslizamiento reper-
torial de casos a considerar en virtud de la refundicién de las listas ya
aludidas), limitdndonos a exponer el punto relativo a la presunta apli-
cabilidad de tal Directiva a Espafia, tema que ya motivd la consecuente
preocupacién del redactor de su predmbulo, que al efecto sefialé que:
«Considerando que el Reino de Espafia y la Repiiblica Portuguesa pueden
aplazar, en virtud de los articulos 61 a 66 y 222 a 232, respectivamente,
del Acta de Adhesién de 1985, la liberalizacidn de ciertos movimientos de
capital, no obstante lo dispuesto por las obligaciones de la Directiva
de 11 de mayo de 1960, es conveniente que estos dos Estados miembros
puedan aplazar, por perfodos analogos a aquellos fijados en el Acta de
Adhesién y por las mismas razones de orden econémico, la aplicacién
de las nuevas obligaciones de liberalizacién derivadas de la presente
Directiva».

Traduciendo normativamente tal intencionalidad preambular, el ar-
ticulo 2 de la Directiva en cuestién, tras sefialar en su apartado 1 que:
«1. Los Estados miembros pondrén en vigor las medidas necesarias para
ajustarse a la presente Directiva a més tardar el 28 de febrero de 1987.
Informardn de ello inmediatamente a la Comisién», va desgranando en
los distintos pdrrafos de su apartado 2 un copioso v adensado conjunto
de medidas transitorias especialmente afeclantes a Espafia y Portugal,
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cuya dimensién y especifica caracteriologia depende, en suma, de la ope-
racién transnacional proyectada.

Tal amasijo normativo, de abigarrada factura conformadora y neta
finalidad de regulacién intersticial, ha preocupado légicamente al autor
ultimamente dicho, que en su pluricitado trabajo seiiala que probable-
mente la prevencién transitoria referenciada (dimanante del supradicho
articulo 2) no hubiera resultado necesaria dado que el contenido de las
Actas de Adhesién de dichos paises a la CEE podian haberse considerado
suficientes para bloquear la hipotética entrada en liza inmediata de la
mencionada Dircctiva, y tras poner de relieve esle razonamiento cardinal
seiala que: «Ahora bien, si es, sin duda, muy de agradecer el exquisito
cuidado que el legislador comunitario dedica a los nuevos miembros, no
parece hacerlo, sin embargo, con mucho conocimiento de causa, al menos
por lo que respecta a Espafia, cuya trayectoria legislativa, desde la post-
guerra hasta hoy, ha oscilado desde la previa autorizacién administrativa,
individual y discrecional, hasta un muy mayoritario control/conformidad
(quizd adn hoy con alguna excepcién puntual), que no empieza a poner
sus primeras piedras hasta el Decreto 3096/1976 sobre inversiones ex-
tranjeras, y que sélo diez afos después logra generalizarse del todo. Te-
niendo en cuenta los antecedentes legislativos patrios, en la realidad a la
Administracién espaiola le va a venir como anillo al dedo la nueva
normativa comunitaria, por la sencilla razén de que es mas restrictiva
que la anterior y facilita en mayor medida el control estatal sobre las
transacciones de capital».

Como adecuado colofén de lo que estamos diciendo, enticndo que sea
cual fuere la intensidad de la pesadumbre que la Directiva que hemos
parcialmente evidenciado suscite en el 4nimo de los paladines de la idea
de la integracién europea, lo que es bien cierto es que la misma puede
inscribirse perfectamente en el trazado de una linea tefiida de sinceridad,
coherencia y realismo innegablemente digna de encomio, ya que, y como
certeramente pone de relieve el pluricitado autor en su supradicho tra-
bajo: «Si se prefundiza en este tema podri verse que bien por la via
de la utilizacién de las cldusulas de salvaguardia (del art. 70, 2; del art. 73,
o del art. 108), como en el caso de Francia, Italia, Irlanda, o bien por la
via de las reservas estipuladas en las respectivas Actas de Adhesién, como
en el caso de Grecia, Espafia y Portugal, la mitad de los Estados miem-
bros no estaban aplicando alguna de las normas comunitarias sobre
capitales en el momento de la adopcién de la presente Directiva. Un dato
més a seitalar, en este orden de cosas, es que la proporcién de Estados
miembros partidarios de la restrictividad, que era sélo la tercera parte
en 1960, ha crecido ahora hasta alcanzar la mitad. Teniendo en cuenta
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que el Consejo de Ministros es el érgano comunitario representativo de
los intereses de los Estados miembros en el seno de la Comunidad, no
es de extrafnar que la regulacién actual, plasmada en la Directiva del
Consejo de 16 de noviembre de 1986 sea mds restrictiva que la cstable-
cida en 1960».

D) REFERENCIA A LA POSICION JURISPRUDENCIAL COMUNITARIA
SOBRE ESTA TEMATICA

Los esquemas de racionalizacién estructuralizadora del podcr comu-
nitario institucional se atienen habitualmente en su luncionamiento coti-
diano a un guién preconcebido —y casi ritual— en el que frente a la
inveterada progresia programédtica de la Comisién se opone la consabida
mesura y prudencia del Consejo —en ocasiones cutre y taimada—. zan-
jando el Tribunal de Luxemburgo las cuestiones litigiosas sometidas a su
competencial conocimiento de forma generalmente extensiva no sélo cn
cuanto a la concreta delimitacién de las zonas de influencia efectiva de
la normativa comunitaria («robando» y elongando al efecto las oportu-
nas parcelas de juridificacién particularmente fronterizas con las sujetas
a la correspondiente normativa dimanante de los ordenamientos naciona-
les de los Estados miembros), sino también propugnando sin descanso una
intensificacién y ampliacién ejercitativa de los derechos subjetivos atri-
buidos por el Derecho de las Comunidades a los nacionales de los paises
integrantes de las mismas.

Tal es, diriamos, el juego arquetipico del complejo entramado consti-
tucional europeo, juego que por lo que atane al drea que nos ocupa quie-
bra espectacularmente en lo que afecta al tratamiento jurisdiccional del
derecho a la libre circulacién intracomunitaria de los capitales, ya que
en este sector, el TJCE no ha mantenido —como en él es persistentemente
habitual-— una linea decisional rigurosamente avanzada, sino que, por
el contrario, la misma, en sus altibajos, ha pivotado sobre la indefinicién
y la incertidumbre, resultando de todo ello una linea jurisdiccional- dubi-
tativa, zigzagueante y absolutamente carente de conviccién y estereotipo.

Del paquete de sentencias procedentes del TJCE que la aplicacién de
los articulos 67 y siguientes del TCCEE ha motivado, revisten especial
importancia por su circunscrito alcance decisional, singularmente inci-
diente en la materia que nos ocupa, las de 11 de noviembre de 1981
(asunto Casati), 31 de enero de 1984 (asunto Luisi e Carbone) y 24 dc
junio de 1986 (asunto Brugnoni, L., y Ruffinengo, R., contra la Cassa di
Risparmio di Genova e Imperia). En la primera de ellas, atinente al en-
juiciamiento directo de la legitimidad de «las restricciones a las expor-

9
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taciones de billetes de Banco» (enjuiciamiento perfectamente extrapolable
para cualquier clase de restriccidn afectante a los movimientos de capital
en abstracto), se debatié en profundidad, para ser resuelto negativamente.
el posible efecto directo del articulo 67, 1, del TCCEE, llegdndose a tal
conclusidn jurisdiccional en base a que la supresidn de las cortapisas
procedentes de los ordenamientos nacionales respectivos requeria ineluc-
tablemente la adopcién de las pertinentes Directivas, cuyo ritmo de pro-
mulgacién (vivo, medio sincopado) debia resultar imperiosa y sincrénica-
mente acoplado «a la medida necesaria para el buen funcionamiento del
Mercado Comuin, coligiéndose de esia previa —y troncal— argumenta-
cién el que los Estados miembros de la CEE pudieren imponer nuevas
restricciones a los movimientos de capitales intracomunitarios no libera-
lizados mediante las correspondientes Directivas, situacién que se daba
sin ningtin género de duda en el caso debatido de los billetes de Banco.

Miés recientemente, en la segunda de las sentencias argiiidas, en base
a un recurso prejudicial planteado por un Tribunal de Génova, ¢l TJCE
tuvo que dilucidar si: a) el turismo, el viaje de negocios, el viaje de
estudios y los cuidados médicos dependian de las prestaciones de servi-
cios o de las transacciones invisibles, en el sentido del articulo 106, 3,
del TCCEE, o de las dos categorias a la vez, o b) si la transferencia de
divisas para estos cuatro objetivos debia ser considerada como pago co-
rrienie 0 como movimiento de capital, en particular cuando se efectuase
mediante la transferencia material de billetes de Banco.

A tales efectos, el aludido Tribunal, teniendo a la vista los sendos
ordenamientos domésticos del conirol de cambios de Francia e [talia,
compelitivamente limitantes de la salida de divisas para fines de turismo
y de salud, dada la aplicacién a la misma —como movimiento de capi-
tal— de la normativa resultante del articulo 67 del TCCEE y de la
procura legal procedente de la Directiva de 11 de mayo de 1960 (en
tanto en cuanto tales movimientos de capitales pudiesen ser incluidos.
segin dichos Estados, en su lista no liberalizada D, y ello aun cuando
el turismo estuviere incluido en el d4mbito liberalizado de las prestaciones
de servicios, acogido al amparo del articulo 106, 1 y 2, del indicado
Tratado), zanjo de forma categbrica la polémica ante él residenciada
y tras analizar concienzudamente el significado de las ciertamente poli-
sémicas locuciones «prestaciones de servicios», «transacciones invisibles»,
«pagos cortientes» y «movimientos de capitales», sefialé de modo lapi-
dario, indubitado y contundente que los pagos transferenciales de divisas
constituyen una contraprestacién a realizar en el marco de una transac-
cién subyacente, derivandose de esta consideracidn (y de otras colaterales
de idéntico o similar cariz y parigual sustanciacién) el que: «El articu-
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lo 106 del Tratado (se refiere al constitutivo de la CEE) debe ser inter-
pretado en el sentido de que: REE .

— Las transfcrcncias a fines de turismo, viajes de negocios o de
estudios y de cuidados médicos constituye pagos y no movimien-
tos de capitales, incluso cuando son efectuados mediante la trans-
ferencia material de billetes de Banco.

— Las restricciones a estos pagos son suprimidas desde el final del
periodo transitorio.,

— Los Estados miembros conservan cl poder de controlar si las
transferencias de divisas pretendidamente afectadas a.pagos libe-
rados no son en realidad utilizados a los fines de movimientos de
capitales no autorizados.

— Estos controles no podrian tener como efecto limitar los pagos
y transferencias referidas a las prestaciones de servicios a un
cierto montante por transaccién o por periodo, ni hacer ilusorias
las libertades reconocidas por el Tratado, ni someter el cjercicio
de éstas a la discrecién de la Administracién...»

Aplicando su incisivo y aguzado bisturi hermenéutico sobre el «que-
rer» jurisdiccional de la resolucién supradicha, de inobjetable talante
progresivo, ANTONIO ORTIZ ARCE, en su obra ya mencionada, pdgi-
na 299, sefiala acertadamente que: «Con esta decisién se constata un
importante cambio respecto a la de 11 de noviembre de 1981 (asunto
Casati, ya mencionado), al ampliarse el alcance de la categoria de los
pagos en relacidén con las prestaciones de servicios y limitarse el corres-
pondiente a los movimientos de capitales, cuyos contornos no liberaliza-
dos aparecen restrictivamente sefialados... La sentencia supone también
una seria advertencia para los Estados con reconocido régimen de excep-
cién o de crisis conformado de acuerdo con los articulos 108 y 109
del TCCEE, al sefialarse el cardcter temporal de las restricciones de cam-
bio. ya que «tales disposiciones, que conservan su funcién incluso tras la
realizacién de la libertad completa de los movimientos de capitales, sola-
mente conciernen a periodos de crisis» y no pueden ser mantenidos du-
rante largos periodos, ya que «los controles directos de los instrumentos
se convertirian en un instrumento permanente de politica econdémica
incompatibles con las disposiciones del Tratado».

No caben dudas acerca de la importancia de la sentencia que acaba-
mos de explicitar someramente, y que.supuso un evidente cambio de
orientacién en la inicial inflexibilidad resultante de la anteriormente indi-
cada. Sin embargo, la misma no provocé el establecimiento de una postu-
ra jurisdiccional inamovible transida de consolidada progresividad, como



410 ESTUDIOS

lo demuestra de forma indiscutible el dato de que poco después, el mismo
Tribunal retornara inopinadamente a la angosta posicidén decisional quc
en un principio mantuvo, resultando la misma de la dltima de las senten-
cias dichas, respecto de la cual ANTONIO FERNANDEZ ToOMAS, en su trabajo
supraaludido, sefiala que: «No deja de ser curioso que en el mes siguientc
a la publicacién del Plan Delors, el Tribunal, en Brugnoni y Ruffinengo,
realice una interpretacién segdn la cual la decisién nimero 85/16 de la
Comisidén, que autoriza a la Reptblica Italiana a tomar medidas de sal-
vaguardia que impliquen una restriccién a los movimientos de capital,
es en realidad una prérroga de las autorizaciones precedentemente otor-
gadas desde 1974 por via de las correspondientes decisiones, y en su
virtud, la normativa italiana que obliga a efectuar un depédsito improduc-
tivo de intereses por un contravalor del 30 por 100 de la inversién que
un residente efectie en valores mobiliarios extranjeros es perfectamente
vilida y compatible con el Derecho comunitario».

Probablemente, el Tribunal, sintonizando con el sentir de su tiempo,
no puede ir mas de prisa sin poner en peligro los cimientos y paramentos
basicos del Derecho europeo. De todos modos, la constatacién de esta
penosa y vivida realidad no empece un dpice a que en nuestra propia
exigencia expositiva nos planteemos la consternacion y el desanimo que
se siente ante la enorme cicateria que resulta de la aludida decisidn juris-
diccional.

E) ADECUACION (0 NO) DE NUESTRA NORMATIVA SOBRE EL CONTROL DE
CAMBIOS E INVERSIONES EXTRANIERAS A LA PRECEPTIVA DE LA CEE

Partiendo de la base de que el Tratado de Adhesién de Espafia a las
instancias comunitarias —si bien se ocupa de periodificar adecuadamen-
te las hipotéticas inversiones de los residentes en nuestro pais en el exte-
rior— mantiene una extremosa posicién silente acerca del calendario
a aplicar a las inversiones fordneas en Espana, es evidente la importancia
que la cuestién que da pic a este epigrafe tiene en la actualidad, toda vez
que resulta de todo punto imprescindible el inmediato acomodo del orde-
namiento nacional a las derivas preceptuales dimanantes de la normativa
eurocomunitaria.

Ello dicho, tengo que senalar que recientemente, y tomando como
concreto punto referencial de legitimacidén las procuras habilitantes con-
tenidas en la Tey 47/1985, de 27 de diciembre, de bases de delegacién
al Gobierno para la aplicacién del Derecho de 1as Comunidades Europeas,
se promulgaron sucesivamente el Real Decreto Legislativo 1265, de 27
de junio de 1986, sobre inversiones extranjeras, y el Real Decreto 2077/
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1986, de 25 de septiembre, por el que se aprobé el Reglamento de ejecu-
cién del texto anteriormente citado (texto normativo cuyo articulado va
a ser scguidamente analizado en esta obra).

A la luz de los antecedentes alegados se plantea el problema, ahora
crucial, de si tales textos se adecuan o no a las exigencias eurocomunita-
rias, problema que requeriria un estudio historicista y actual de conside-
rable envergadura, que en estos momentos no podemos acometer. Empero,
y con afan simplificador, si que puedo exteriorizar mi opinién de que
nuestro ordenamiento sobre inversiones extranjeras —cuyas muestras
preceptuales mas sefieras acabamos de evidenciar— responde palmaria-
mente en sus lineas caracteriales inmanentes y bdsicas a las propiciadas
por la europreceptiva (e incluso las sobrepasan después de la adopcidén
por el Consejo de la Directiva de 17 de noviembre de 1967). Asi. la
clausula standstills, oportunamente auspiciada por el articulo 5, 2, de la
Directiva de 11 de mayo de 1960 (tanto en la primitiva redaccién como
en la nueva aportada por la Gitimamente mencionada), ha sido respetada
limpida y escrupulosamente por cl legislador espafiol, protagonista meri-
torio de una incesante evolucién normativa interna encaminada sin fisu-
ras hacia una pertinente racionalizacidén y liberalizacién del fenémeno
de la inversidn extranjera en nuestro pais (tema que serd ampliamente
considerado en las correspondientes resefias histdricas que con ulteriori-
dad subseguirdn en este libro cuando abordemos, en concreto, la glosa
del articulado del RIE).

Por otra parte, es facilmente detectable en nucstro sistema juridico de
inversiones extranjeras el esquema de autorizacién general, automética
y ejecutiva, que patrocind en su dia la Directiva de 1 de mayo de 1960
para todas aquellas eventualidades inversoras incluidas en la lista B de
su ancxo ! (lista ahora refundida, como sabemos, en la A, en virtud
de las directrices normativas resultantes de la de 17 de noviembre de
1986). Asimismo, el sistema de verificacion administrativa no discrecio-
nal y previa a la consumacién de la inversién pretendida, que resultd
sustanciado por la Directiva de 11 de mayo, ha sido ampliamente reci-
bida en nuestro Derecho, primero en virtud de lo establecido por el Real
Decreio 623/1981, de 27 de marzo; después, por el 1402, de 25 dc
mayo de 1985, y en tltimo lugar, por la vigente legislacién sobre inver-
siones extranjeras. Incluso podriamos sefialar que la generosidad del
legislador espafiol ha superado con creces la del comunitario al arbitrar
en este sistema de verificacion previa la técnica operativa del silencio
positivo, en virtud de la cual si la Administracién no resuelve la oportuna
solicitud de verificacidén obsecrada en un tiempo determinado, su actitud
omisiva se entiende como plenamente aquiescente de la pretensién dedu-
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cida por el inversor exiranjero, insertdndose asi. considerables dosis de
fluidez decisional ¢n este dmbito.

Asimismo, nuestra reglatividad s¢ ha puesto al paso del utilizado por
Ja comunitaria en otros aspectos de su concreta normacién, acaeciendo
cllo con la nueva redefinicién que en los textos espafioles ahora vigentes
se ha dado a las inversiones directas y en cartera, redefinicién que parece
una copia fiel de lo propuesto por el Derecho derivado comunitario.

Por dltimo, sélo me resta agregar que en todo el sistema de acopla-
miento de nuestro ordenamiento al europeo en este entorno Unicamente
detecto una.presunta falla, y es la que resulta de la introduccién de una
importante cldusula de salvaguardia en nuestros vectores de operatividad
del articulo 25, 6, del RIE, precepto que dice que: «Cuando la inversién
proyectada por su cuantia, naturaleza o caracteristicas financieras pueda
tener consecuencias perjudiciales para la economia nacional, la Direccién
General de Transacciones Exteriores elevard el proyecto al Ministro de
Economia y Hacienda, previo informe de la Junta de Inversiones Exte-
riores, comunicdndolo asi al interesado. La resolucién corresponderd al
Ministro de Economia y Hacienda, si la inversidon proyectada no excede
de 1.000.000.000 de pesetas, y al Consejo de Ministros, si tuviera un
importe superior.

La comunicacién al interesado dejard en suspenso el plazo para dictar
resolucién expresa establecido en el niimero 2 de este articulo».

No obstante, la existcncia de esta cldusula protectoral de nuestros
intereses financieros (de la que no se ha hecho uso hasta ahora) no es
como para rasgarse las vestiduras, puesto que la misma puede tener per-
fecto engarce con todo el densificado sistema de cautelas y prevenciones
que al cfecto resultan no sélo del Derecho constitucional y derivado co-
munitarios, sino también —tal como hemos visto— de la congruente pos-
tura jurisdiccional del Tribunal de Luxemburgo.

ItI. CONSIDERACIONES SOBRE LA ADMINISTRATIVIDAD
DE LA TEMATICA RELATIVA AL FENOMENO
«INVERSION EXTRANJERA»

5

A) IDEAS GENERALES

No es mi -propdsito efectuar un ensayo —ni siquiera silueteado—
sobre la proyeccién del Derecho administrativo en el dmbito del acota-
micnto ordinamental de las inversiones' extranjeras (cuestidn, por otra
parte. .que recibird su adecuado tratamiento especulativo cuando aborde-
mos’ concretamenic cl estudio singularizado de los distintos articulos
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del RIE vigente), aunque si considero ttil esbozar determinadas reflexio-
nes sobre Ja administratividad general de toda la problematica que segui-
damente vamos a abordar.

Al efecto, tengo que remarcar que justificindose consecuentemente la
propia existencia de la Administracién (en cuanto organizacidn servicial
del Estado insita en el circulo interior del mismo) en atencién al bien
comiin —abstractamente considerado— a alcanzar con su legitimo com-
portamiento, es evidente que dada la enorme vastedad —en longitud y la-
titud— dc la fenomenologia de la inversién extranjera y la gran magnitud
de interés que la misma arrastra (nacionales y particulares), la insercién
de la misma dentro de la metodologia controladora, autorizativa y san-
cionadora activada por la referida Administracién resulta légica.

Empero, y a fin de ir puliendo, agudizando y depurando perfiles,
tengo que constatar que la intervencién administrativa en su coherente
aproximacién al drea que estamos desbridando es dual, ya que, por una
parte, la misma cristaliza pertinentemente en la existencia de abundantes
muestras normativas producto de la actividad legisferante procedente de
la Administracién (muestras que vienen a aportar un imprescindible
marco de practicidad y funcionalidad a lo que debe ser un adecuado
seguimiento y resolucién de las pretensiones que al efecto deduzcan los
presuntos inversores extranjeros), y por otra, se materializa consecuente-
mente en una copiosa (casi abrumadora) entrada en juego decisional
y controlador de la referida Administracién en el campo de facticidad
que estamos considerando, y ello tanto en la vertiente petitoria como en
la prototipicamente sancionadora.

Por lo tocante a la primera de las posibles manifestaciones adminis-
trativas dichas, tengo que traer a colacién, en cuanto a su valoracién
global, lo que ya dije en mi obra Estudios sobre extranjeria, Libreria
Bosch, Barcelona, 1987, en la que dejé escrito. al referirme deslindado-
ramente al nicleo primacial de tal obra, que iba a dejar fuera de sus
paginas lo que califiqué de «fecunda problematica» conectada con el
tema de las inversiones extranjeras sometidas a un régimen juridico dis-
ciplinado por un «conjunto preceptivo de variopinto origen, de general-
mente fugaz vigencia, de heteroclito contenido y de compleja y difusa
jerarquia», caracterizacién que me continda pareciendo plenamente véli-
da en los momentos presentes y que en el preciso instante en que escribo
este libro me parece incluso mas incuestionada dado lo confuso de los
planteamientos derogatorios que al efecto se dan en la actualidad res-
pecto a determinadas muestras reglamentarias —producto de la actividad
legisferente de la DGTE y del Banco de Espafia— dictadas en base
a la LIE y RIE, ahora decaidos; tema, por lo demds, quc resultara
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debidamente contemplado en las pdginas inmediatamente subsiguientes
y volverd a serlo cn otros pasajes de este libro, a los que me remito.

En lo que especificamente afecta al hipotético e individualizado acto
administrativo en si, tengo que puntualizar que la congruente encarna-
dura del mismo, en lo tocante a la singular temdtica motivantie de estas
lineas, ha oscilado sin pausa entre una operatividad penetrada de una
discrecionalidad absoluta y otra mitigada, siendo escasa y poco expresiva
la presencia en esta drea de autorizaciones (generales o individuales)
automadticas a nivel normativo bdsico o reglamentario. En cualquier caso,
a lo largo de estas pdginas se efectuardn puntuales y detalladas referen-
cias a aquellas cuestiones claves mds intimamente relacionadas con la pro-
funda administrativizacién de toda esta problemadtica (sistema de autoriza-
ciones, de verificacion, de control sancionador, etc.), limitdndonos ahora
a efectuar determinadas reflexiones de generosa elementalidad sobre la
discrecionalidad residenciable en los oportunos comportamientos funcio-
nariales, obscrvaciones cuya puesta de manifiesto considero esencial para
el hallazgo dc determinadas pautas de racional coherencia en toda esta
értil y abstrusa problematica.

B) CUESTION DE LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

El andlisis de tal cuestién nos introduce en un contexto de pluralidad
de lineas interpretativas que confluyen —de forma fluidamente desli-
zante— en los mds importantes nicleos de problematizacién en torno
a los quc orbita inveteradamente la temdtica de los actos administrativos
reglados v discrecionales, dicotomia funcional de considerable enverga-
dura que vienc a polarizar en gran medida cualquier intento de elaborar
con rigurosidad una teorfa general sobre el acto administrativo abstracta-
mente considerado.

a)  Actos discrecionales y reglados

@’) Idea general—Pretender establecer una linea divisoria nitida
¢ intangible entre tales conjuntos de actos constituye una auténtica misidn
imposible, dado lo sumamente poroso y fluido de sus planteamientos
paramentales esenciales. Sin embargo, vamos a intentar traslucir lo mas
sobresaliente de esta diplice posibilidad decisional de la Administracién,
y lo vamos a hacer desde un enfoque de esta problemaética investigado-
ramenle asentado sobre una premisa especulativa inicial oportunamente
dilucidadora de la teoria de la discrecionalidad (presuponiendo que lo
reglado supone justamente lo contrario de los esquemas operativos cuya
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filosofia elemental vamos a tratar de evidenciar sucintamente en eslas
paginas).

b’) Acepciones de la locucidn «discrecionalidad administrativa» —
El término «discrecional», considerado como forma concreta de inicia-
cién, impulso y culminacién de la actividad administrativa, permite di-
versas acepcioncs seglin el punto de vista que se adopte en su investiga-
cién. Asi, acto discrecional puede ser entendido como aquel cuyo origen
es debido a una pura decisién volitiva del drgano administrativo compe-
tente [el cual puede optar entre dictarlo o no (o revocarlo o no, en su
caso), o bien a la forma en que aquél se adopte, atendiendo de modo
peculiar a la especifica configuracién de su insercidn (o no) en los esque-
mas rituarios preordenados al efecto por las Jeyes de procedimiento,
o también, en Gltima instancia, puede atafier a la ratio, motivacién o con-
tenido del acto en si].

Todas estas acepciones, que mantienen entre s{ una cvidente inter-
dependencia en determinadas eventualidades, son particularmente intere-
santes para un hipotético estudio de exigente porte administrativo. Mas
aquellas que hacen concreta referencia al libre albedrio decisional de la
Administracién, en cuanto a su posible actuacién de oficio en los corres-
pondientes dominios competenciales que le son reservados, y las que
apunten a que su actuacién se acomode o no a un pretipificado esquema
adjetivador mds o menos constrifiente desde el punto de vista de su cor-
poreizacién rituaria, van a quedar al margen de mis presentes alegaciones,
que tnicamente se cefiirdn a la estricta discrecionalidad de contenido
o motivacional. discrecionalidad que analizada desde dioramas expositi-
vos de reciproca interaccionalidad y méxima abstraccién aparecc tratada
con gran altura y detenimiento en un reciente trabajo de MarTiN BuLLin-
GER, director del Instituto de Derecho Piblico de la Universidad de
Friburgo de Brisgovia (RFA), titulado «La discrecionalidad de la Admi-
nistracién Pulblica», contenido en el nimero 1.831 de la revista La Ley
(de 30 de octubrc dc 1987).

En dicha aportacién doctrinal, el autor supracitado define magistral-
mente la discrecionalidad, cuya columna vertebral estamos tratando de
sustanciar en estas lineas, como «el margen de libertad que se deriva
para la Administracién Piblica cuando su actuacién no estd completa-
mente predeterminada por un Tribunal. La discrecionalidad administra-
tiva se caracteriza, por tanto, por una independencia doble: independen-
cia respecto de los otros poderes del Estado, el poder legislativo y la
justicia».

c) Breve apunte histérico sobre la materia—La conversién de la
monarquia absoluta en constitucional —hecho histérico de hondo calado
secuencial producido a lo largo del siglo xix— llevé aparejada como
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medida presuntamente paliativa de la consiguiente pérdida del poder
regio quc la misma conllevd, el que el titular de éste dispusiese en exclu-
siva de amplias facultades ejecutivas y reglamentarias de densa textura,
constituyendo las mismas un haz de decisionabilidad de perfiles difusos,
pero de independiente, rotunda y expeditiva operatividad, absolutaniente
sustraido —incluso con &spero y crispado énfasis— a la posibilidad de
cualquier tipo de coercién legal o de control jurisdiccional (que dnica-
mente podia intervenir en la consecuente adveracién de cuestiones com-
petenciales afectantes a la Administracién que ejercia sus funciones por
via de delegacién regia); sustraccién que, por lo tocante al control judi-
cial supradicho, presuponia que el organismo jurisdiccional llamado a co-
nocer del caso planteado no pudiese entrar, bajo ningin concepto, en el
analisis —profundo o no— de si ¢l acto en cuestién incurria en la hipé-
tesis de desviacién de poder o si su motivacién y racionalizacién era la
adecuada, presumiéndose ademds, a todos los efectos, la intangibilidad
absoluta de las presunciones de legalidad y ejecutividad (caracteristicas
institucionales del acto administrativo), y ello tanto si la Ley de cober-
tura del mismo era de textura abierta (no estableciendo ningin criterio
orientador de la concreta arbitracién del acto) como si tal Ley se acomo-
daba en su formulacién a conceptos tan imprecisos y eldsticos como los
de «interés publico» o «necesidad econémica»,

En definitiva, la discrecionalidad en este sentido cldsico significaba,
como muy bien apunta MARTIN BULLINGER, en su trabajo dicho, «un
espacio libre en el que la Administracién monérquica podia realizar sus
‘propios fines’ en la medida en que el marco de éstos no estaba prefijado
por Ley promulgada por el monarca con la aprobacién del Parlamento».

Siguiendo con este escucto pergefio historicista tengo que resciar
que a parlir dc los afios veinte las cosas relacionadas con el tema crucial
de estas paginas adquirieron un evidente y acelerado ritmo evolutivo.
y la discrecionalidad administrativa fue entendida, en lo sucesivo, no
como permitiente de una actuacién administrativa descontrolada (legal
v/o judicialmente), sino como simplemente legitimante de un compor-
tamiento decisional administrativo enmarcado cn un contexto de disten-
dida flexibilidad —méas o menos anchurosa—, flexibilidad cuya presencia
es imprescindible para el logro de los objetivos generales y especiales
cuya consecucién constituye el fin (y la razén de ser) primordial del
Estado y de su organizacién burocrdtica y servicial (es decir, de la Ad-
ministracién, asf la institucional como la territorial). Percutiendo magis-
tralmente en este tema, y actuando a modo de sutil orfebre juridico. el
autor citado nos dice en su relacionado trabajo que: «Desde luego, en la
bibliografia y en la jurisprudencia gand peso la idea de considerar la
discrecionalidad ya no como un espacio excluido de la regulacién legal
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y control judicial libre de la Administracién, sino como un campo para
realizar puntual y agilmente los objetivos trazados por la Ley. Consi-
guientemente, el control judicial por la via contencioso-administrativa ya
no se excluia por principio, aunque se le consideraba restringido» (res-
triccién, afiado por mi parte, que alcanzd su cenit durante la ominosa
etapa de los totalitarismos europeos, dado el protagonismo politico y ad-
ministrativo absoluto que representaron en aquella patética etapa histd-
rica de la humanidad los nuevos «césares» al uso).

Consecuencia tendencialmente reaccional y légica derivada del aludi-
do proceso histérico fue el que a partir del afio 1945 —afio en que con-
cluyé la segunda guerra mundial— los paladines del «Estado de Dere-
cho» que se pretendfa instaurar por aquel entonces con caracteres de
absoluta —incluso atolondrada— urgencia en el entorno europeo occi-
dental, se propusieron, como objetivo béasico de inmediata consecucidn,
abolir de modo radical la elevada tasa de discrecionalidad administrativa
que hasta entonces habia ensefioreado con énfasis e imperio el modo de
proceder administrativo de las potencias del eje, y en aquellos casos en
que tal cosa —es decir, su interdiccién radical— no fuere posible. Con
tales caracteres de rotundidad y premura, la misma sélo debia ser exten-
dida y aplicada de modo excepcional, y ello dnica y exclusivamente como
elemento de pertinencia moduladora de la ejecucién de leyes de textua-
lizacién imprecisa o evanescente, proscribiéndose de forma tajante la
posible actuacién «alegal» de los érganos administrativos, que no podian
devenir en manera alguna —en funcién de los nuevos planteamientos
constitucionales— titulares de las consiguientes facultades legisferantes
(entendidas debidamente éstas en su sentido taxativo y estricto, es decir,
como posibilitadoras de la promulgacién de leyes en sentido formal),
y s6lo muy limitadamente podian asumir ciertas competencialidades nor-
mativas proyectadas hacia la hechura de reglamentos infra leger: (nunca
contra ni extra legem), limitdndose asimismo de modo notorio las anchu-
rosas posibilidades interpretativas que tales 6rganos detentaron sin con-
trol ni mesura en tiempos pasados en el dmbito de la interpretacién dc
los —congénitamente indefinidos— «conceptos juridicos indeterminados».

Por otra parte, y en lo tocante al hipotético control judicial que por
la via de la jurisdiccién especializada contencioso-administrativa pudiese
recaer sobre los comportamientos resolutorios administrativos interaccio-
nados de discrecionalidad, es sumamente remarcable el que por aquella
época quedase conscientemente fracturado el principio de enumeracién,
listada pertinentemente englobadora de los actos concretos de tal cariz
que resultaban judicialmente contrastables, meduldndose en su lugar otro
basado en la socorrida formulacién de cldusulas generales de residen-
ciacién jurisdiccional, extendiéndose asi de forma harto considerable
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y omnicomprensiva la adverabilidad judicial de todo tipo de decisiones
administrativas, sea cual fuere su intrinseca finalidad (petitoria o sancio-
nadora) y su concreta metodologia resolutiva (reglada o discrecional).

De todos modos, este proceso no se decanté de forma definitiva hacia
la inflexibilidad (y proscripcién) en el ambito de la aludida discreciona-
lidad, sino que facilmente se captd —y ademds, bien pronto-— la idea de
que la absoluta reglatividad en todo cl espacio operativo administrativa-
mente cubierto no era sino una entelequia, incompatible, por lo demis,
con lo que debia entenderse como una acertada accién de gobierno,
y consecuentemente con ello, se produjo una irresistible resurreccién de
la actuacién discrecional de la Administracidn, si bien, y dados los nue-
vos aires batientes de la moderna organizacién constitucional de los Esta-
dos, tal renacimiento venia compensado de modo equilibrado por un
pleno y exigente atenimiento a la idea basamental de que, en cualquier
caso, todo acto administrativo, por muy movibles y osméticas que fuesen
sus intrinsecas coordenadas de motivacién, tenia que poder ser sometido
in toto a lo que se articulé como un inesquivable control jurisdiccional
revisador in potentium de todo el conjunto de decisionabilidad y enjui-
ciamiento instrumental, y tanto si la labor administrativa afectaba a las
hipétesis normativas claras como si, por el contrario, atinaba a aquellas
sobre las que se cernia perennemente la duda de cudl fuese auténtico
querer preceptual (cosa que acontece al tratar de dilucidar el nebuloso
significado de los aludidos «conceptos generales indeterminados»), ex-
tendiéndose, en su caso, el contraste judicial al que nos estamos refi-
riendo a la comprobacién de si el proceder administrativo cuestionado
extravasuba 0 no su propia teleologia existencial (la basqueda del bicn
comtn) mediante la admisién de pretensiones contencioso-administrati-
vas arguyentes de presunta «desviacién de poder» por parte del érgano
de quien dimand el acto resolutorio jurisdiccionalmente enjuiciado.

Se produce asi una reactualizacion de la discrecionalidad, si bicn
debidamente pautada por una congruente —y correlativa— reduccion de
su dmbito operativo y por una coetdnea intensificacidn optimizadora de
las funciones de control que sobre la misma puedan ejercerse jurisdiccio-
nalmente, exteriorizdndose tales corrientes de centrifugacién y catarsis dc
la pureza, neutralidad e idoneidad de los comportamientos funcionariales
en el dato de que, por una parte, su hipotética toma de consideracion
—de la discrecionalidad-— quedé recluida en el entorno de la exclusiva
motivacién o ratio del contenido del acto administrativo concreto de que
se tratase, y de que por otra, el plausible control jurisdiccional aludido
gand en anchura, intensidad y eficacia.

Asi, pues, en esta etapa histérica resultaron drenadas importantes
dosis de conflictividad en el tema dc la actuacién discrecional de la
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Administracién, actuacién que superando mds o menos fundados recelos
experimentd una creciente influencia en el modus operandi de las distin-
tas Administraciones estatales, aun de las de més sélida raigambre demo-
critica, influencia cuya justificacidn también calé profundamente en las
opiniones de los autores que se ocuparon de esta temdtica, siendo buena
prueba de ello las constantes opiniones que sobre el particular vertieron
intérpretes de magnificiente y bien ganado prestigio, tales como REus,
BacHor, ULE, elc., opiniones a las que en un alarde sintético se refiere
BULLINGER, quien en su supraaludido trabajo pone de manifiesto, en
intima comunidn alegacional con lo que estamos diciendo, que; «Al efec-
tuar la subsuncién de un caso singular bajo un concepto juridico indeter-
minado, seria necesario concederle a la Administracidn, bajo determinados
presupuestos (seglin BAcHOF) o, en general (segin ULE), un espacio,
estrechamente delimitado, de enjuiciamiento valorativo; este espacio,
ademds, deberia ser respetado por el Tribunal Contencioso-Administra-
tivo. La discrecionalidad en lo referente al supuesto de hecho dejé de ser
un espacio libre para las propias finalidades de la Administracién, para
convertirse en el legitimo espacio de oscilacién en la interprctacion
subjetiva del sentido de la Ley, dentro del cual el Tribunal Contencioso-
Administrativo deberia otorgar preferencia a la interpretacién escogida
por la Administracién en tanto resultara ésta sosienible».

Hemos dicho también en las lineas anteriores. que en los momentos
presentes —y con referencia primordial al contexto politico-administrativo
del Occidente europeo— toda suerte de decisionabilidad administrativa
es hipotéticamente sometible al pertinente enjuiciamiento tamizador im-
pulsado y resuelto por parte de los Tribunales especializados erigidos al
efecto, enjuiciamiento controlador que presupone la previa e imprescin-
dible judicializacién de la relacién o decisién cuestionada por parte de
las personas singularmente legitimadas para ello, constituyendo tal posi-
bilidad pretensional una modalizacién del ejercicio del derecho a la
tutela afectiva judicial, que es, en suma, un soporte bisico —y sine qua
non— de cualquier Estado de Derecho. Tal principio, de general apli-
cacién en los paises de democracia formal, permite, no obstante, ser
consiguientemente matizado en virtud de la profundidad, intensidad
y rutilancia adveradora del referido control jurisdiccional, que puede en-
tenderse bien como absolutamente independiente de cualquier tipo de
interpretacién o aplicacién normativa efectuada por la Administracién
demandada, o bien considerarse que la misma se hallase en posicién de
preeminencia respecto a ciertos pronunciamientos valorativos insertos
o justificantes de su propia actitud decisional, cuya arboladura debe
poder resistir el embate controlador antes dicho.
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Los componentes de la aludida alternativa —que presentando como
comuin denominador el sometimienlo de todo el bloque resolutorio dima-
nante de la Administracién a la oportuna adveracién jurisdiccional difie-
ren en cuanto a la intensidad (entendido este vocablo en su sentido mds
polivalente posible) de la respuesta judicial resultante de la misma—, se
proclivizaron de forma indiscutible hacia la absoluta rigurosidad en la
comprobacién que los Tribunales competentes pudieren desplegar al res-
pecto, comprobacién que se extendié paulatinamente a la cuestién con-
creta de si el medio administrativo utilizado (es decir, la decisién singular
adoptada) era o no el més idéneo, entre los posibles, para el logro de la
especifica finalidad a la que quedaba uncida teleclégicamente la Ley
aplicada (principio de proporcionalidad que en el dmbito sancionador
administrativo acredita una importancia calculable), y ello siempre par-
tiendo de la base de que el concepto genérico en cuestién hubiese sido
interpretado y aplicado correctamente por la Administracién decidiente
(aspecto también sometible al pertinente debate judicializado).

Todo este estado de cosas hizo que el principio de discrecionalidad,
de robusta encarnadura inicial, fuere menguando considerablemente,
mengua que alcanzd cotas de inconmensurables dimensiones en todos
aquellos supuestos en que la Administracidon operase sobre los derechos
basicos de los ciudadanos (verdaderos «triunfos individuales», segtin
genial expresion de DwORKIN en su libro Los derechos en serio, Ed. Ariel,
Barcelona, 1984), respecto de los cuales los drganos jurisdiccionales
competentes se reservaron no sélo las correspondientes facultades de
zanjar decisoriamente sobre la viabilidad de los actos administrativos
que a ellos atinasen, sino también amplias posibilidades de dejar sin
efecto —en via preventiva— el carismético principio de la rigurosa
ejecutividad de los actos administrativos (légico corolario —tan caro
a los estudiosos del tema— del principio de la legalidad de los mismos).

No obstante, y con ello paso al andlisis apresurado de la fase actual,
estamos asistiendo a un redescubrimiento del principio de discrecionali-
dad administrativa como medio favorecedor de lo que ha de ser una
dgil adaptacién de la decisionabilidad del propio tipo a las cambiantes
e imprevisibles circunstancias socioecondémicas de la vida comunitaria
actual. A tales efectos, acudo de nuevo al impagable magisterio del autor
dicho, que, en su supradicho trabajo, aduce que: «Se ha abandonado la
concepcion de que la Administracién Pulblica se podia y debia dirigir
por el Parlamento con las menos lagunas posibles. Esta concepcién causéd
un aluvién de leyes perfeccionistas que superaban la capacidad del
Parlamento, paralizaban la Administracién y hacian dificultosa la obe-
diencia del ciudadano a la Ley»,
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De lo dicho se puede extraer la conclusién de que lo que debe
hacer el legislador es simplemente dibujar las grandes lineas direccionales
del entramado convivencial, dejando los consabidos detalles de su con-
crecién —en ocasiones manifiestamente efimeros, dada la celeridad del
incesante cambio social— a la oportuna discrecionalidad administrativa,

La formulacién sistemdtica de tales premisas, constituyentes de lo
mds neurélgico de lo que se ha dado en llamar por los administrativistas
«teoria de la esencialidad», reconduce el tema que estamos analiticamen-
te escrutando a la pertinente exigencia del mantenimiento de un espacio
mds o menos amplio de discrecionalidad administrativa, cuya vigencia
deviene insoslayable para que la oportuna consecucién del bien comin
—razdn de ser de todo tipo de accién administrativa— se logre en con-
diciones éptimas de idoneidad, oportunidad y puntualidad, triptico de
imprescindible objetivacién que se consigue maés facilmente posibilitando
una actuacién administrativa de tal tipo, sustraida al rigorismo aprioris-
tico y axiomdtico de unos rigidos esquemas ordenancistas de tempera-
mento legal, incapaces de prever toda la rica problematicidad y croma-
tismo de matices de las situaciones cotidianas —siempre cambiantes por
su propia ontologia— que la accidén administrativa debe resolver. Enten-
dida la discrecionalidad que estamos debatiendo en los términos aludi-
dos, es evidente que la misma queda desprovista de las aristas mas pun-
zantes de su conformacién clésica, lo cual permite decir al autor citado,
en su plurimencionado trabajo, que: «De esta manera, la discrecionali-
dad pierde el cardcter adquirido en la postguerra, que la hacia parecer
una laguna legal ‘preocupante’ en un Estado de Derecho, siendo misién
de los Tribunales Contencioso-Administrativos eliminarla en lo posible.
Tampoco es posible seguir entendiendo la discrecionalidad, en lo que
se refiere a los supuestos de hecho, meramente como privilegio de la
Administracién de enjuiciar en cierto marco el sentido de la Ley de
manera diversa del Tribunal Contencioso-Administrativo».

Sin embargo, y aun siendo todo lo dicho rigurosamente exacto, la
mayor o menor dosis de discrecionalidad administrativa legitimamente
tolerable en un determinade ordenamiento juridico nacional (y la mayor
o menor relevancia que sus planteamientos valorativos y aplicativos me-
rezcan en las instancias jurisdiccionales) dependerdn, en {ltima instancia,
de una serie de criterios a ponderar, de cuya enumeraciébn —ad exem-
plum— se ocupa el precitado autor, que, en su trabajo supracitado, dice
literalmente al efecto que: «Entre otras cosas, deberdn considerarse a la
hora de interpretar la Ley aplicable:
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a) La finalidad especifica de la Ley y la necesidad consiguiente de
atribuir a fa Administracién cjccutora un margen considerable de liber-
tad de configuracién.

b) La especial necesidad de proteccion de los derechos fundamen-
tales afectados; posiblemente esta proteccién se deberd buscar mediante
una mayor flexibilidad de la Administracién.

¢) Si en base al rango, a la cualificacién técnica y al procedimiento
de la autoridad administrativa competente cabe esperar una concrecién
apropiada de la Ley.

d) Si el Tribunal Contencioso-Administrativo pondria en tela de
juicio la consecucién de la finalidad de la Ley sometiendo la actuacion
administrativa a un control de pleno».

d") Supuestos de discrecionalidad. —Partiendo de la imprescindibili-
dad de los principios que acabamos de verter en estas péaginas, y que
vienen a atenazar la analitica que estamos desplegando en las mismas
a una minima y elemental coherencia sistematica, vamos a relacionar una
serie de manifestaciones de la discrecionalidad administrativa que, pre-
sentando todas ellas el comin denominador de los supraargiiidos princi-
pios, difieren en cuanto a su concreta operatividad y teologia bésica.
Tales son, en la acertada terminologia de BULLINGER, en su supradicho
trabajo, las siguientes:

aa) Discrecionalidad tictica.—El autor citado define tal especie di-
ciendo que: «Se trata de discrecionalidad tdctica cuando la Ley concede
a la Administracién un espacio de decisién propia para que pueda reali-
zar flexiblemente y de la manera més efectiva posible una finalidad legal
‘estratégica’, adaptdndose a las cambiantes circunstancias reales del caso
indicado».

La razén de ser de tal concreta manifestacién, que constituye el tipo
de discrecionalidad més cominmente operativo, estriba en la imposibili-
dad metafisica de que cualquier contingencia féctica —cuya mutacién de
perfiles puede ser incesante e imprevista— resulte normativamente con-
templada por la Ley. De no dar beligerancia a la variante discrecional
que estamos ahora glosando es obvio que seria imprescindible una muy
agitada «truequebilidad» normativa que permitiera el correcto encaje de
determinados supuestos fécticos en constante e inopinada evolucién en
las previsiones de reificacién de leyes, cosa que seria prdcticamente im-
posible de conseguir en las debidas condiciones de regularidad y puntua-
lidad. dada la lentitud caracteristica que toda alteracién legislativa com-
porta por sus propias caracteristicas institucionales. Por ello es relativa-
mente frecuente que las leyes base o marco efectden las pertinentes
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delegaciones normativas de cariz reglamentario (del nivel jerdrquico que
éste sea) autorizando al 6rgano administrativo recipiendario de las mis-
mas a dictar las disposiciones generales adecuadas-para la debida conse-
cucidn de los fines esenciales pretendidos por la Ley marco delegante,
adecuacién que se consigue permitiendo el acomodo —por la via de las
aludidas disposiciones reglamentarias dimanantes del érgano destinatario
de la delegacién supraaludida— de las esencialmente variables —como
dijimos— circunstancias socioeconémicas a los dictados esenciales y prin-
cipios rectores de la supracitada-Ley marco, adaptaciéon que no com-
promete su propia estabilidad.

Por lo que atafe al hipotético..control jurisdiccional de tal tipo de
decisiones discrecionales es destacable que el mismo sélo alcance a la
mensuracién de la proporcionalidad y congruencia de las mismas con
el legado normativo derivado de la Ley marco, y ello si lo que se trata
de adverar es tanto la normatividad reglamentaria de alcance general
dictada bajo la égida de aquélla, como si tal adveracién se proyecta asi-
mismo (o sélo) sobre el acto directamente autorizado por dicha Ley
marco (autorizacidn legalmente operativa sin intermediacién. reglamen-
taria).

ab) Discrecionalidad de dispensa.—BULLINGER, en su {rabajo di-
cho, dice sobre tal supuesto que: «La autorizacién de dispensa (es
decir, aquella que dimana de la Ley de cobertura que permite que en
determinados supuestos su contenido quede excepcionado). sin embargo,
tiene en cuenta que la aplicacién al pie de la letra de la disposicién puede
conducir, en circunstancias atipicas del caso concreto, a consecuencias
contrarias al fin de la Ley».

Tal discrecionalidad de dispensa puede entenderse en sentldo positivo
o negativo (coincidiendo ambos supuestos en presuponcr la adopcién de
un acto administrativo excepcional respecto a las reglas decisionales co-
munes impuestas por la Ley excepcionada). En la dispensa positiva, la
regla administrativa standart es negativa (no fumar. por ejemplo), y la
decisién administrativa concreta a acordar por especificas razones a pon-
derar discrecionalmente por la Administracién, positiva (permitir fumar
en determinados supuestos, siguiendo el ejemplo anterior). En la otra
eventualidad admisible de discrecionalidad argiiida, las cosas se repro-
ducen en unos términos perfectamente anténimos a los descritos.

Por lo tocante al hipotético control jurisdiccional que es posible
desencadenar sobre los actos administrativos que estamos contemplando.
hemos de tener en cuenta que considerando el acto de constatar la pre-
sencia, la regularidad y la vigencia de los presupuestos de esta modalidad
discrecional. como dice BULLINGER, como un «acto de adaptacién juridi-

10
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ca que basicamente puede ser reconstruido también por un Tribunal
Contencioso-Administrativo», su adveracién y aquilatamiento por parte
de las pertinentes instancias jurisdiccionales —cuya legitimidad y viabi-
lidad no se discuten— sélo puede contraerse a los extremos relativos a si
en las decisiones administrativas concretas adoptadas fueron o no res-
petados los criterios operativos cardinales insitos en la Ley de cobertura
como posibilitantes de tal actuacién discrecional de la Administracién.

ac) Discrecionalidad insertada en evaluaciones técnicas.—Partiendo
de la base de que -—dice BULLINGER, en su supradicho trabajo— «la
discrecionalidad puede estar destinada a ser un espacio libre para el
desarrollo de un conocimiento técnico especial de la autoridad adminis-
trativa competente», se plantea el problema de precisar cual sea el valor
de tales pronunciamientos técnicos en el tratamiento jurisdiccional del
acto administrativo recurrido cuando en la conformacién del mismo
hayan influido de forma decisiva las indicadas valoraciones.

La cuestién planteada no ha determinado el trazado de una linea de
seguimiento recta y absolutamente categorizada, pero de todos modos es
resenable el dato de que, paulatinamente, los Tribunales llamados a co-
nocer de las pertinentes pretensiones jurisdiccionales en esta drea se han
ido sacudiendo el yugo que el atendimiento imperativo de tales condicio-
namientos técnicos suponia, y asi, tal como revela el autor dicho, en su
supraindicado trabajo: «Los Tribunales Contencioso-Administrativos ge-
neralmente no estin dispuestos a conceder a la Administracién un criterio
de evaluacién preferente o incluso una misién y autorizacién de concre-
cién configuradora en la interpretacién y aplicacién de conceptos juridi-
cos indeterminados, y, consiguientemente, a limitarse a un control exte-
rior solamente en base a ese conocimiento técnico».

De todo lo dicho se infiere, racional y consecuencialmente, que las
evaluaciones técnicas que hayan servido de apoyatura a la pertinente
decisién administrativa no vinculan minimamente al Tribunal que haya
de comprobar la legitimidad discutida del acto controvertido (y previamen-
te judicializado), debiendo las mismas ser sometidas —como iniciales
cuestiones facticas a dilucidar— al pertinente control jurisdiccional en
idéntica forma que el resto de consideraciones a debatir.

ad) Discrecionalidad de planificacién.—BULLINGER, con su insupe-
rable destreza interpretativa, define la modalidad de discrecionalidad ad-
ministrativa ahora referenciada diciendo en su supradicho trabajo que:
«La discrecionalidad de planificacidén significa necesariamente una autori-
zaci6n a reunir en un programa de accién determinado los fines e intere-
ses relevantes seglin la Ley [como, por ejemplo, la Ley Federal (alemana)
de Construccién] mediante una ponderacién configuradora».
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La especie de discrecionalidad que estamos evidenciando, . surgida
con fuerza arrolladora a partir de los afos setenta como medio introduc-
or de determinadas pautas teleolégicamente paliadoras de las dis[uncio:
nes mds acusadas que presenta la economia de mercado (ensamblando
éste, en la medida de lo posible, con la justicia social y otros fines
estatales bdsicos), puede derivar bien de una cldusula expresa de la
Ley de cobertura o bien de la insercion en la misma del consiguiente
concepto indeterminado. -

Por lo que atafie a su hipotético control -jurisdiccional, éste deberi
atinar s6lo de forma directa a la .legalidad del procedimiento y de la
pertinencia del resultado planificador, aunque en ocasiones, apunta el
autor maltiplemente referenciado en su dicha aportacién doctrinal: «Pue-
de corresponder al Tribunal la decisién en tltima instancia acerca de
qué interés tiene preferencia al llevar a cabo la pondcracién (base dc la
decisién administrativa concretamente adoptada)».

ae) Discrecionalidad .de gestién.—Tal discrecionalidad, cuya intima
progenie es indudablemente reciente, apunta a la actuacién administrativo-
empresarial en determinados sectores econémicos nacionales (Bancos es-
tatales, empresas de transportes estatales o mun1c1pales,. empresas de
aprovisionamientos de agua, etc.). :

Es evidente que, en este caso, la discreciona]idad con -que puede
funcionar la Administracion, se confunde, en gran medida, con la liber-
tad, que constituye la base de toda decisién genuinamente empresarial,
siendo precisamente por ello el que tal discrecionalidad no pueda enten-
derse depuradamente como tal.

Empero, dada la considerable envergadura actual de' esta hipotética
actuaci6n empresarial, resulta imprescindible enmarcar la misma en algin
campo administrativo que, tomando en cuenta sus singularidades, ofrezca,
aunque sea de forma matizada, metaférica y traslaticia, solucién a alguno
de los crasos problemas operativos y de control que la misma conlleva.
Asi, nada tiene de extrafio que la actividad gestoria-empresarial de la
Administracién vaya encuadrindose —con maés o menos chirridos— en
una analégicamente plausible actuacién discrecional de la misma, asimi-
lacién de considerable alcance a los efectos de someter tal actuacién em-
presarial publica —y, por ende, mercantilizada v lucrativa— a las consi-
guientes e imprescindibles coordenadas de control jurisdiccional. En tal
sentido —y con ello concluyo este apartado— tengo que poner de ma-
nifiesto la fundada opinién que sobre el particular mantiene BULLINGER.,
que, en su supraaludido trabajo dice al efecto que: «Sin embargo, en
la medida en que la doctrina y la jurisprudencia tienden, cada vez mads,
a incluir total o parcialmente en la esfera del Derccho publico dichas



426 ESTUDIOS

actividades empresariales o similares de la llamada administracién de
servicios y, por tanto, sustraerlas al ambito de la libertad contractual del
Derecho privado, la discrecionalidad de management debe concebirse
como forma especial de la discrecionalidad administrativa configura-
dora»,

1IV. REFERENCIA AL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO
(DIP EN LO SUCESIVO) Y AL REGIMEN DE
INVERSIONES EXTRANJERAS

Teniendo en cuenta que las inversiones [ordneas resultan de modo
inexorable de una previa o concomitante asuncién de determinadas titu-
laridades dominicales o crediticias, es evidente que el tema de la apro-
piabilidad de los derechos en general, y del dominio en particular, ataiie
con singular acento a la normativa tuteladora del régimen de tales inver-
siones extranjeras, inversiones cuya materializacién se consustancializa
en una inmensa mayoria de casos con una oportuna adquisicién domi-
nical (o asimilada) de concretos activos patrimoniales, legitimamente efec-
tivizada por un sujeto de Derecho formalmente ajeno a la comunidad
nacional del pais de situacién.

La constatacién de tal estado de cosas engendra la necesidad de que
nos ocupemos seguidamente de determinadas cuestiones que presentan
un marcado interés, cuestiones relevantes que aparecen estrechamente
enlazadas con la problemdtica relativa a la proteccién internacional, a la
que puede resultar acreedora la titularidad dominical ostentada por ex-
tranjeros, es decir, la dimensién tuitiva que por diversos procedimientos
pueda alcanzar a los «no nacionales», en cuanto a las titularidades tefi-
das de «economicidad» (reales o de crédito) que ostenten o disfruten
sobre los bienes o recursos naturales sitos en el Estado de acogida.

A tales efectos, MANUEL DIiEz DE VELASCO, en su libro Instituciones
de Derecho Internacional Piiblico, 7.° edicién, Tecnos, Madrid, 1985, hace
una ldcida referencia a la consternante crisis en que a nivel internacional
(al igual que sucede respecto a otras perspectivas) hdllase sumergido el
reconocimiento de la propiedad privada (o derechos a ella asimilados).
en cuanto a su concreta teleologia utilitarista y funcionalidad operativa,
apuntando como causas desencadenantes de la misma los movimientos
socializadores, nacionalizadores o estatalizadores que surgieron apabulla-
dores en el Este europeo en determinados momentos histéricos (crisis
bolchevique, derrota del nazismo y fascismo), a los que con ulterioridad,
y ofreciendo matices inéditos, se sumé la influencia desplegada por el
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incontenible movimiento descolonizador, acontecimientos deflagrantes que
en su explosiva conjuncién pusieron en peligro la estabilidad de la con-
cepcién transida de individualismo —y rigurosamente privatista— del
derecho de propiedad, sumiendo a éste justo en el vértice medular de la
mas cnconada y troncal polémica, en la que convergian (para diverger
airadamente de seguidas) las mds encontradas concepciones filoséfico-
politica-econémicas, concepciones en pugna que vinieron a motivar en el
ambito del DIP un inusitado —y arremolinado— interés por cuestiones
hasta entonces doctrinal y/o estatalmente inefectivas (o, por lo menos,
muy cadenciosamente sincopadas en cuanto a su concreta funcionalidad),
cuales eran aquellas relacionadas con el denominado «principio de sobe-
rania permanente del Estado sobre sus recursos naturales», tema muy
bien tratado por VICTORIA ABELLAN HONRUBIA, que en su aportacidn
a la obra Gltimamente referenciada efectiia un disefio conceptual y ope-
rativo de la misma, al que vamos a referirnos profusamente en las lineas
subsiguientes,

La referida autora, tras caracterizar en la pigina 443 del indicado libro
tal principio como aquel en virtud del cual «cada Estado tiene derecho
a ejercer el control sobre la propiedad, exploracién, explotacién y co-
mercializacién de sus propios recursos naturales, asi como sobre el con-
junto de las actividades econémicas en el mismo desarrolladas», pone de
relieve la existencia de un claro consenso internacional sobre el acata-
miento por parte de todo el conjunto de Estados a tal principio, si bien
tal consenso, por lo demds ampliamente generalizado, no alcanza a eli-
minar el frontal antagonismo que enfrenta a los paises desarrollados
(exportadores de nacionales «adquirentes») con los paises deprimidos
o francamente subdesarrollados (receptores de tales exiranjeros «ricos»),
generando la forzosa coexistencia en la comunidad de naciones de ambos
grupos de Estados toda una fértil problematica tensional sobre la ma-
teria, cuyos puntos mas controvertidos, al decir de la referida autora,
son los siguientes: a) El cardcter absoluto o no de la soberania estatal
sobre sus respectivos recursos naturales. b) Si el Estado tiene o no obli-
gacién de pagar, segtn los apropiados pedimentos del DIP, una compen-
sacién adecuada por la correspondiente expropiacién o nacionalizacion
y cudles sean los criterios determinantes de la misma. ¢) Singularizacién
de la naturaleza juridica de los contratos y acuerdos concertados entre
los Estados y las empresas extranjeras para la explotacién por parte de
éstas de los correspondientes recursos naturales. d) Qué Ley es la que
debe resultar aplicable en caso de conflicto entre el Estado huésped y el
«poseyente» extranjero.

Respecto al primero de los nicleos de problematizacion aludidos, es
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de resaltar.la existencia de una consolidada corriente internacionalista
orientada a la’ amplificacién de las facultades de los Estados concernidos
en csta drea, siendo -notable, ademis, la inflexién operada al efecto en el
seno decisional y programdtico de las Naciones Unidas (cuestion que
brevemente vamos a ver de inmediato).

La primera resolucién que sobre esta tematica acordd tal organismo
fuc la 523 (VI1), de 12/ de enero de 1952, procedente de su Asamblea
General, en la que con referencia a la cooperacién internacional que tal
instrumento propugnaba se decia que las medidas en que aquélla se
cfectivizase «no deberdn entrafiar ninguna condicién econémica o politica
que viole'los derechos soberanos de los paises insuficientemente desarro-
llados, incluso el derecho que tienen de determinar sus propios planes
de- desarrollo econémico». Siguiendo por este camino analitico, he de
subrayar que dicha Asamblea General continda debatiendo el tema pira-
midal de' nuestra exposicién con notable cautela, sosteniéndose al efecto
que debia «mantenerse la afluencia de capitales en condiciones de segu-
ridad» ' [Resolucién 626 (VII), de 21 de diciembre de 1952] y condicio-
narse su propia dindmica por «los derechos y obligaciones de los Estados
establecidos en el Derecho Internacional» [Resolucién 1515 (XV) de
la Asamblea Genceral, de 15 de diciembre de 1960].

" Un paso adelante en el decidido e irreversible proceso de corporeiza-
cién del principio que estamos analizando lo dio la Resolucién 1314
(X111) de ta aludida Asamblea General, de 12 de diciembre de 1958,
al unir el mismo con el de Ja autodeterminacién, reincidiendo de modo
picnd en esta vertiente inédita de la cuestion que estamos vicndo otra
Resolucién plocedcnte del mismo 6rgano de las NU, la nimero 1514 (XV),
de 14 de diciembre de 1960 (Declaracién sobre concesién de indepen-
dencia a‘los paises y pueblos coloniales). *

Il cstudio en paralelo —y en profundidad— de tales resoluciones
(cuya cnumeracién y citas parciales de contenido tomo del aludido tra-
bajo de VicToria ABELLAN HONRUBIA) permite decir a dicha autora, en
la’ pagina 445 del indicado libro, que: «Durante este perfodo, como
vemos, la fbrﬁn’xlacién del principio de soberania permanente era muy
timida; sé reconoce como inherente a la soberania del Estado y elemento
integrante de la autodeterminacién de los pueblos, pero.no'se ‘concreta su
contenido y, en todo caso, aparece subordinado a las exigencias de segu-
ridad ‘de la ‘inversién extranjera, a la cooperacién econdémica internacio-
nal y al Derecho Thternacional». :

Con la misma autora tengo que reconocer que la definitiva y racional
arboladura del principio que nos ocupa sélo se inicia de forma sostenida
y coherente a partir de la’ Resolucién 1803 (XVII), adoptada por la
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Asamblea General el 14 de diciembre de 1962, explaydndose en forma
taxativa en la misma «el derecho de los pueblos y de las naciones a la
soberania permanente sobre sus riquezas y recursos naturales», concre-
tando su alcance en «la explotacidn, el dcsarrollo y la disposicién de los
recursos naturales» y en «la importacidn del capital extranjero», contem-
plandose asimismo en la meritada Resolucidn la legitima y coerciente
facultad del Estado para imponer medidas de nacionalizacién o expro-
piacién como una modalidad singularizada —y sectorializada— del opor:
tuno ejercicio de su soberania, aunque limitada por la exigencia que les
afecta de justificar la especifica medida adoptada por razones de utilidad
ptiblica, condicionando la efectividad de la expropiacién o nacionaliza-
cién decretada al abono de la justa y congruente compensacién al ex-
propiado.

A partir de tal Resolucién, detonante normativo cuya presencia deter-
miné una impactante transformacién en el seguimiento de toda esta temé-
tica, el principio de soberania permanente sobre los recursos naturales
se agigantd a ojos vistos, incidiendo en el mismo un ‘anchuroso conjunto
de resoluciones que no considero necesario explicitar, inflexién que al-
canzd su cenit, como sefiala la calendada autora en su dicho trabajo,
a partir de 1974, configurando el mismo como «piedra angular del
Nuevo Orden Econémico Internacional», apareciendo el mismo literal-
mente explicitado en la Declaracién y el Programa de Accidn para el
Establecimiento de un Nuevo Orden Econémico Internacional [Resolu-
cién 3201 (S-VI), seccidn 1V, e), y Resolucion 3202 (S-VI), punto VIII,
de la Asamblea General].y en la Carta de Derechos y Deberes Econdmi-
cos de los Estados [Resolucién 3281 (XXIX) de la Asamblea General.
articulo 27, habiendo sido incluso referenciado tal bdsico principio en
el UNITAR (Instituto de las Naciones Unidas para la formacién profe-
sional y la investigacidn), existiendo ademds, como senala VICTORIA
ABELLAN HONRUBIA, en su supradicho trabajo, «una larga prdctica de
los Estados en esta materia, que va desde las nacionalizaciones y expro-
piaciones de bienes extranjeros subsiguientes a las revoluciones soviéticas
y mejicanas de 1917. a supuestos recientes de nacionalizacién de ciertos
recursos naturales por los paises en vias de desarrollo, afectando especial-
mente a empresas petroliferas; asi, entre otros supuestos litigiosos, cabe
recordar los que enfrentaron al Gobierno del Irdn con la Anglo Iranian-
Oil Company en 1951, al Gobierno libio con la California Asiatica-Oil
Company and Texaco Overseas Petroleum Company y con la Libyan
American-Oil Company (IAMCO) en 1977 o al Gobierno de Kuwait con
la American Independent-Oil Company en 1982».

Por lo que atafie a las legitimas facultades expropiatorias detentadas
por ¢l Estado tenemos que decir que las mismas se hallan en manos, sin
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excepcidn, de todos los Gobiernos del mundo, variando solamente las
causas concretas, los presupuestos de las mismas, las condiciones de fija-
cion del justo precio, las variantes de su pago y las garantias a las que
pueden acceder los perjudicados.

En lo referente al DIP, la autora supracitada, en su meritado trabajo,
sintetiza cudles son los requisitos para la consiguiente operatividad del
derecho a la expropiacién detentado por el Estado. Tales son: 1. Que
s¢ fundc en motivos de utilidad piiblica, de interés o seguridad nacional.
2. Que no se dé en el .supuesto contemplado ningin tipo de discrimina-
cién -entre los extranjcros de una determinada nacionalidad, si bien, por
¢l contrario, no debe considerarse discriminatoria «aquella que afecte
principalmente o casi exclusivamente a extranjeros..., ello no lo hace
necesariamente ilegal desde el punto de vista del DIP, si constituye un
método racional de satisfacer las exigencias de cardcter nacional (SERENT:
Diritto, vol. 11, pags. 751-732). 3. Que medie una compensacién adecua-
da (o indemnizacidn), tal como demanda la Carta de Derechos y Deberes
Econdmicos de los Estados de 12 de diciembre de 1974,

Este dltimo requisito, como es 16gico, es el que mds enconada polémi-
ca ha levantado, suscitdndose la misma sobre todo porque su existencia
viene a gravar onerosamente las pretensiones expropiatorias de los Esta-
dos (y a diferenciar el trasvase de las titularidades privadas a los respec-
tivos sectores ptiblicos causado por via expropiatoria de aquella que opere
por la correspondiente via revolucionaria o confiscatoria).

Es evidente que aquellos Estados escasos en recursos (y =nbrados de
voracidad dominical o rapacidad confiscatoria) son sumamente reluctan-
tes a suscribir —sin muy cualificadas reservas— el principio de que todo
descenlace expropiatorio implica institucionalmente una situacién —de-
jando a salvo las legitimas diferencias conceptualizadoras que procedan—
de venta forzosa, situacion en la que el despojado de su titularidad acre-
dita un 14gico derecho a la consiguiente percepcién del justo precio de lo
que se le privé forzosamente. De todos modos, las soluciones mas razo-
nablcs en esta drea son las que —a la postre— acaban imponiéndose
(con toda la suerte de matices y disquisiciones que se quiera) por ser, en
suma, las mds sincréticamcnte acordes con los principios que han deveni-
do clésicos en el .entorno de la paremiologia . juridica vigente intertem-
poralmente, principios tales como el de debido respeto a los derechos
adquiridos’y el dc.la obstaculizacidn, a todo trance, del enriquecimiento
injusto. .

También en-csta drca es resefiable el que los Estados no sélo adoptan
(o pueden adoptar) medidas a posteriori (una vez erigida la situacién do-
minical a desaparejar), sino que en multitud de supuestos —v a fin de
cvitar cventualidades ulteriormente indeseables, requirientes de su coac-
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tiva actuacién paliadora— previenen las posibles situaciones de control
e intromisién desmedido por parte de personas fisicas o juridicas extran-
jeras, impidiendo, mediante la correspondiente legislacién cautelar, y/o
netamente prohibitiva, la hipotética insercién de los mismos en determi-
nadas posiciones juridico-negociales especificamente proyectadas sobre
sectores econdmicos nacionales que se consideran clave (tema que sera,
por lo demds, ampliamente debatido, por lo tocante a las personas juridi-
cas, en los comentarios que efectuaré respecto a los criterios existentes en
nuestro Derecho (y en general) sobre la dacién de una concreta naciona-
lidad a las mismas. (Asimismo esta cuestién tendrd especial protagonis-
mo en ofros pasajes de esta obra, en los que abordaré desde la concreta
perspectiva del régimen juridico tutelante de las inversiones extranjeras,
qué tipo de facticidad societaria espafiola se haya sustraida a la posible
influencia decisiva extranjera, bien sea ésta netamente capitalista en virtud
del porcentaje de capital social en manos de no nacionales, bien gestoria
en atencion a la situacién de prepotencia en la sociedad a considerar que
pueda acreditar el extranjero concernido o bien mixta.)

En dltimo término, y también en concreta alusién a las inversiones
extranjeras, hemos de evidenciar la existencia de los pertinentes tratados
interestatales sobre la proteccién de las mismas, tratados que pueden ser
bilaterales o multilaterales (por ejemplo, los constitutivos de las Comuni-
dades Europeas) y cuyo estudio in extenso no corresponde a este lugar.
Unicamente me cabe decir que los primeros responden a una serie de
caracteristicas arquetipicas que resume con acierto sintético la autora
dicha, que en la obra supracitada, pagina 449, senala literalmente que:
«Los tratados sobre inversiones de cardcter bilateral presentan algunas
de las siguientes caracteristicas: @) Que sc prevé en los mismos general-
mente una clausula de tratamiento justo y equitativo para las inversiones
extranjeras en el pafs receptor. b) Que se pacta el tralo nacional respecto
a la seguridad y proteccién de las inversiones o el trato de nacién mas
favorecida. ¢) Que se excluyen las medidas discriminatorias en los as-
pectos fiscales por motivos de nacionalidad. d) Se establecen determina-
das facilidades o autorizaciones para las transfcrencias al exterior segin
se trate de beneficios reales, intereses netos, dividendos, liquidacién total
o parcial de la inversién o de indemnizaciones por expropiacién u otras
causas. ¢) En todos los tratados en que se prevé los supuestos de expro-
piacién, se estipula que ésta sea efectiva y adecuada. f)} Se pacta, final-
mente, el arreglo de controversias entre el Estado receptor de capitales
y aquellos de que son nacionales las personas fisicas o juridicas inver-
soras».

En ocasiones, la solucién consiste en granjear la congruente indemni-
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zacion singularizada en funcién de la tipologia especial del caso concreto,
peculiaridades y situacién abordada, siendo admisible la estipulacién en
estos casos, como forma residual compensatoria, de indemnizaciones glo-
bales exigibles por bloques patrimoniales genéricos objeto de expropia-
cién, tema que adolece de cierto alambicamiento operativo, cripticidad
conceptual y cuyo consiguiente desbridamiento dejamos a los expertos
del DIP.

V. NOCIONES SOBRE EL CONTROL DE CAMBIOS
Y LAS INVERSIONES EXTRANJERAS

A) IDEAS GENERALES

Considerando el Estado como aquella Entidad juridico-politica desti-
nada a dar acabada efectividad, en condiciones satisfactorias, al proyecto
de vida en comiin que globalmente concierne a todos sus ciudadanos
—objetivo que se obtiene legitimamente mediante la pertinente pucsta cn
practica de las necesarias medidas resultantes de su ordenamiento juri-
dico— es evidente que la buena marcha de sus esquemas financieros,
entendiendo tal locucién en el sentido mds amplio y polifuncional posi-
ble, constituye una premisa de ineludible implantacién nacional para la
adecuada consumacién del fin primordial al que antes aludimos, y, en
suma, para el logro del bien comin al que inexorablemente queda subor-
dinada toda accién politica (de gobierno y administrativa) que dimane
oportunamente de las instancias rectoras de dicho Estado. Siendo ello asf,
no puede ser mas 16gica la existencia de una parcela de la reglatividad
nacional orientada direclamente a la necesaria tutela de los aludidos —y
primordiales— esquemas financieros, a fin de impedir que sus més esen-
ciales e interiorizados circuitos sufran perturbaciones de tipo técnico
y politico, evitandose asi, en la medida de lo posible. una hipotética in-
tromisién de soberanias ajenas o de intereses privados transnacionalcs
—mds o menos hispidos o mostrencos— que puedan provocar en los
supraindicados esquemas v circuitos domésticos distorsiones, infunciona-
lidades y, en definitiva, situaciones de riesgo innecesario.

Sin embargo, no deja de ser menos cierto que las crecientes tenden-
cias hacia la «mundializacién» de la vida econdmica internacional genera
una dindmica —a la postre, imparable— que requiere para su intima
y racional funcionalidad considerables dosis de apertura de las hasta hace
bien poco impermeables —incluso herméticas— fronteras nacionales, di-
nédmica cuya dimensidn, por lo que atafe al entorno europeo occidental,
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ha alcanzado ya creciente y sazonada plenitud a través de la concesidn
a los nacionales de los paises miembros de la CEE de determinados
derechos (de circulacién personal y de bienes, mercancias y capitales)
que suponen serias e importantes limitaciones a las posibilidades de auto-
proteccién dimanantes de los, en principio, omnimodos y —a veces—
erubescentes y abruptos comportamientos estatales, provocando ello el
nacimiento de una rama juridica que aporta adecuada respuesta a la ne-
cesidad de cohonestar debidamente la imprescindible cautela que debe
liderar esta materia con todas aquellas necesarias dosis de liberalizacién
cuya presencia se impone por el fluido devenir de las circunstancias eco-
némico-politicas de cada momento histérico, respondiendo a este reto de
comedido sincretismo la reciente —y fundamental— parcela juridica que
estamos ahora analizando.

Ello expuesto, paso sin mds dilacién al enfoque indagatorio del sig-
nificado del denominado «control de cambios», frase que ha alcanzado
consolidado arraigo en la urdimbre de las vertientes categoriales de tecni-
ficacién al uso, arraigo que, lamentablemente, no ha corrido parejo con
el logro de una adecuada unanimidad en el esclarecimiento y consiguiente
formulacién de su concreto sentido y alcance, circunstancia que queda
suficientemente demostrada con la fuerte polémica que la misma suscita
respecto a su concreta visibilizacién conceptual, tema que nosotros vamos
a tratar desde sus perspectivas doctrinales vy legales.

B) POSICIONES DOCTRINALES AL RESPECTO

Todas las posturas doctrinales que al efecto se barajan coinciden en
reconducir lo mas primacial de la frase elucubrada a la existencia de un
pertinente control estatal sobre determinados aspectos de la negociabili-
dad publica y privada nacional cuando la misma tenga por objeto, bien
medios de pago internizados o externalizados en itinere transfronterizo
o bien determinadas posibilidades operativas reconocientes o germinado-
ras de titularidades sobre activos espanoles en favor de no residentes
(ya sean éstos nacionales ¢ extranjeros) o de titularidades sobre activos
extranjeros en favor de residentes en nuestro pais.

A su vez. y en la bisqueda cientifica del auténtico significado de la
expresién que nos ocupa, los autores debaten con cierto apasionamiento
—en ocasiones, bastante estéri]l— si sus confines de influencia tienen unos
lindes precisos (con directa atinencia en el 4mbito de la prohibicién tolal
o parcial, absoluta o condicionada, de la aludida negociabilidad, cuando
la misma pueda poner en peligro los intereses que se consideran cruciales
para las vias domésticas de canalizacién financiera y fiduciaria de los
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distintos Estados concernidos) o si, por el contrario, el control de cam-
bios presenta unas fronteras més permeables, distendidas y desdibujadas,
permitiendo incluir dentro de sus centros nucleares de su tejido de incr-
vacién normativa determinados comportamientos estatales ligados con la
adveracién, contraste o aquilatamiento de ciertas operaciones transfron-
terizas cuya efectividad no queda enclaustrada en el entorno de una
rigurosa prohibicidén, aunque si en otro en el que impera la intervencidn
administrativa de temperamento adverador.

Al efecto, ALVAREZ PasToRr y F. EcuipAzu, notables especialistas en
esta temdtica, dicen en su enciclopédica obra El control de cambios en
Espafia, Edersa, Madrid, 1985, pagina 20, que:

«A la luz de cuanto hemos expuesto (coincidente en mayor o menor
medida con las precisiones delimitadoras de porte esquematico que acabo
de verter) y sin 4nimo de establecer dogmatismos aprioristicos, podriamos
definir el control de cambios, en sentido amplio, como el conjunto de
disposiciones legales y administrativas que regulan las transacciones entre
residentes y no residentes de las que se derivan cobros y pagos del y al
extranjero en divisas o en pesetas, o adquisicidn o cesién de bienes y de-
rechos», formulacién doctrinal de cariz templador de posturas extremas
a la que me adhiero sin reservas.

C) PosicidON LEGAL

Se ocupa de csta matcria —desde perspectivas de méxima abstraccidn,
aungue sin pretensiones de apresto delinitorio— el articulo 1 de la Ley
de Régimen Juridico de Control de Cambios, de 10 de diciembre de 1979
(en lo sucesivo, Ley 40/1979 de RJCC). al decir que: «Quedan someti-
dos a los preceptos dc la presente Ley los actos, negocios, transacciones
y operaciones de toda indolc enire residentes y no residenies que supon-
gan o de cuyo cumplimiento se deriven o puedan derivarse cobros o pagos
cxteriores».

Del precepto transcrito se coligen con evidente facilidad una serie de
rasgos de caracterialidad elemental, de cuya adecuada convergencia puede
desprenderse una conceptualizacién esclarecedora, mas o menos petfila-
da, del objetivo sustancial pretendido por el legislador con su promulga-
cién, rasgos que son, en apresurada sintesis eristica, los dos siguientes:

— Su acusada «gubernamentalizacién».
— Su relevante polivalencia funcional,
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a) «Gubernamentalizacion» de la normativa sobre el control de cambios

a’) Principios generules.—Es logico que el Gobierno, gestor supremo
de los intereses nacionales, articulo 97 de la CE, incida intensamente con
su prepotente actuacién en el ambito de facticidad, més o menos eléstica,
cubierto por la Ley que nos ocupa. Sin embargo, lo que resulta en verdad
sorprendente es que lo haga con tanta profusidn, intensidad y extension,
debiendo subrayarse al respecto que la técnica de juridificacién resul-
tante de la Ley 40/1979, de RJCC —frisando con la mds acendrada
discrecionalidad comportativa—, es altamente singular en su concreta
prestancia, toda vez que la misma se limita a conceder un abultado cheque
en blanco normativo al Gobierno, en cuanto titular de la correspondiente
potestad reglamentaria, para que vaya precisando en cada momento his-
tdrico, en virtud de su libre albedrio decisional, cudles son los actos
conectados con el control de cambios debidamente requirientes de la
oportuna intervencién administrativa y cudl es, en suma, la modalidad
encauzadora de la misma (modalidad que, por lo demds, abarca una gran
variedad de matices funcionales, ya que la misma oscila desde la pura,
imperiosa y expeditiva prohibicién al simple control funcionarial realiza-
do con ulterioridad a la ejecucién del acto).

Ello quiere decir que las Cortes, en cuanio detentadoras del maximo
poder legislativo, agotaron su cometido en este d&mbito con la promulga-
cion de la Ley que estamos comentando (Ley marco en su mds quinta-
esenciada concepcién), que demanda para su plena virtualidad operativa
la consiguiente adopcidn por parte del Gobierno, en el legitimo ejercicio
—aunque evidentemente desmedido— de sus funciones legisfehacientes,
de los oportunos reglamentos de concrecién y modulacién aplicativa, cuyo
alcance supera en mucho el de los tipicos de simple ejecucién, ya que,
dado lo abstracto y volatil de los planteamientos normativos contenidos
en dicha Ley, y la gran densificacién y magnitud de la delegacién por
ella conferida, los mismos acopian un valor ordinamental de factura so-
bresaliente y decididamente excepcional, que los diferencia categérica-
mente —y de arriba abajo— del resto de reglas reglamentarias que
podriamos calificar, con todas las licencias semdanticas que sean de rigor,
como «normales».

La utilizacién de tal técnica legislativa, cuya dltima y definitiva
justificacién consiste en priorizar a través de la misma el logro de una
adaptaci6n flexible y agil de los eventos hipotéticamente sometibles a nor-
macién a los esquemas de racionalizacién administrativa previstos (agi-
lidad y versatilidad adaptatorias que restan imprescindibles para que no
se frustren entre vericuetos dilatorios las finalidades elementales tltimas
que se pretende atender con el esquema normativo del control de cambios,



436 ESTUDIOS

situacién facilmente producible si se tuviese que modificar en cada caso
una Ley formal —cual es la 40/1979— para incluir ~—o0 sustraer— de
su-repertorio de supuestos de hecho hipotético un fendmeno nuevo sujeto
a intervencién —o que ha dejado de serlo—), ha granjeado la afloracién
de una frondosa y policroma reglatividad de corte reglamentario, de
borboteantes y arracimados perfiles y de abigatrado aparejamiento, a la
que tendremos ocasién de referirnos con insistencia a lo largo de esta
obra, que constituye una muestra incontestable de la realidad del fené-
meno de acusada gubernamentalizacién al que nos estamos refiriendo.

Por lo demds, esta caracteristica, observdndola en su estadio de con-
creta practicidad {uncionarial, reluce también incquivoca y esplendorosa
en todo el seguimiento rituario y de fondo de la tematica directamente
engastada con el control de cambios, seguimiento que demanda indecli-
nablemente la instruccién de los oportunos procedimientos administrati-
vos en los que los interesados asumen la posicién de instantes (o disci-
plinados), debiendo los 6rganos destinatarios de las peticiones deducidas
por los dichos interesados (o enjuiciadores de sus presuntos comporta-
mientos de ilicitud civiles o penales) proceder en consecuencia —en el
ejercicio de sus facultades resolutorias— con pleno atenimiento a los
moldes administrativos recogidos en la normatividad especial modulada-
mente arborificada en torno al centro troncal de gravedad del control
de cambios o insitos en LPA cuya aplicacién supletoria resulta indiscu-
tible (debiendo resaltarse al efecto que entre los procedimientos especia-
les a los que aludié in genere la disposicién final primera, apartado 3,
se sitda, por expresa imposicidon del Decreto de 10 de octubre de 1958,
en su articulo 1, 23, los relativos a las «actividades bancarias del Instituto
Nacional de Moneda Extranjera», expresién que debe ser entendida como
conferidora del marchamo de singular a todos aquellos procedimientos
conectados con la materia a la que estamos aludiendo).

A estos efectos tengo que recalcar que es tan exacerbado el grado de
administrativizacién que impregna todo el trasfondo —formal y sustan-
tivo— de la problematica que estamos ahora analizando desde vertientes
de suprema generalidad, que, en ocasiones, la misma se abate de modo
indiscriminado sobre entidades y profesionales cuya congruente insercién
en la Orbita intimista del denominado «circulo interior del Estado»
—catalizado en torno a los mds depurados principios de funcionariza-
cién preordenados constitucionalmente por el articulo 10 de la CE («la
Administracién Publica sirve con objetividad los intereses generales y ac-
tia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacidn,
desconcentracién y coordinacién, con sometimiento pleno a la Ley y' al
Derecho»)— es inexistente o minima, ocurriendo ello con la prevista
—y abrumadora— intervencién de las entidades bancarias delegadas,
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cuyo papel en el sistema erigido por la normatividad especializada a la
que estamos aludiendo es sobresaliente (tal como quedard debidamente
expuesio a lo largo de esta obra), y especialmente cuando abordemos el
estudio del articulo 19 del RIE con los fedatarios publicos y los Regis-
tradores de la Propiedad y Mercantiles, cuyos decisivos roles en los
esquemas de control previstos ad hoc por la legislacién vigente sobre el
control de cambios no es necesario ponderar (remitiéndome a los distintos
pasajes de este libro donde los mismos quedardn puniualmente puestos
de manifiesto).

Continuando con el trazado especulativo de este breve apunte carac-
terial sobre la «administrativizacién» rampante a la que estamos alu-
diendo, creo imprescindible subrayar que las competencias de los 6rganos
efectivizadores de la misma no se detienen en la pura tramitacién (ins-
truccidn, impulsién y resolucién) de los correspondientes procedimientos
petitorios y sancionadores instruidos al efecto, sino que también asumen
importancia considerable en esta drea —dado su indiscutible protagonis-
mo adjetivador— las muestras de ordinamentalidad de inferior grado
jerdrquico (pero de extrema relevancia préctica) que resultan de las posi-
bilidades «hacedoras» de reglas debidamente acreditadas por la Direccidn
General de Transacciones Exteriores y por el Banco de Espafa, centros
directivos de neurdlgica repercusion en este sector —herederos funcio-
nariales del extinto Instituto Espafiol de Moneda Extranjera—, que ocu-
pan el papel administrativo cardinal en la arquitecturizacién coherente-
mente sindptica de todo el sistema de control que estamos analizando
y cuyo cometido tendremos ocasién de resaltar pertinentemente en este
libro, debiendo referirme ahora —aunque de forma sucinta— a las facul-
tades legisferantes que acreditan en este ambito prescriptivo la indica-
da DGTE y el supradicho Banco de Espana, asi como a la suerte norma-
tiva que tras la entrada en vigor de la nueva legislacién sobre inversiones
cxtranjeras haya corrido la preceptividad reglamentaria anterior dimanante
de las antes dichas entidades, temas de médxima importancia que van
a ocupar mi atencién —desde las aludidas coordenadas analiticas de ma-
xima brevedad— en las pdginas siguientes.

b’) Facultades normativas de la Direccién General de Transacciones
Exteriores.—La constatacién de que el Gobierno gozaba de la pertinente
facultad legisferante reglamentaria antes de la promulgacién de la vigente
Constitucién (y contintia gozando tras la misma) es un dato indiscutible
sobre el que no es menester insistir, siendo suficiente, al respecto, con
resaltar el contenido de la Ley preconstitucional del RJAE, disposicién
que atribuyd al Consejo de Ministros la facultad de «proponer al Jefe
del Estado la aprobacién de los reglamentos para la ejecucién de las
leyes, previo dictamen del Consejo de Estado», articulo 10, 6, y de la
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propia Constitucién, cuyo articulo 97 sienta, por su parte, que: «El
Gobierno dirige la politica interior y exterior, la Administracién civil
y militar y la defensa del Estado. Ejerce la funcién ejecutiva y la potestad
reglamentaria de acuerdo con la Constitucién y las leyes».

Sobre la base de tales pedimentos fundamentales (y también apo-
yindose en los principios rectores contenidos en la LPA, que vino a su-
ministrar las pertinentes dosis de rituariedad adjetivadora a tener en
cuenta en el proceso de adopcién de las disposiciones de cardcter gene-
ral) se articula toda la teoria juridico-operativa acerca de las facultades
reglamentarias, teoria de perfiles siempre brumosos en su adecuado deli-
neamiento, en la que adquieren especial trascendencia temas de maxima
puntualidad, tales como si la palabra «Gobierno», que utiliza el articu-
lo 97 del texto basico supracitado, debe entenderse de modo circunscrito
como «Consejo de Ministros» o bien, mds amplia y polivalentemente,
como un conjunto de 6rganos unipersonales o colegiados de imbricacién
institucional, alternativa repleta de consecuencialidad en cuanto a la po-
sible latitud e intensidad del ejercicio de la facultad reglamentizadora
que estamos viendo (y cuyo estudio —que preocupa honda y legitima-
mente a los administrativistas— vamos a soslayar). Asimismo, es par-
ticularmente importante en la hipotética elaboracién de la susodicha
teoria general el aludido a la posible existencia de reglamentos auténo-
mos o praeter legem, que son los que no requieren la previa promulga-
cién de una Ley que desarrolla categoria preceptual en la que se integran
aquellos que —por lo que acabamos de evidenciar— no son propiamente
de ejecucién de un texto legal (tema también de incontables y filamenta-
dos flecos de problematicidad y por ello objeto de insenescente y enri-
quecedora discusién).

Por mor de la escuetez que pretendo imprimir a estos comentarios
voy a limitarme a decir ahora que las resoluciones, circulares e instruc-
ciones dimanantes de la DGTE (que en puridad no deben calificarse de
reglamentos porque ello induciria a una evidente confusién metodolégica
y conceptual) hallan su entronque ordinamental legitimador en una ade-
cuada interpretacién extensiva de la estricta literalidad del articulo 18
de 1a LRJAE, segin el cual: «Los subsecretarios y directores generales,
en cuanto se refiere a la organizacién interna de los servicios dependien-
tes de los mismos, podran dictar circulares e instrucciones» (criterio de
cariz operativo también oportunamente confirmado por el articulo 7 de
la LPA, segin el cual: «Los érganos superiores podrén dirigir con ca-
racter general la actividad de los inferiores mediante instrucciones y cir-
culares»).

Asimismo, y en esta biisqueda del venero de indicios normativos legi-
timadores de las facultades reglamentarias de la DGTE, hemos de citar
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que también la figura de la posible delegacién de atribuciones prevista
en los articulos 22 y siguientes de la referida LRJAE resulta indiscutible-
mente Gtil a estos efectos, aunque no puedo menos de puntualizar que
tal delegaciéon —en lo que la misma suponga de conferimiento represen-
tativo general de competencialidad normativa— ha sido rechazada de
plano por el Tribunal Supremo en alguna de sus Sentencias, tal como la
de 25 de enero de 1982, Sala 3.2

Lo cierto es que si bien en términos de pulida rigurosidad conceptual
las habilidades que pudieren efectivizar los departamentos ministeriales
en el entorno de la ordinamentalidad debian quedar exigentemente con-
finadas en el «ejercicio de la potestad reglamentaria en las materias pro-
pias de su departamento» (frase cuya mejor interpretacién- conduce a lo
estrictamente orgénico con efecto ad infra), no se pueden cerrar los ojos
a la evidencia de que tales habilidades se han ido agigantando a ojos
vistos hasta constituirse en la actualidad en una torrentera normativa
directa con indiscutibles efectos respecto de terceros, siempre que sus
productos preceptuales aparezcan debidamente publicados en el BOE,
asumiendo asi una fisonomia bifronte de normas de régimen interior y de
alcance general, binomialidad funcional reconocida incluso por el propio
Tribunal Constitucional en su modus agendi decisional, forma de proce-
der jurisdiccional cuya ratio decidendi ha sido duramente criticada por la
doctrina, siendo buena prueba de ello las autorizadas opiniones vertidas
por ALFREDO GALLEGO ANABITARTE y ANGEL MENDEZ REXACH, que en
el libro colectivo Comentarios a las leyes politicas, Editorial Revista de
Derecho Privado, tomo VIII, Madrid, 1985, dicen, al glosar el articulo 97
de la CE, en su pagina 89, nota a pie de pagina 101, que: «Los concep-
tos ‘instruccién’, ‘circular’ y ‘resolucién’ son formas susceptibles de di-
versos contenidos, como ha sefialado el Tribunal Constitucional en Sen-
tencia 27/1983, de 20 de abril (fundamentos 1 y 2). Pero no se puede
compartir la opinién del Alto Tribunal cuando mantiene que, a veces,
un mismo contenido puede calificarse de ‘norma o de acto interno’, con
la consecuencia de que si el 6rgano tiene competencia para dictar normas
y actos internos habria que atender al criterio de 1a ‘finalidad perseguida’
para calificar el contenido de que se trate. Esta tesis parte, en primer
lugar, de identificar ‘norma’ y ‘disposicién de cardcter general’; en se-
gundo lugar, parece dar por supuesto que la jerarquia no da lugar
a ‘disposiciones’ (normas), sino sélo a ‘actos internos cuando por esa via
se puedan dictar normas juridicas’ (internas, pero juridicas); finalmente,
acude para calificar la naturaleza juridica de un acto a un criterio teleolé-
gico (‘la finalidad perseguida’) que es irrelevante, ya que la naturaleza
de un acto juridico depende de su contenido, no de la intencién del
6rgano que lo dicte, En la Sentencia 57/1983, de 28 de junio (fundamen-

1"
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to 1), el Tribunal Constitucional se refiere a una circular o instruccién
como ‘directriz para los drganos estatales’, sin caracter de norma, lo que
no impide que constituya presupuesto para un conflicto de competencias,
ya que ‘desde ese valor de directriz’ puede no respetar el orden de com-
petencias (establecido en la Constitucidn y el Estatuto). Estas observa-
ciones ponen de relieve que falta claridad sobre el concepto de ‘norma’,
ya que el duatismo ‘disposicion de caracter general’ versus 'acto interno’
no refleja la realidad. ni se basa en criterios precisos».

Impactando con fuerza y acierto en el mismo orden de cuestiones,
EpuarRDO GARCIA DE ENTERRIA y ToMAS RAMON FERNANDEZ, en su libro
Curso de Derecho Administrativo, Civitas, 4.* edicién, Madrid, 1984,
pagina 195, sobre la base de distinguir —siguiendo orientaciones doctri-
nales pristinamente germdanicas— entre reglamentos juridicos y adminis-
trativos (afectando los primeros, direcla e inmediatamente. a los ciudada-
nos y restringiendo su accién vinculante los segundos a las cuestiones do-
mésticas relativas a la organizacién de los correspondientes servicios admi-
nistrativos), ponen de relieve que la facultad reglamentaria, en su acri-
solada mismidad, sélo corresponde al Consejo de Ministros, competiendo
tinicamente a los departamentos ministeriales las consiguicntes facultades
normativas en el reducto organizativo interno, salvo habilitaciones legalcs
especificas.

Ya en directa y quintaesenciada atinencia al tema que primordial-
mente, nos preocupa, los autores supracitados ponen de relieve en su
obra antes dicha, y en la misma pigina, que: «Lo que se ha dicho hasta
aqui del poder reglamentario de los ministros puede decirse igualmente,
y con mayor motivo todavia, de las ‘autoridades y drganos inferiores’.
a las que se refiere el ya citado articulo 23 LRJAE al establecer la jerar-
quia normativa. En estos casos, se trata también de un poder doméstico,
restringido en su alcance al dmbito esirictamente organizativo, o de un
poder derivado que se ejerce en virtud de habilitaciones legales concretas
(bandos de policia y buen gobierno de las autoridades de policia general
—gobernadores civiles, alcaldes o incluso, en caso de ‘estado de sitio’,
las autoridades militares—, circulares y resoluciones de Direcciones Ge-
nerales: en cuanto, como es frecuente, incluyan ‘normas interpretativas
o aclaratorias’, las normas vinculardn por razén de obediencia jerarquica
a ‘los 6rganos de gestion de la Administracién Piblica’ dependiente de
la Direccién General de que se trate —cfr. articulo 18, 2, LGT—, pero
carecerdn de valor normativo propio para los ciudadanos y los Tribuna-
les). S6lo con este cardcter derivado puede entenderse, por tanto, el
podel reglamentario de los érganos y autoridades inferiores al Gob1e1 no,
tinico depositario de la potestad reglamentaria originaria que la Consti-
tucion reconoce a la Administracién del Estado».
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En cualquier caso, y aun reconociendo lo bien fundado. de:todas
las reputadas posiciones doctrinales vistas, 1o ‘que es incuestionable es que
las referidas disposiciones han ido adquiriendo de forma paulatina .carta
de naturaleza normativa, impulsadas no sélo por una inveterada préctica
funcionarial, sino también por una decidida -actuacidn jurisdiccional .al
respecto procedente de los Tribunales, que de forma constante en sus
respectivos comportamientos decisorios —aunque en ocasiones interpre-
tando de forma sui generis la.pura normatividad— han sancionado inequi-
vocamente el vigor preceptual de las aludidas circulares, resoluciones € ins-
trucciones, atribuyéndoles el caracter de disposiciones generales, abstrac-
tas y vinculantes que obligan indeterminadamente a todos los miembros
de la comunidad siempre que las mismas hayan sido —en forma perti-
nente— promulgadas y publicadas en el BOE, postura que, por lo demds,
ha recibido dltimamente un fortisimo espaldarazo del legislador regla-
mentarios del maximo grado jerdrquico a través del articuld 32 del Real
Decreto 222/1987, de 20 de febrero, organizador del Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda, que al desgranar el rosario de competencias atribuidas
a la DGTE menciona en su pirrafo &) la consistente en «la elaboracién
de normas relacionadas con las operaciones a que se refiere-la letra ant
terior» refiriéndose dicha letra a aquellas competencias asumidas por dicha
Direccién General en cuanto a «la autorizacién, verificacién y control
estadistico de las siguientes operaciones», operaciones que son, en suma
—y seglin expresa diccidn literal del articulo refenencnado— las sngmentes

— Los cobros y pagos derivados de operac1ones comenc1ales opeta-
ciones invisibles, contratos de prestacién de servicios y .txansfe_-
rencias sin contrapartida entre residentes y no residentes, asi como
las operaciones financieras relacionadas con las anteriores.. .

— Las inversiones extranjeras en Espafa, en los términos contenjdos
en el Real Decreto Legislativo 1265/1986, de 27 de junio, y en
el Real Decreto 2077/1986, de 25 de septiembre, de inversiones
espafiolas en el exterior, en los términos contenidos en el Real
Decreto 2374/1986, de 7 de noviembre. X o

— Los préstamos, créditos y avales entre residentes y no, residentes,
con la excepcidn de la obtencién por residentes de créditos en
divisas. .

1
¢’) Facultades normativas del Banco de Espana. ——Tal institucién
—cuyos contornos operativos aparecian fuertemente oscurecidos en la
Ley de Bases de 31 de diciembre de 1946, sobre ordenacidn. banqarla.
e incluso en el Decreto-ley 18/1962, de 7 de junio, referente a su nacio-
nalizacién y reorganizacién (en donde se le sitGtia en una posicién de



442 ESTUDIOS

absoluto deshueramiento legisferante)— ha ido consiguiendo paulatina-
mente considerables cotas de poder normativo y operacional en la sutil
tramoya de racionalizacién financiera del Estado espafiol, posiblemente
porque, y cito literalmente a GoNzAaLO PEREZ ARMINAN en su obra Legis-
lacidon bancaria espariola, Banco de Espaiia, 6.* edicién, Madrid, 1983:
«El recelo que inspir6 a los redactores de la Ley de Bases y del Decreto-
ley nacionalizador la posible independencia técnica del Banco de Espafia
ha ido dando paso al reconocimiento de que es practicamente imposible
hacer una politica monetaria razonable si las autoridades de tutela preten-
den no s6lo lo que es funcién propia de los érganos de decisién politica
monetaria, sino también sustituir al érgano técnico en lo que es su com-
petencia especifica: la articulacién de aquellas directrices. En consecuen-
cia, y a lo largo de los Gltimos afos, el Banco de Espafa ha ido asumiendo
cada vez mds competencias y responsabilidades, y hoy puede decirse que
la panoplia de sus instrumentos de intervencién en los mercados finan-
cieros y las modalidades operativas de su utilizacién son comparables
con los de cualquier Banco central de un pais desarrollado».

Por lo demds —anade el precitado autor, en su dicho libto y en la
misma pagina—, «muchas disposiciones promulgadas en cumplimiento
de la Ley de Bases establecieron la posibilidad de delegar en el Banco de
Esparia las facultades que en relacién con la Banca privada correspon-
dian al Ministerio», afirmacién que, por lo que atafie al dmbito sobre cl
que estamos elucubrando, resulta lineal y lapidariamente exacta, siendo
por ello resefiable al efecto el que el Decreto 2799/1969, de 14 de no-
viembre, traspasase a dicho Banco las funciones que en aquel momento
acreditaba el —con ulterioridad extinguido— Instituto Espafiol de Mone-
da Extranjera (institucién de importancia proteica en los albores confor-
mativos del moderno Derecho sobre inversiones extranjeras, y que nacida
en virtud de la Ley de 25 de agosto de 1939, feneci en virtud del De-
creto-ley 6/1973, de 17 de julio), arrancando de tal concreta disposicién
las posibilidades de «hacer» normas en el entorno operativo que le era
propio (facultad que acredita rasgos excepcionales dado que la aludida
Entidad no es propiamente «Gobierno», y ello es rigurosamente exacto
con independencia de cudl sea el sentido lato o restringido que se atribu-
ya a tal vocablo), posibilidades que luego fueron a su vez reafirmadas
por otras disposiciones corroboradoras de directa incidencia en el sector
de las cuentas bancarias relacionadas con el sector exterior, pudiendo
legitimamente citarse en tal sentido la Orden del entonces Ministerio de
Economia y Comercio de 23 de enero de 1981, reguladora de las cuentas
extranjeras en pesetas convertibles, en la que en su instruccién séptima
podia leerse que: «Se faculta al Banco de Espafia para: a) Dictar las
normas necesarias para el desarrollo, ejecucién y control de lo dispuesto
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en esta Orden. &) ...», siendo igualmente indicativo de lo dicho —es
decir, de la optimizacion de las facultades ordinamentales del Banco de
Espafia— la disposicién final primera del Real Decreto 1723/1985, de
28 de agosto, simplificador y unificador del sistema de cuentas extranjeras
en pesetas, en la que se lee que: «El Ministerio de Economia y Hacienda
y el Banco de Espafia quedan facultados, dentro del dmbito de sus res-
pectivas competencias, para dictar normas complementarias en desarrollo
del presente Real Decreto».

En suma, y sea cual fuere la auténtica naturaleza de las atribuciones
legisferantes que en la actualidad acredita sin lugar a dudas la prealudi-
da institucidén bancaria, lo cierto y verdad es que en el dia de hoy su
papel ordinamental es enormemente importante en el sector exterior, com-
partiendo con la DGTE el papel estelar de protagonista en la conforma-
cién del entramado normativo tendente a ofrecer cauce rituario para el
seguimiento de las pretensiones que puedan deducir los que intenten
acceder regularmente a la titularidad de alguna de las inversiones extran-
jeras previstas en nuestros esquemas juridicos.

d”) Situacién normativa actual de la preceptividad anterior a la LIE
y RIE de 1986 dimanante de la DGTE y del Banco de Espafia.—La legis-
lacién pretérita, aportante normativo de las oportunas pautas de juridi-
ficacién bdsicas en la materia que estamos escrutando (y de las que nos
vamos a ocupar desde atalayas historificadoras en los oportunos pasajes
de este libro), ha quedado derogada expresamente tanto por la disposi-
cién final quinta del texto articulado de la vigente Ley de Inversiones
Extranjeras, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1265/1986, de
27 de junio («quedan derogados ¢l Decrcto 3021/1974, de 31 de octu-
bre...»), en cuanto a la LIE, y por la disposicién final tercera del RIE
actual [«1. Quedan derogadas las siguientes normas juridicas de caracter
general relativas a las inversiones extranjeras en Espafia: Decreto 3022/
1974, de 51 de octubre (Boletin Oficial del Estado de 6 de noviembre);
Real Decreto 2619/1978, de 29 de septiembre (Boletin Oficial del Esta-
do de 8 dc noviembre), por el que se desarrollan y complementan las
disposiciones adicionales del RIE; Real Decreto 622/1981, de 27 de
marzo (Boletin Oficial del Estado de 6 de abril), sobre adaptacién del
régimen de inversiones extranjeras a lo dispuesto en la Ley 40/1979,
de 10 de diciembre, sobre Control de Cambios, y Real Decreto 1042/1985,
de 29 de mayo (Boletin Oficial del Estado de 2 de julio), por el que se
liberaliza el régimen de autorizacién de las inversiones extranjeras en
Espafia»].

Asi, pues, y dado el absoluto brio y apodicticismo normativo de las
cldusulas derogatorias cxpresas supratranscritas, cuya diafanidad precep-
tual ¢ imperiosa contundencia no deja margen a cualquier quiebro, enfi-
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lada o resquicio de duda en cuanto a su concreta eficacia abrogante, es
cvidente que toda la normativa mencionada ha quedado sin fuerza orde-
nativa. Pero con tal constatacién no queda resuelta toda la problematica
que ha motivado el pase de un esquema normativo a otro, por lo tocante
a la cesacion o persistencia de la vigencia de la legislacién reglamentaria
no mencionada taxativamenté en la clausula derogatoria expresa.

" Al respecto, tengo que poner de relieve que la disposicién final del
actual RIE contiene, en su apartado 2, la cldsica férmula derogatoria por
incompatibilidad («2. Quedan derogadas, en lo que se opongan a lo dis-
puesto en el presente Reglamento, las demds normas juridicas de cardcter
general relativas a inversiones extranjeras en Espafia»).

Tal férmula locucionaria es clasica en el lenguaje denotativo legal,
imponiendo un planteamiento derogatorio que lege silente se produciria
en todo caso dada la terminante literalizacion del fundamental articu-
lo 2, 2, del Cédigo Civil («Las leyes sélo se derogan por otras posterio-
res. 'La derogacién tendréd el alcance que expresamente se disponga y se
cxtenderd siempre a todo aquello que en la Ley nueva, sobre la misma
iivatcria, sea incompatible con la anterior ..»).

Ahora bien, la insercién de esta férmula derogatoria por incompati-
bilidad —que exige para su correcta utilizacién que el aplicante oficial
del derecho concernido efecitie -un minucioso cuidado y responsable en-
juiciamiento, tanto de la nmorma presuntamente derogada como de la
hipotéticamente derogante (que debe ser posterior, de igual o superior
rango y escncialmente contradictoria con la anterior)— resulta improce-
dente respecto de las muestras normativas reglamentarias intra o secundum
legem, ya'que, en tales hipétesis, la abrogacién —expresa o por contra-
diccion— de la norma basica ejecutada o complementada, es decir, de la
norma-madre, provoca la cesacién ope legis de toda la reglatividad regla-
mentaria que 1a misma  motivé.

Asi, pues, y por lo que nos concierne, la derogacién de la LIE tuvo
que provocar, sin més, el decaimiento automético de la vigencia del RIE
(que a 'mayor abundamiento fue expresamente derogado, tal como tuvi-
mos Ocasién’de sefalar en las lineas supraescritas) y de'toda la normativi-
dad reglamentaria de ejecucién o aplicacién de la propia LIE, o bien de
su Reglamento de ejecucidn, es decir, del RIE,

- Partiendo de estas premisas —de absoluto'y coherente engarce con los
principios teoréticos bésicos cimentadores de una bien construida teoria
general del Derecho— resulta 16gico sostener que todo el paquete de
reglas reglamentarias instructorias y aplicativas que levitaron en torno
a la ejecucién del bloque preceptual bésico (1a'LIE y el RTE) ha devenido
en la actualidad consiguientemente ‘inoperante en virtud de las inobjeta-
bles y clementales consideraciones especulativas anteriormente vertidas.
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De todos modos, cabria otra «lectura» doctrinal y jurisdiccional de
esta tematica —aunque indudablemente no exenta de légicos riesgos—,
y es aquella que atribuyendo a la reglamentizacién de tono menor que
hemos proclamado como posiblemente derogada en virtud de las obser-
vaciones que han antecedido —cesacion de la vigencia de la norma base—,
no solo la fisonomia de un paquete de preceptividad de alcance general
y abstracto, sino también el caracter de una genuina reglatividad ins-
tructoria atenible a los pedimentos de los articulos 18 de la LRJAE
y 9 de la LPA, convendria que la legitimidad de la fuerza normativa de
tales patrones de rituarizacién —presuntamente derogados por lo supra-
producido y tendencialmente dirigidos de modo primordial a enmarcar
la concreta procesalidad y adjetivacion de los' expedientes de inversién
extranjera— no derivaria (en cuanto a su faceta ordenancista interniza-
da) de la LIE y RIE, ahora abrogados, sino de los articulos Gltimamente
citados, infiriéndose de ello que tales directrices del «quehacer adminis-
trativo», de presencia imprescindible en el sector rituarizante de la refe-
rida inversién extranjera (y del consecuencial derecho de transferencia al
exterior), quedarian legitimamente sustraidas a la regla general deroga-
toria de los reglamentos que hemos tenido ocasién de exponer en sus
grandes lineas maestras, postura que, por lo demas. puede encontrar im-
portante apoyo en la doctrina resultante de la Sentencia 27/1983, de 20
de abril, del Tribunal Constitucional, antes mencionada en ¢l contexto de
la cita literal que hemos insertado recogiendo las opiniones emitidas por
ALFREDO GALLEGO ANARITARTE y ANGEL MENDEZ REXACH, acerca de
las facultades reglamentarias materializadas en disposiciones tales como
«instrucciones», «circulares» y «resoluciones», cita que ha quedado plas-
macla en las pdginas precedentes, y en la que se recoge la novedosa —y
controvertible— tcoria del doble cardcter de determinadas muestras de
ordinamentalidad conectadas con las categorias supradichas.

b) Polivalencia de la normativa de la LRJCC '

Por ofra parte, y ya desde la concreta objetivacién de la temética que
ahora nos ocupa especialmente, es indudable que la locucién utilizada
por el legislador del articulo 1 del texto legal supracitado no puede ser
mas versatil (tanto juridica como econémicamente) cuando habla de «ac:
tos, negocios, transacciones y operaciones» (vocablos cuya categorizacidn
y consecuente esclarecimiento es objeto de importantes —e inagotables—
estudios en las obras generales de Derecho a las que me remito).

Si de la pretendida objetivacién féctica pasamos a la funcional. la
imprecisién aducida continda siendo un elemento de influencia decisiva
en el modus operandi del legislador de la Ley 40/1979, materializdndose



446 ESTUDIOS

netamente la misma en el articulo 2 de dicha Ley, cuando al aludir a los
plausibles mecanismos de intervencién que era dable instaurar al efecto
senalé que: «El Gobierno, mediante la reglamentacién del control de
cambios, podrd prohibir, someter a autorizacidén previa, verificacién o de-
claracién y, en gencral, a cualquier tipo de control administrativo...».

A tales efectos, e incidiendo de nuevo sobre el punto relativo a la
imprecisién funcional argiiida, tengo que remarcar que la misma no sélo
sc extiende a que el Gobierno pueda elegir libérrimamente entre cual-
quiera dc las posibilidades operativas dichas, sino también a que la Ley
a la que nos estamos refiriendo se cuida muy mucho de establecer el
mas minimo criterio que pudiese mediatizar o menoscabar en alguna
medida la refcrida eleccidn, por lo que es indudable que el aludido cheque
en blanco puesto por el poder legislativo en manos del Ejecutivo en este
ambito revistc una impresionante vastedad.

D) CONTROL DE CAMBIOS E INVERSIONES EXTRANJERAS

Entiendo que la legislacién de estas dltimas constituye una parcela
individualizada de la relativa al control de cambios (si bien participando
de los mismos rasgos caracteriales). La inversién extranjera no es sino
una concreta manifestacion del conjunto de posibilidades juridico-eco-
némicas que la Ley 40/1979 permite que sean objeto de la correspon-
diente reglamentacion de cambios, definiendo sustancialmente la misma
cl daio de que el inversor extranjero advenga, en determinadas condicio-
nes, a la situacién de titular de activos patrimoniales sitos en Espafia,
consleldndose en torno a esta titularidad proyectada (o ya adquirida) los
movimicntos dc fondos transfronterizos que al efecto puedan consumarse.

En cualquier caso, me interesa matizar con conviccién que el haberse
promulgado una Ley especial sobre la temdtica que estamos abordando
—Ila L1E dec 25 de junio de 1986— constituye una empiria, inobjetable-
mentc corroborante de su singularidad, y una concluyente y nitida consta-
tacién dec su importancia, pero no un hecho normativo de ineluctable pre-
sencia, toda vez que entiendo que el RIE podia hallar pleno apoyo legiti-
mador, en cuanto a su razén de ser normativo, en los pedimentos conte-
nidos al cfecto, con caricter general, en la Ley 40/1979, considerdndose
el mismo como una muestra concreta mds de las «reglamentaciones de
cambios» que la misma posibilita (méxime cuando la tipificacién genérica
de los supuestos facticos tomados en consideracién por la LIE héllase
bastante precisamente formulada, por cierto, por los articulos 2, 2, de la
ey supracitada 40/1979 [«A estos efectos, y mediante la reglamenta-
cidon de control de cambios, podréd (el Gobierno) prohibir, someter a auto-
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rizacién previa, verificacién o declaracién, y, en general, a cualquier tipo
de control administrativo: a) Los actos de adquisicién y disposicién rea-
lizados por un residente sobre bienes o derechos poseidos en el extran-
jero, y los mismos actos referentes a bienes o derechos poseidos en Espa-
fia, cuando el adquirente o disponente sea un no residente. Se entiende
por bienes o derechos poseidos en el exfranjero: 1. Los bienes inmuebles
o muebles que estén sitos en el extranjero y los derechos establecidos
sobre los mismos. 2. Las acciones, obligaciones y cuotas representativas
de partes alicuotas de capital y participaciones, en general, en sociedades
y empresas domiciliadas en pais extranjero, asi como cualquier otro titu-
lo mobiliario. Se entiende por bienes o derechos poseidos en Espana los
definidos en el pérrafo anterior sitos en Espafia, referentes a sociedades
y empresas domiciliadas en Espaiia... d) Los actos de cobro y pago entre
residentes y no residentes»], y 3 del Real Decreto, también antes citado,
2402/1980, que se refiere directamente al tema de crucialidad mdxima en
el entorno de inversién extranjera («Requieren previa autorizacién admi-
nistrativa... 5. Los actos de adquisicién realizados por un no residente
sobre bienes o derechos materiales o inmateriales de cardcter patrimonial
poseidos en Espafia por un residente, salvo los derivados de un acto de
disposicién mortis causa»).

Empero, no resulta en absoluto vituperable —por ociosa e innecesa-
ria— la labor del legislador espafiol al promulgar la LIE, sobre todo
teniendo en cuenta que la misma no es sino la sucesora de otra similar
anterior —la de 31 de octubre de 1974—, a la cual le cupo el mérito
de iniciar —y ello antes de la Ley 40/1979— el camino de la unificacién
—y no sélo puramente formal— en el ambito de la inversién extranjera,
promulgacién que no viene sino a patentizar la importancia que la espe-
cificidad de la problemaética de la que se ocupa reviste para el supradicho
legislador espafiol, importancia que a su juicio justifica el trascendente
hecho de la adopcién de tal LIE como rama juridica especializada.

Ello dicho tengo que afadir —a fin de ir cerrando resquicios de
hesitacién sobre esta materia— que sobre las inversiones extranjeras cabe
ofrecer una diplice perspectiva en base al indice de incentivacién obje-
tivadora que se les atribuya. Asi, hay autores, como NGNEzZ LAGOS, que
incluyen dentro de su fenomenologia las adquisiciones lucrativas, diciendo -
al respecto en su obra dicha, pdgina 11, que:

«Puede entenderse que el adquirente a titulo gratuito no es inversor
extranjero, porque nada invierte, Sin embargo, no es asi. Las personas
enumeradas en el articulo 1 de la Ley, por titulo gratuito, efectiian algu-
nas adquisiciones de bienes en Espafia, se convierten en titulares de una
inversién extranjera. No estd producida a titulo oneroso, no ha empleado
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el adquirente ninguno de los medios de pago que la Ley contempla; pero
es inversidn extranjera por sus efectos, que es lo mas importante en el
campo juridico; el régimen juridico de esos bienes, por pertenecer a una
de esas personas enumeradas en el articulo 1 de la Ley, es el régimen
juridico que la misma Ley sefiala. Ciertamente no son aplicables en estos
casos todas las normas de la Ley, pues de suyo no es posible aplicar las
relativas a los medios de pago. Pero le son aplicables muchas normas de
esta especial legislacién. Existe, por tanto, una inversién extranjera pro-
ducida a titulo gratuito o, si se prefiere, una adquisicién gratuita que
esta sujeta en sus efectos juridicos al régimen de la legislacién de inver-
siones extranjeras. Es preciso tenerlo en cuenta.»

Por mi parte, entiendo que tales adquisiciones lucrativas son supuestos
perfectamente encajables en el marco del control de cambios, pero no,
en puridad, en el de inversiones extranjeras, cuya caracieristica institucio-
nal més importantc es, por su propia esencialidad onlolégica, su inmanen-
te e irrenunciable onerosidad. Sin embargo, no dejo menos de reconocer
que la postura doctrinal aludida resulta metodoldégicamente atendible,
sobre todo porquc cn determinados supuestos el adquirente gratuito de-
viene automaticamente inversor extranjero por via subrogatoria (cuando
hereda de un inversor o cuando su donante lo es), justificindose asi el
estudio de tales posibilidades adquisitivas uncidas a la gratuidad en el
entorno expositivo de las prototipicas inversiones extranjeras (cosa que
también haré yo).

Siguiendo con este orden de cosas tengo que alegar que frente al sim-
plismo bipolar de la normativa sobre el control de cambios, que cn su
oportuna subjetivacién atiende —de modo exclusivo, como vimos— a la
situacién de residente o no de los hipotéticos intervinientes en la nego-
ciabilidad (o0 mas bien facticidad) tomada en consideracién, en el dmbiio
de las genuinas inversiones extranjeras se aquilata bastante més, por
cuanto que, aunque en principio el sistema que las rige también apunta
referencialmente a esta trascendente dualidad residencial, en rcalidad la
figura del espafiol no residente en cuanto inversor presenta inconfundibles
matices de singularidad (punto que serd debidamente tratado en los co-
rrespondientes pasajes de esta obra).

En dltimo término, y con ello concluyo este elemental apunte intro-
ductorio —y con €} este primer capitulo—, tengo que resefiar qtie tampoco
debe confundirse el tema de la inversidén extranjera con el de la extran-
jeria en general, condicién personalizada que repercute directamente —y
de suyo— en las posibilidades adquisitivas y ejercitativas que los siibditos
foraneos puedan desplegar sobre los activos patrimoniales localizados en
Espafia, posibilidades interpretadas en clave de restriccién y que no tienen
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en cuenta la onerosidad o gratuidad del negocio juridico al efecto celebra-
do ni la situacidén residencial o no del extranjero en cuestidn.

Por lo que a mi afecta, tengo que resenar que en el libro Estudios
sobre extranjeria, Ed. Libreria Bosch, Barcelona, 1987, me ocupé en
profundidad de la situacién juridica del extranjero en Espafia (no inversor
extranjero) proyectando mi circunstanciada y detallista visién analitica
sobre determinados aspectos conectados con las aludidas posibilidades.
Sin embargo, y a fin de obtener en esta obra una visién lo suficientemen-
te amplia de lo que podria ser el esbozo sin pretensiones de una presunta
teoria general sobre un hipotético Derecho patrimonial de extranjeria
(rama juridica susceptible por su importancia presente de evidente espc-
cializacién y engrosamiento), me ocuparé de estudiar determinadas cues-
tiones relacionadas con la problemética esencial que ya traté en mi dicho
anterior libro, especialmente la relacionada con las limitaciones, trabas
y cortapisas que por razones de defensa nacional se imponen a todos los
extranjeros (y a las que, por otra parte, aluden los articulos 12 del vigen-
te RIE y 12 de la LIE), sea cual fuere su situacién residencial en nuestro
pais y el titulo (inter vivos o mortis causa, oneroso o gratuito) por cl
que devengan titulares de derechos reales recayentes sobre inmuebles
emplazados en las zonas de acceso restringido a la propiedad de los
mismos.

José ANTONIO M1QUEL CALATAYUD
Registrador de la Propiedad






DICTAMENES Y NOTAS






Los requisitos del pacto de
sobrevivencia en Catalufia

La Compilaciéon de Derecho Civil de Cataluiia regula en el titulo
tercero del libro primero «el régimen econémico conyugal». Este es el
encuadre que el legislador ha querido para una peculiar institucién cata-
lana: las compras con pacto de sobrevivencia, a las que se dedican los dos
articulos —61 y 62 que constituyen el capitulo X1I del titulo al principio
indicado.

La cuestién de la naturaleza juridica del pacto de sobrevivencia ha
hecho correr rios de tinta. Sin menospreciar la importancia que el llegar
a alguna conclusién puede tener a la hora de concretar algunos efectos
del pacto de sobrevivencia, trataré en estas lineas de sortear la discusién
dogmatica, pues quiero que se cifian a s6lo algin limitadisimo aspecto
para el que aquella cuestién conceptual no me parece que lenga tras-
cendencia. ‘

A estos efectos podemos decir que el pacto de sobrevivencia es, de
acuerdo con la sistemdtica del legislador, un régimen econémico del
matrimonio. Un régimen econdémico conyugal de caricter singular (puesto
que se refiere a bienes determinados y no a masas de bienes) y que se
desarrolla como excepcion dentro de otro régimen econémico del matri-
monio que es la regla general (el régimen de separacién). Asi concebido,
lo primero que se observa es que el régimen de sobrevivencia estd defi-
cientemente regulado por la Compilacién y que ésta ha dejado demasia-
das cosas en el aire. Lo cual fue légico en su momento, habida cuenta
del origen consuetudinario del pacto de sobrevivencia, pero ya va dejando
de serlo. Méas atn cuando la Compilacién ha extendido el dmbito de
aplicacién de la institucién, que inicialmente se usaba sélo en determi-
nadas comarcas y que hoy es susceptible de ser usada —y usada efectiva-
mente en todo el territorio de Catalufia.

No quiere, sin embargo, este estudio tratar ninguna de esas cuestio-
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nes que estdn sin regular y acerca de las que, precisamente porque estin
sin regular, tiene tanta importancia la discusién dogmatica de que antes
habldbamos. Al contrario, se ceflirdn estas lineas al tratamiento de una
de las cuestiones que si estd regulada por el Derecho positivo. Concre-
tamente, al estudio de uno de los requisitos que la Compilacién exige
para que el pacto sea posible.

Desde ese punto de vista —el de sus requisitos— puede decirse que
el pacto de sobrevivencia es: aquel pacto que celebran entre si los conyu-
ges casados en régimen de separacién de bienes y que no hayan otorgado
heredamiento en favor de los conirayentes o heredamiento puro en favor
de los hijos; que lo celebran —el pacto— en ¢l propio titulo de adqui-
sicidn en el que compran bienes conjuntamente y por cuotas iguales, por
virtud del cual, al fallecimiento de uno de ellos, el sobreviviente hace
suya la totalidad del bien adquirido.

Con arreglo a esto pueden sefialarse como requisitos del pacto de
sobrevivencia los siguientes:

1.° Que los que celebren el pacto han de ser cényuges entre si. No
cabe, por consiguiente, el pacto entre personas no casadas entre si. Al
menos, no cabe el pacto de sobrevivencia que la Compilacién regula y con
independencia de la cuestién de si dos personas cualesquicra pueden
celebrar un pacto de iguales o parecidos efectos. Es de sefialar, a este
respecto, que antes de la Compilacién se daban pactos de sobrevivencia
también entre no consortes.

2.° Que es un pacto que los cOnyuges celebran entre si, es decir, que
no lo celebran con quien les vende el bien de que se trate.

3.° Que, a pesar del requisito ahora mismo seiialado, el pacto ha
de celebrarse precisamente en el mismo titulo de la compraventa, sin que
quepa pactarlo fuera de ésta, por ejemplo, posteriormente entre los dos
cényuges y con referencia a bienes que habian adquirido con anterioridad.
Hasta qué punto este requisito contradice o desvirtGa el anterior es cosa
en quc no vamos a entrar ahora. S6lo sefialar que la contradiccién es mds
aparente que real y que la exigencia de que el pacto se celebre en el
propio titulo de adquisicién del bien que a él va a estar sujeto parece
coherente con el caricter de excepcién (frente a la regla general del ré-
gimen de separacién de bienes) que la Compilacién quiere dar a la
institucién. '

4° Que los cbényuges que quieran celebrarlo han de estar casados
en régimen de separacion de bienes. En relacién con esta exigencia podria
plantearse la cuestién de si basta con que se cumpla la letra de la misma
o si es necesario que el régimen de separacién sea concretamente el legal
supletorio que establece el Dercho civil de Catalufia. Creo que déndose
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los demés requisitos para que el pacto sea posible importa poco cudl sea
el origen del régimen de separacidn que rige el matrimonio de los con-
sortes. De modo que podrian celebrar la sobrevivencia tanto los. que
tienen régimen de separacién porque no han pactado otra cosa, como
los que lo tienen porque lo pactaron en capitulaciones matrimoniales,
y esto tanto si este pacto se celebré antes como si se celebrdé después
que adquiriesen la vecindad civil catalana.

5.° Las relaciones patrimoniales entre los consortes que celebren cl
pacto han de regirse por el Derecho. civil especial de Catalufia. Asi re-
sulta del articulo 3.° de la Compilacidn, que remite al titulo preliminar del
Cédigo Civil, estableciendo éste que el Derecho de Cataluiia es aplicable
a las relaciones patrimoniales entre los consortes que tengan vecindad
civil catalana. Poco debe importar que esta vecindad catalana sea dc
origen o adquirida por la residencia continuada.

6.° Es necesario que el bien sea adquirido por los cényuges por
cuotas iguales, es decir, por mitad y pro indiviso. No cabc el pacto si la
adquisicién se ha realizado en cuotas desiguales, y mucho menos si la
realiza uno de ellos, que establece el pacto en favor de su consorte.

7.° Un dltimo requisito, en el que nos hemos de detener especial-
mente, es el que requiere el dltimo inciso del parrafo 1.° del articulo 61
de la Compilacidn:

«Este pacto de sobrevivencia no podrd estipularse cuando los cényu-
ges hayan otorgado heredamiento en favor de los contrayentes o here-
damiento puro en favor de sus hijos.»

Con relacién a este requisito deben ser tratadas varias cuestiones:

A) LoS HEREDAMIENTOS QUE IMPIDEN EL PACTO

.

Impiden el pacto de sobrevivencia, en primer lugar, los hercdamientos
en favor de los contrayenies. Aunque esto sea obvio, quizd no sea ocioso
aclarar que no es este heredamicnto en favor de los contrayentes aquel
por virtud del cual los cényuges hacen contractualmente una institucidn
reciproca de heredero en favor de aquel de los dos que sobreviva al otro.
El heredamiento en que los consortes hacen esto es el heredamiento mu-
tual que la Compilacidén regula en sus articulos 95 y 96. Naturalmente,
la existencia de un heredamiento mutual no impide la celebracién de un
pacto de sobrevivencia, pues éste, se ha dicho a veces, no es mas que un
heredamiento mutual de efectos circunscritos a un bien determinado
y que excepc1ona1mente se pacta fuera de capitulos matrimoniales.

El heredamiento en favor de los contrayentes es aquel que se celebra

12
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en las capitulaciones de éstos y por virtud del cual se confiere a un
contrayente, con cardcter irrevocable, la cualidad de heredero contractual
del heredante y se transmite al heredatario aquellos bienes que el here-
dante le hubiese donado de presente.

Dicho heredamiento en favor de los contrayentes puede ser simple
o de herencia (que no atribuye mas que la condicién —irrevocable— dc
heredero contractual); cumulativo (que ademads atribuye, con cardcler
universal y sin perjuicio de senaladas excepciones, la titularidad de los
bienes presentes del heredante), vy mixio (que ademas de la cualidad de
heredero contractual atribuye la titularidad de bienes concretos que cl
heredante dona al heredatario de presente).

El otro heredamiento que impide el pacto de sobrevivencia es el
heredamiento puro en favor de sus hijos. El heredamiento en favor de
los hijos de los contraventes, que la Compilacién regula en sus articu-
los 86 a 95, puede ser de tres tipos: puro (que ya atribuye la cualidad
de heredero), preventivo (que es una especie de institucién suplctoria de
heredero para el caso de fallecer el instituyente sin heredero contractual
o testamentariamente designado) y prelativo (que es una limitacidn que
el heredante impone a su libertad de designar heredero). De estos tres
tipos, sdlo los heredamientos puros impiden la celebracién del pacto de
sobrevivencia.

Los dos heredamientos que impiden el pacto de que hablamos son,
pues, heredamientos en favor de personas distintas de los propios cényu-
ges. La ratio legis estd clara: en uno y en otro caso los consortes ya han
senalado, mediante el heredamiento, cuil es la trayectoria que tras su
fallecimiento quieren que sigan los bienes que en el futuro adquieran.
Y han senalado esa trayectoria en el seno no de un acto unilateral, sino
dentro de un contrato familiar, como son las capitulaciones matrimonia-
les. Sobre esto, y en el caso del heredamiento en favor de los contrayen-
tes, hay una institucién contractual de heredero que ticne cardcter irre-
vocable y que se veria burlada por la via de hacer salir (0 mejor, no
entrar) los bienes del caudal relicto a través del pacto de sobrevivencia
que se va celebrando a medida que los bienes se van adquiriendo.

Visto todo lo cual hay ahora que comenzar a hacer precisiones. se-
fialando. en primer lugar, que, a pesar del tenor literal de la Compila-
cién, no todos los heredamientos en favor de los conirayentes ni todos
los heredamientos en favor de los hijos de los contrayentes impiden el
pacto de sobrevivencia. Efectivamente:

a) El articulo 66 de la Compilacion permite que se excluvan ex-
presamente bienes del heredamiento. Dicho precepto, que estd situado
entre las disposiciones que la Compilacién dicta con cardcter general
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y aplicables a todo tipo de heredamientos, afecta. a los dos tipos de
heredamientos nombrados en el articulo 61 para obstaculizar. e! pacto
de sobrevivencia. No cabe duda de que si en el heredamiento que.sea se
han excluido bienes determinados, todavia no adquiridos en el momento
de las capitulaciones, dichos bienes podrdn ser:objeto de compraventa
posterior que contenga pacto de sobrevivencia.

b) El mismo articulo 66 de lu Compilacion pcnmte que en, ¢l hele-
damiento se establezca una reserva de festar. (Qué electos tendrd esa
reserva de testar contenida.en el heredamiento respecto de la pretension
posterior de comprar con pacto de sobrevivencia? El parrafo 1.°° del
articulo 66 de la Compilacién indica: ,

«El heredamiento vdlido revocard el testamento, codicilo, memoria
testamentaria y donacién por causa de muerte anteriores a su olorga-
miento. Los posteriores sélo serdn eficaces en la medida en que permita
la reserva para testar o los bienes expresamente excluidos del hereda-
miento.»

Para determinar si es admisible un pacto de sobrevivencia cuando
hay heredamiento anterior de los que en principio-lo impiden, pero en
el que se establecié una reserva de la facultad de testar, habrd que estar
en cada caso a los términos en que esté redactada dichi reserva. Lo que
importa sefialar es que esa reserva puede implicar que el pacto de sobre-
vivencia sea admisible, aun habiendo heredamientos anteriores.

c¢) Cabe que el heredamiento contenga reserva de la facultad de
comprar con pacto de sobrevivencia. Y esto tanto con referencia a bienes
determinados como con cardcter general. Seria absurdo no admitir esa
posibilidad cuando la misma Compilacién no pone limites a la reserva
de la facultad de testar y cuando contempla incluso el heredamiento
referido a cosa cierta y determinada (art. 68 de la Compilacién).

d) Hasta aqui lo que se refiere a los henedamlentos en general. En
cuanto a los heredamientos en favor de los contrayentes el articulo 68
de la Compilacion establece, efectivamente, que: -

«El heredamiento nd perderé su carfcter aunque se limite a los bienes
presentes del heredante o a .cosa cierta y determinada.»

Naturalmente que si se da uno u otro supuesto (limitacién del here-
damiento a los bienes presentes o limitacidn a cosa cierta y determina:
da), la existencia del heredamiento no impide la posterigr;icelebracién del
pacto de sobrevivencia,

e) Respecto de los heredamientos puros en favor de sus hijos, hay
que decir que impide, desde luego, el pacto de sobrevivencia, el hereda-
miento puro que en favor de sus propios hijos (o de alguno o algunos
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de ellos) hayan otorgado en sus capitulaciones matrimoniales los consor-
tes que ahora quieren acordar la sobrevivencia. Ahora bien: (impide el
pacto de sobrevivencia el heredamiento puro que uno de los cényuges
que quieren celebrarlo ahora otorgd en capitulaciones matrimoniales de
un matrimonio suyo anterior ya disuelto? Dicho de otra manera, para
que el heredamiento impida la sobrevivencia, (debe haber sido pactado
por ambos cényuges o basta con que haya intervenido en él uno de ellos?
Y también: el «sus hijos» del articulo 61, (debe entenderse que hace
referencia a los hijos que sean comunes de los dos cényuges o también
queda obstaculizada la sobrevivencia cuando los heredatarios son hijos
de sélo uno de los consottes que quieren pactarla?

Habida cuenta de que la ratio legis cs evitar que el pacio de sobrevi-

vencia dishinuya la cuantia de lo que se recibird por la via dc la institu-
cién contractual de ‘heredero, creo que hay que entender que cualquier
heredamiento otorgado por uno de los consortes en favor de sus propios
hijos (aunque éstos no lo sean del conyuge actual con quien se trata de
pactar la sobrevivencia, sino que sean fruto de un matrimonio anterior)
impide celebrar la compraventa sujeta a pacto de sobrevivencia.
. No puede olvidarse. sin embargo, para el caso de que.ese matrimo-
nio anterior al actual (del que son frutos tanto el heredamiento como el
heredatario) se haya disuelto por via de divorcio, lo que dispone cl
articulo 10 de la Compilacién, segin la 1edacc10n que le ha dado la Ley
de 20 de marzo de 1984:

«El divorcio produce la ineficacia de las capitulaciones matrimonia-
‘les... Conservan su eficacia (sin embargo) los heredamientos a favor de
los descendientes del matrimonio en consideracién al cual se habfan
otorgado las capitulaciones, pero los puros serdn revocables.»

Lo que esa disposicién viene a decir es que la institucién contractual
de heredero en favor de los hijos de los contrayentes, que luego se divor-
cia, se vuelve tan revocable como lo es la institucién testamentaria dc
heredero. Siendo asi hay que concluir que tanmipoco el heredaniiento puro
en [avor de los hijos de los contrayentes impide el pacto de sobrevivencia
cuando el matrimonio al que se referia el heredamiento quedé disuelto
por via de divorcio.

Queda claro que ni los heredamientos preventivos ni los prelativos
impiden el pacto, pues no constituyen instituciones contractuales y defi-
nitivas de heredero.
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B) EL CONTROL DE LA INEXISTENCIA DE LOS HEREDAMIENTOS
QUE IMPIDEN EL PACTO DE SOBREVIVENCIA EN ELL MOMENTO
DE CELEBRARSE DICHO PACTO . :

Habida cuenta de todo lo que con referencia a los heredamientos. y al
pacto de sobrevivencia llevamos dicho, hay que sentar una primera con-
clusién: puede ocurrir que los conyuges que quieren pactar la sobrevi-
vencia hayan celebrado heredamientos de los que determina el articulo 41
y que, sin embargo, el pacto sea posible. Por consiguiente, si los cényuges
manifiestan que esos heredamientos efectivamente existen, lo que deben
hacer es presentar el documento que los contenga —la escritura publica
de capitulaciones matrimoniales— al Notario y al Registrador para que
éstos puedan calificar la improcedencia o procedencia del pacto.

¢Y cuando no hay heredamientos de los que, segiin el articulo 61
de la Compilacidn, impiden el pacto de sobrevivencia? Creo que los
consortes deben manifestarlo asi en la escritura piblica de compravenia,
y que esa manifestacion debe ser requisito imprescindible, pero sufi-
ciente, para la inscripcién del pacto en el Registro de la Propiedad. ~

Aquella manifestacién ya era aconsejada por los Notarios RAMONEDA
y RocHa en la encuesta que. acerca del pacto de sobrevivencia, publica-
ron en la revista La Notaria en 1968. Lo cierto es que su consejo no ha
sido seguido y que los pactos de sobrevivencia se celebran y, se inscriben
sin hacer manifestacién alguna referente al requisito de la ausencia de
heredamientos. La préctica, aunque es, sin duda, viciosa, tiene pocas
consecuencias précticas por el elemental motivo de que la figura de los
heredamientos esld poco menos que olvidada por el trafico juridico.

Existe, desde luego, un sistema de mayor control que la mera mani-
festacion de los consortes que quieren celebrar el pacto. Al fin v al cabo,
los heredamientos son un acto de tltima voluntad cuya existencia consta
cn el Registro de estos actos que lleva el Ministerio de Justicia. Un certifi-
cado de dicho Registro scria el insuperable medio de prueba de que los
heredamientos que impiden el pacto no existen. No se puede olyidar, por
lo demas, que la presentacidon de dichos certificados —con referencia
a ambos consortes— es perfectamente posible, pues el articulo 5 del
anexo I del Reglamento Notarial (que regula dicho Registro) incluye
entre los casos tasados en que podrdn expedirse certificaciones aquél en
que éstas sean pedidas por los propios otorgantes». No es necesario,
pues, contra lo que muchas veces se piensa, el que la persona a que la
certificacién de tltimas voluntades se refiere haya fallecido para obtener
un certificado del Registro del Ministerio de Justicia.

Entiendo, sin embargo, que la exigencia de dichas certificaciones seria
excesiva por varias razones:
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1. Porque el Notario autorizante de la escritura del .pacto de so-
brevivencia nd puede, desde luego, controlar la inexistencia de los here-
damicntos mas que mediante la manifestacion que en ese sentido le hagan
los, consortes compradores. Efectivamente, para que la certificacién del
RLgIStIO de ualtimas voluntades acredite por completo la inexistencia de
hc1eddm|cntos debe ser de fecha posterior a la escritura de compraventa,
pucs Ios heledamlcnlos podnan haberse otorgado incluso hasta unos mi-
nutos antes de la compraventa y tendrian que transcurrir los plazos
reglamentarios para que lleguen a constar en el Registro del Ministerio.
Si cl. Notario pucde autorizar la’escritura con Ja sola manifestacién, hay
que éstimar que el Registrador podrd inscribir con el mismo requisito.

22 Porque la poca incidencia practlca de este obstdculo al pacto de
sobreviyencia hace exagerado exigir algo més'que una manifestacién.

3.* Porque los efectos que el pacto de sobrevivencia produce entre
los momentos de su celebracién y del fallecimiento del primero de los
conyuges son efectos limitados a s6lo ambos consortes, que no podrédn ir
en contra de la manifestacién que en el momento de la compraventa
hicieron.

Este dltimo argumento podria servir para justificar la practica actual
de no controlar en absoluto la existencia o inexistencia de heredamientos
en ‘el 'momento de la celebracién e inscripcién del pacto de sobreviven-
cia.” Efectivamente, los 'efectos que este peculiar «régimen econémico
matrimonial reducido .a un solo, bien» produce son los tres que recoge
el atticulo 62 de la Compilacién: 1.° La enajenacidén o gravamen del
bien exige el consentimiento de ambos cényuges. 2.° Ninguno puede trans-
mitir a un tercero su derecho sobre la cosa. 3.° Necesariamente deberd
mantenerse la indivisién de la cosa comprada.

Siendo todo esto cierto creo, sin embargo, que el control de la lega—
lidad del pacto de sobrevivencia es imprescindible:

“1.° Porque si hubiese heredamientos de los que el articulo 61 sefiala
el pacto'de sobrevivencia serfa nulo de pleno derecho. Y no es admisible
que actos nulos sean’ autorizados por los Notarios nj revestidos de -las
aparlenc1as de légalidad que les otorga su publicacién por el Registro de
la Propiedad. -

" 2° Porque si se inscribiese en el Reglstro el pacto de sobrevivencia
sin haber realizado aquél control de su legalidad y sin hacer salvedad
alguna; comprobadd que fuere que el pacto no era-posible porque existian
los heredamientos en cuestién resultarfa que el Registro serfa inexacto.
Y su inexactitud serfa‘de las de la letra d) del articulo 40 de la Ley
Hipotecaria, es decir, de las derivadas «de la nulidad del titulo que
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hubiere provocado el asiento y, en general, de otras causas no especifica-
das anteriormente». Inexactitudes, las de este grupo, para cuya rectifica-
cidn se requiere el consentimiento de los interesados o, en su defecto,
resolucidn judicial. Sin que se pueda olvidar que los intereses de «los
interesados» (heredatarios, de un lado, y conyuge sobreviviente, de otro)
serdn intereses encontrados en el momento en que se descubra la in-
exactitud.

3. Porque, en ese mismo sentido, la inscripcion en el Registro
del pacto de sobrevivencia sin que en el asiento se haga ninguna salve-
dad es, en el fondo, la inscripcidén de un verdadero derecho: el derecho
del cényuge sobreviviente a que al fallecimiento de su consorte se ins-
criba, a su instancia, el bien en cuestién a su nombre. En este sentido,
si ocurre, por ejemplo, que tras la muerte de uno de los cényuges, se
presenta en el Registro una escritura en que el heredatario (nombrado
en un heredamiento de los que impiden el pacto de sobrevivencia) se
adjudicase el bien inscrito en el Registro con tal pacto, esa escritura
encontraria para su inscripcion un obstaculo derivado del tracto sucesivo.

Entiendo, pues, a modo de conclusién, que para la autorizacién y para
la inscripcién de una compraventa con pacto de sobrevivencia deben los
conyuges compradores hacer cn ella la manifestacion de que no han
otorgado heredamientos de los que, seglin la Compilacién, impiden dicho
pacto. Y entiendo que en la inscripcién en el Registro debe hacerse
constar la existencia de esa manifestacién. Todo ello sin perjuicio de que
sca mucho mds completa la documentacidn si se acompafa a la escritura
de compraventa los certificados del Registro de ultimas voluntades de
ambos cdnyuges expedidos con fecha posterior a la escritura de compra-
venta y resultando de ellos que no existen aquellos heredamientos.

C) EL CONTROL DE LA INEXISTENCIA DE LOS HEREDAMIENTOS DEL
ARTICULO 61 DE LA COMPILACION EN EL MOMENTO DE LA
«PURIFICACION» DEL PACTO DE SOBREVIVENCIA

Por «purificacién» del pacto de sobrevivencia se conoce en la préc-
tica la produccidn del efecio fundamental del mismo: es decir, la adqui-
sicién por parte del sobreviviente de la mitad indivisa del premuerto. Se
suele documentar esa transmisién habitualmente por medio de una escri-
tura ptblica a la que se acompaia el certificado de defuncién del falle-
cido. Otras veces se presenta ese certificado acompaniado de una instancia
que firma el sobreviviente solicitando la liquidacién del impuesto corres-
pondiente y la inscripcidn en su favor de la mitad indivisa que pertenecia
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a su consorte. Lo que tampoco se hace nunca, que yo sepa, en la practica,
es controlar, tampoco- en ese momento, el tema de la ausencia de here-
damientos de los que hubieran hecho imposible el pacto.

Contra esa prictica habitual creo que ese control es, en €l momento
o que me refiero, absolutamente inexcusable. Efectivamente, aqui no se
trata ya de consignar en el Registro una expectativa juridica (que es de lo
guc anles se trataba). Aqui se trata de inscribir en favor de una persona
la mitad indivisa de un bien en base a un titulo cuya legalidad resultard
que no se ha calificado nunca.

Hay que distinguir, con todo, varios supuestos:

a) Que se hayan presentado en el momento de la inscripcidn de]
paclo de sobrevivencia los certificados de Gltimas voluntades de ambos
cdnyuges acreditativos de la no existencia de heredamientos. En esie
caso, como lo que hay que acreditar ya se acreditdé antes, la inscripcién
en favor del sobreviviente podra practicarse en base al certificado de
defuncidn y a la escritura o la instancia. Naturalmente, previo pago del
impuesto correspondiente.

b) Que en el momento inicial del pacto se haya hecho por los
cényuges la manifestacién acerca de la inexistencia de los heredamientos,
pero sin haberse presentado aquellos certificados del Registro general
de actos de Ultima voluntad. Creo que, en tal caso, es inexcusable, para
la «purificacién», la presentacién de este certificado, referente a ambos
conyuges, premuerto y sobreviviente. Ello, ademds de los otros docu-
mentos de que venimos hablando, es decir, el certificado de defuncién,
la instancia o escritura y los acreditativos del pago del impuesto corres-
pondiente. Efectivamente, puede pensarse que la mera manifestacién de
los cényuges baste para consignar en el Registro una expectativa y un
régimen econdmico que sélo a los cényuges afecta. No puede admitirse,
sin embargo, que aquella mera manifestacién baste para hacer constar
en los libros una transmisién cuando la legalidad del titulo en que esa
transmisién se basa puede controlarse por medios mds seguros.

c) Que la sobrevivencia conste en el Registro sin ninguna salvedad,
sea porque no se hizo manifestacién alguna por los consortes comprado-
res referente a los heredamientos, sea porque esa manifestacién se hizo,
pero no consta en la inscripcién. Estamos para lo que nos interesa, en
el mismo caso sefialado bajo la anterior letra b), y debe exigirse, para
la «purificacién», los mismos doclimentos.

-Se observard que hace un momento hemos subrayado la necesidad de
que los certificados de tltimas voluntades que se presenten sean los de
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ambos conyuges (premuerio y sobreviviente) y no sélo el del premuerto.
Ello puede parecer excesivo, pero no lo es.

Efectivamente, pongdmonos en cl caso de que el pacto de sobreviven-
cia que se celebrd y que se trata de purificar hubiese sido imposible,
pero no por heredamientos otorgados por el premuerto, sino por here-
damientos otorgados justamente por el que sobrevive. Podria pensarse
que nadie sale perjudicado de que la mitad indivisa del fallecido se ins-
criba en favor del sobreviviente, puesto que aquél no tiene heredatarios.
Con arreglo a lo cual bastaria con presentar la certificacion del Registro
de dltimas voluntades referente al premuerto y no serfa necesario pre-
sentar la del cényuge que sobrevive. Sin embargo, aquella apreciacin
acerca de los posibles perjudicados y acerca de los intereses en juego no
es cierta, como ahora vercmos. Es preciso exigir los certificados de tilti-
mas voluntades de ambos conyuges:

a) Porque se trata de controlar la legalidad del titulo de una trans-
misién. Y el pacto de sobrevivencia —que es ese titulo— seria tan nulo
(y la transmisién tan inexistente) en el caso de que el heredante hubiesc
sido el premuerto, como en el caso en que lo hubiese sido el sobreviviente.

b) Porque si el pacto de sobrevivencia era nulo hay alguien (ade-
mas de los inexistentes heredatarios del premuerto) que puede salir per-
judicado de que el pacto de sobrevivencia nulo produzca, a pesar de esa
nulidad, sus efectos. Y ese alguien es cl heredero del cédnyuge premuerto
cuando sea persona distinta del consorte que sobrevivié.

D) HEREDAMIENTO POSTERIOR A LA COMPRAVENTA
CON PACTO DE SOBREVIVENCIA

Puede, desde luego, ocurrir que en esos certificados de ultimas vo-
luntades que hay que obiener en el momento de la purificacién del pacto
aparezca que se ha otorgado algtin heredamiento de los que impiden cl
pacto de sobrevivencia, pero que ese heredamiento es de fecha posterior
a este pacto. Cabe plantearse si estos heredamientos postetiores al pacto
de sobrevivencia pueden afectar de algin modo a la eficacia de éste.

El articulo 66 de la Compilacién determina cudles son los efectos de
los heredamientos respecto de actos anteriores a ellos mismos:

«El heredamiento vélido revocard el testamento, el codicilo, la memo-
ria testamentaria y la donacién por causa de muerte anteriores a su
otorgamiento.»

Los pactos de sobrevivencia no estdn incluidos en esa norma entre los
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actos afectados por el heredamiento y debe entenderse que siguen, por
consiguiente, con completa vigencia.

Sélo si se entendiese que el pacto de sobrevivencia entrafia una do-
nacién por causa de muerte podria estimarse que quedaria afectado por
el heredamiento posterior. En contra de estimar que el pacto de sobre-
vivencia tenga aquella naturaleza juridica militan, sin embargo, numero-
sas razones que no es ahora el momento de exponer. Con mds razén
cuando entran de lleno en el dmbito de aquella discusién dogmatica de
que se hablé al principio y que se ha tratado todo el tiempo de orillar,

MANUEL BALLESTEROS ALONSO
Registrador de la Propiedad
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I. INFORMACION LEGISLATIVA

A) TRATADOS INTERNACIONALES Y NORMAS COMUNITARIAS

1. Convencién Interamericana sobre Derecho extranjero.—El Bo-
letin Oficial del Estado del dia 13 de enero publica el Instrumento de
adhesién de Espana a la Convencién Interamericana sobre prueba e in-
formacién acerca del Derecho extranjero, hecha en Montevideo el 8 de
mayo de 1979. Espana designa como autoridad central, a los efectos
de lo que se acuerda, a la Secretaria General Técnica del Ministerio de
Justicia.

El contenido esencial del convenio se centra en los siete primeros
articulos, cuyo texto es:

Articulo 1

La presente Convencién tiene por objeto establecer normas sobre la
de cada uno de los Estados partes proporcionaran a las autoridades de
elementos de prueba e informacién acerca del Derecho de cada uno
de ellos.

Articulo 2

Con arreglo a las disposiciones de esta Convencién, las autoridades
de cada uno de los Estados partes proporiconardn a las autoridades de
los demds que lo solicitaren los elementos probatorios o informes sobre
el texto, vigencia, sentido y alcance legal de su Derecho.

Articulo 3

La cooperacién internacional en la materia de que trata esta Con-
vencién se prestard por cualquiera de los medios de prueba id6neos
previstos, tanto por la Ley del Estado requirente como por la del Estado
requerido.
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Seran considerados medios iddneos a los efectos de esta Convencidn,
entre otros, los siguientes:

a) La prueba documental, consistente en copias certificadas de textos
legales con indicacién de su vigencia o precedentes judiciales.

b) La prueba pericial, consistente en dictimenes de Abogados o ex-
pertos en la materia.

¢) Los informes del Estado requerido sobre el texto, vigencia, senti-
do y alcance legal de su Derecho sobre determinados aspectos.

Articulo 4

Las autoridades jurisdiccionales de los Estados partes de esta Con-
vencién podran solicitar los informes a que se refiere el inciso c¢) del
articulo 3,

Los Estados partes podrdn extender la aplicacién de esta Convencién
a la peticién de informes de otras autoridades.

Sin perjuicio de lo anterior, serdn atendibles las solicitudes de otras
autoridades que se refieran a los elementos probatorios indicados en los
incisos @) y b) del articulo 3.

Articulo 5

Las solicitudes a que se refiere esta Convencién deberdn contener lo
siguiente:

«) Autoridad de la que provienen y naturaleza del asunto.

b) Indicacién precisa de los elementos probatorios que se solicitan.

c¢) Determinacién de cada uno de los puntos a que se refiera la
consulta con indicacién del sentido y alcance de la misma, acompafiada
de una exposicién de los hechos pertinentes para su debida comprension.

La autoridad requerida deberd responder a cada uno de los puntos
consultados conforme a lo solicitado y en la forma mds completa posible.

Las solicitudes seran redactadas en el idioma oficial del Estado reque-
rido o serdn acompaiiadas de una traduccién a dicho idioma. La respuesta
serd redactada en el idioma del Estado requerido.

Articulo 6

Cada Estado parte quedara obligado a responder las consultas de los
demads Estados partes conforme a esta Convencién, a través de su autori-
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dad central, la cual podra transmitir dichas consultas a otros 6rganos del
mismo Estado.

El Estado que rinda los informes a que alude el articulo 3, ¢), no
serd responsable por la opinién emitida ni estara obligado a aplicar o hacer
aplicar el Derecho segin el contenido de la respuesta proporcionada.

El Estado que recibe los informes a que alude el articulo 3, ¢), no
estara obligado a aplicar o hacer aplicar el derecho segin el contenido de
la respuesta recibida.

Articulo 7

Las solicitudes a que se refierc esta Convencidn podrdn ser dirigidas
directamente por las autoridades jurisdiccionales o a través de la autori-
dad central del Estado requirente, a la correspondiente autoridad central
del Estado requerido, sin necesidad de legalizacién.

La autoridad central de cada Estado parte recibird las consultas for-
muladas por las autoridades de su Estado y las transmitird a la autoridad
central del Estado requerido.

2. Recomendacion CEE sobre formacién profesional de la mujer—
Sobre esta materia y con fecha 24 de noviembre de 1987, la Comisién
de las Comunidades Europeas ha formulado la Recomendacién 87/
367/CEE, cuyo texto es el siguiente:

Articulo 1

Se recomienda que los Estados miembros adopten una politica orien-
tada a favorecer la participacion de las mujeres jévenes y adultas en las
acciones de formacibn, especialmente en las vinculadas a profesiones con
futuro, y a desarrollar medidas especificas, principalmente en el d4mbito
de la formacién en profesiones en las que las mujeres se encuentran
infrarrepresentadas.

Articulo 2

Se recomienda que los Estados miembros adopten, contintien o fo-
menten iniciativas destinadas a:

a) Insertar la formacién de las mujeres en un proceso amplio que
implique la colaboracién del conjunto de los agentes afectados: las auto-
ridades y organismos responsables de la educacién, la orientacidn escolar
y profesional, las partes sociales, los organismos de formaci6n, los pro-
veedores de fondos, las autoridades gubernamentales y/o regionales y/o
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locales, los organismos que luchan por la igualdad en las empresas, las
agrupaciones 0 asociaciones femeninas.

b) Prever, en los servicios de orientacién, la formamon y contra-
tacién de personal cualificado para responder a los problemas especificos
de las mujeres (por ejemplo, consejeros en materia de igualdad) y la
sensibilizacién necesaria de los formadores.

¢) Adaptar los servicios de orientacién escolar, universitaria y pro-
fesional de forma que se dirijan a las personas afectadas, en lugar de que
estas Gltimas se vean obligadas a dirigirse a ellos.

d) Facilitar la participacién de las mujeres jévenes y adultas a los
cursos de formacién mediante la descentralizacién y una distribucién mas
amplia de los medios de educacién y formacidn.

e) Desarrollar actividades de sensibilizacién y de informacién con
el fin de ofrecer a las mujeres y a su entorno social imégenes de mujeres
desempefnando actividades no tradicionales, como, principalmente, aque-
llas relacionadas con profesionales de futuro.

f) Fomentar la participacién de las chicas en la ensefianza superior,
principalmente en los campos técnico y tecnolégico:

— Previendo, en el marco de los sistemas de becas, medios para
compensar la doble desventaja, sexual y social, que pesa sobre las
jovenes procedentes de sectores menos favorecidos.

— Adoptando medidas para que las j6venes puedan beneficiarse en
condiciones de igualdad de los programas creados en el contexto
de los vinculos que deben desarrollarse entre la Universidad y la
empresa (especialmente el programa COMETT) y de acuerdos
interuniversitarios destinados a promover la movilidad de estudian-
tes (especialmente el programa ERASMUS).

— Realizando esfuerzos para enviar a las jévenes a los sectores clave
de las nucvas tecnologias.

g) Favorecer, en el ambito de la formacién profesional inicial exte-
rior al sistema de ensefianza, una mayor participacién de las j6venes en
los diferentes sistemas, sobre todo de aprendizaje, distintos de los de
determinadas ocupaciones «femeninas» y adaptar y suprimir, en su caso,
las formaciones femeninas que no desemboquen en ninguna profesién
0 que no tengan salida.

h)  Estimular a las jévenes y a las mujeres para crear su propia acti-
vidad, su propia empresa o cooperativa, mediante el establecimiento de
ofertas especiales de formacién y de perfeccionamiento destinadas prin-
cipalmente a:
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— Formarlas en el sector financiero.
— Informarles sobre el aspecto de las actividades clc apoyo y sohxe
las facilidades financieras.

i) Desarrollar medidas destinadas a promover la formacién conti-
nuada por parte de las mujeres que incluyan:

— Campaias de informacién y de aprovechamiento dc la formacién.

— Acciones de fomento de dicha formacién, por ejemplo. adoptando
las condiciones de los cursos de formacién (horarios, duracién
y modalidades de la formacién) a los problemas especificos de
las mujeres y fijando, cuando sea conveniente, objetivos traduci-
dos en cifras que se deberédn revisar regularmente, principalmente
en los sectores y profesiones en que las mujeres estdn infrarrepre-
sentadas.

j)  Prever, para determinadas categorias de mujeres, principalmente
las mujeres desfavorecidas y las que se reincorporan a un empleo tras una
interrupcién, formaciones especialmente destinadas a ellas o formaciones
especificas en las fases de toma de confianza, sensibilizacién o pre-
formacidn. ‘

k) Abrir el conjunto de las formaciones (sobre todo, las destinadas
a los parados) a las mujeres que desean reincorporarse a un empleo v
alentar a las partes sociales para que desarrollen proyectos de «reincorpo-
racién» que impliquen la formacién adecuada para lograr la reincorpora-
cién de la persona en la empresa en el nivel que poseia antes de su
partida.

1) Ofrecer la posibilidad a los cényuges de los trabajadores inde-
pendientes que participen en la actividad independiente de beneficiarse
de acciones de formacién en las mismas condiciones que el trabajador
independiente.

m) Prever medidas complementarias y de apoyo, tales como férmu-
las flexibles de cuidado de los nifios v la creacién de infraestructuras
sociales apropiadas con objeto de permitir a las madres de familia parti-
cipar en las acciones de formacidn, el establecimiento de incentivos fi-
nancieros o el pago de subsidios durante la formacién.

n)  Reconocer las competencias adquiridas en el seno del hogar y de
la familia (dispensas para determinadas asignaturas de formacién, etc.).

o) Garantizar el seguimiento de las mujeres que se hayan beneficia-
do de acciones de formacién, principalmente en.las profesiones en que
estdn representadas

13 ! o
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Articulo 3

Los Estados miembros informardn a la Comisién, dentro de los tres
afios siguientes a 1a fecha de la presente Recomendacidn, sobre las medi-
das adoptadas con objeto de aplicarlas, de forma que la Comisién pueda
elaborar un informe al respecto.

Articulo 4

Los destinatarios de la piesente Recomendacién serdn los Estados
miembros.

3. Convenio europco sobre proteccion social a los agricultores.—El
Boletin Oficial del Estado del 27 de febrero ha publicado el Instrumento
de ratificacién de este Convenio, hecho en Estrasburgo el 6 de mayo de
1974. Segun su articulo 2, se entendera por agricultor todo aquel que
chl calidad de trabajador auténomo dedique exclusiva o principalmente su
actividad a una profesién agricola, silvicola, horticola, viticola o similar,
entendiéndose quc podrin secundarlo en sus facnas miembros de su fa-
milia, asalariados o unos y otros. En el articulo 3, las partes contratantes
se comprometen a garantizar a los agricultores y sus familias y asalaria-
dos los minimos sociales que se detallan en los articulos 4 a 13 del
Convenio, que transcribimos:

Articulo 4

i. Toda parlc contratante aplicard, en todo lo convenicnte, a los
agricultores y sus derechohabientes las normas de Seguridad Social pre-
vistas en sus legislaciones respectivas para las restantes categorias prote-
gidas de la poblacion.

2. Sin penjuicio de lo dispuesto en el pérrafo 1 del presente articulo,
toda parte’ connatante otorgard a los agricultores, en las condiciones y los
plazos aplopxados la proteccnon de la Seguridad Social, al menos, para
cuatro de los siguientes casos: enfermedad, maternidad. invalidez, vejez,
deceso. ‘accidentes laborales, enfermedades pxofesnonales y cargas fami-
liares.

Articulo 5

1. Toda parte contratante procurard que cuando un agricultor cese
en su actividad agricola por razones de orden estructural u otras que
ella misma determine, se beneficien de medidas oportunas ese agricultor,
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los miembros de su familia y, dado el caso, los asalariados por .é] .em-
pleados.
Estas medidas comprenderdn: - - - 4 !

a) Otorgar facilidadés para que puedan dedicarse a uria riveva ac-
tividad, de preferencia en su propia region, y en especial facilidades para
su orientacién, formacién y readaptacién profesionales.

* b) Abonar subsidios temporales que les permltan prepararse para
otra actividad.

'c) Mantener los derechos, tanto adquiridos como a punto de sculo
en materia de Seguridad Social. ‘

d) Abonar indemnizaciones equitativas o primas adecuadas al agri-
cultor que, por razones de edad, tenga dificultades para emprender otra
actividad, y a condicién de que el cese en la actividad agricola lleve con-
sigo una mejora estructural.

2. A los efectos del presente articulo, no se deberd interpretar que
la nocién de cese de actividad excluye para el agricultor la posibilidad
de conservar, para sus necesidades personales, un terreno agrlcola de
superficie limitada.

3. Toda parte contratante procurard que cuando un agricultor cese
parcialmente en su actividad por razones de orden estructural u otras que
ella misma determine, se beneficien el agricultor. los miembros de su
familia y, en su caso, los asalariados por él empleados, de las medidas

mencionadas en los apartados a), b) y ¢) del parrafo 1 que antecede,
adaptadas a las necesidades.

Y
' PR

Articulo 6 o . ;

Toda parte contratante adoptard medidas idéneas para poner a los
agricultores al corriente de los objetivos de su politica agricola, consultar
siempre que sea necesario a los medios agricolas acerca de esa politica
y tener a los agricultores informados de 10s acontecimientos internaciona-
les en materia agricola que puedan interesarles.

Articulo 7

Al formular su politica de ordenacién territorial, toda parte contra-
tante tendrd en cuenta los problemas planteados por la pérdlda de empleo

en las zonas agricolas, facilitando sobre todo alli la creacién de empleos
nuevos,
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Articulo:8 . . = ..

1. Toda parte contratante adoptara las medidas oportunas para:

a) Garantizar en las zonas agricolas servicios socioculturales ade-
cuados. = ;

b) Fomentar el mejoramiento de las condiciones de vida ¢ higiene
en las explotaciones agricolas, en beneficio del agricultor, los miembros
de’su familia y, dado el caso, los asalariados por él empleados.

¢) Otorgar ventajas —como préstamos a largo plazo, subvenciones
o tipos de interés reducido— a los agncultones para facilitar, entre otras
cosas, la puesta en prictica de las medidas a que se refiere el precedente
apartado b). ‘

0

2. Toda parte contratante adoptard. asimismo, las medidas oportu-
nas para que los agricultores puedan, en zonas que ella determine, prose-
guir sus actividades- agricolas y al propio tiempo contribuir a la salva-
guarda y proteccién del paisaje, a la conservacién de la naturaleza, al
aprovechamiento de las posibilidades de tiempo libre v al mantenimiento
de un equilibrio demografico apropiado en esas zonas.

Art,iculo' 9

. Toda parte contratante adoptard o favorecerd toda clase de medidas
oportunas para asegurar a los nifios que vivan en las zonas agricolas una
formacién y una educacién de nivel equivalente al procurado en las zonas
urbanas. Esas medidas consistirdn concretamente en:

a) Otorgar ayudas que permitan construir las escuelas nccesarias
para abolir progresivamente la ensefianza en clases tinicas.

b) Transportar a los escolares. -

¢) Destinar en ntimero suficiente a las escuelas de las zonas agrico-
las a 'pn personal docente cualificado.

Articulo 10

Toda parte contratante adoptard o promoverd medidas a favor de los
jovenes de las zonas. agricolas. en especial a fin de:

"a) Garantizarles una ovientacién profesional adaptada a sus nece-
sidades y dispensada por personas cualificadas, incluso antes de concluir
la escolaridad.

b) Asegurarles una formacién general y profesional adecuada que
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les brinde oportunidades iguales a las ofrecidas a los 1estantes jOvenes
en orden a su insercién en la vida profesional. - .

¢} Crear o habilitar, siempre que sea necesario, escuelas profcsio-
nales, centros de formacidn y perfeccionamiento profesionales o escuelas
superiores de agricultura. :

d) Concederles becas de estudio en condiciones que lesbrinden
oportunidades iguales a las que disfruten los restantes jovenes.

Articulo 11

Toda parte contratante estimulard la puesta a disposicidn de la pobla-
cién de las zonas agricolas de servicios de informacién y consulta sobre
cuestiones agricolas y sobre la evolucién del mercado de empleo en otros
sectores de la economia,

Articulo 12

A fin de asegurar en las explotaciones agricolas unas condiciones
laborales lo més favorables posible, toda parte contratante facilitard
v favorecerd las diversas formas de cooperacién y ayuda mutua entrc
agricultores, proporcionédndoles. llegado el caso. mano de obra provi-
sional.

Articulo 13 ' '

A fin de facilitar la ejecucién de las tareas inherentes a la vida fami-
liar en las explotaciones agricolas, toda parte contratante favorecera:

a) La utilizacién de medios destinados a simplificar y aliviar las
labores domésticas.

b) La prestacién de servicios de ayuda familiar a domicilio.

4. Gastos de la polilica agraria comunitaria —Segtin el Reglamen-
to (CEE) ndmero 3183/1987. del Consejo, por el que se establecen las
normas especiales relativas a la financiacién de la politica agricola co-
mun, los Estados miembros deberdn poner a disposicién de los servicios
y organismos designados los medios necesarios para efectuar el pago de
los gastos de la Seccién de Garantia del Fondo Europeo de Orientacién
v de Garantia Agricola. !

El articulo 17 de la Ley General de Presupuestos -para 1988 autoriza
al Ministerio de Economia y Hacienda para llevar a cabo, con vigencia
exclusiva para 1988, las operaciones de Tesoreria exigidas por las rela-
ciones financieras con las Comunidades Europeas, canceléndose los anti-
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cipos que a-favor o por cuenta de las Comunidades Europeas se puedan
realizar con los correspondientes reintegros de la misma.

Por-cllo, la Orden del Ministerio de ‘Economia y Hacienda de 8 de
febrero de 1988 (BOE del 17) regula el procedimiento para cubrir estos
gastos, que se contemplan cn el articulo 1, 2.°, del Reglamento CEE nu-
mero 729/1970, y dispone que de conformidad con lo previsto en el
articulo | del Reglamento (CEE) ‘nimero 3183/1987, que modifica el
Reglamento 729/1970, los fondos destinados a cubrir los gastos de la
Scccién Garantia del Fondo Europeo de Orientacién y Garantia Agrico-

la serdn adclantados por el Estado espafiol.
. |'1 ' . "
L

B) ' LEGISLACION ESPANOLA

1. Propiedad horizontal.—La Ley 2/1988, de 23 de febrero, publi-
cada en ¢l Boletin Oficial del Estado del 27 siguiente, viene a reformar
la Ley 49/1960 de 21 de julio, sobre propiedad horlzontal en sus
articulos 9, 15, 16 y 20.

la modlflcamon que mdas nos interesa profesionalmente es la adicién
a la obligacién quinta del articulo 9 del siguientc parrafo:

«En la escritura por la que se transmita el piso o local a titulo one-
roso deberd el transmitente declarar hallarse al corriente en el pago de
los gastos 0, en su caso, expresar los que adeudare; el transmitente a ti-
tulo onerose quedard sujeto a la obligacidén legal de saneamiento o por
la carga no aparente de los gastos a cuyo pago esté afecto el piso o local.»

En los articulos 15 y 16 se modifican los modos de convocar las
juntas de propietarios y de obtener las mayorias necesarias para la vali-
dez de los acuerdos. fijindose que en segunda convocatoria seran validos
los adoptados por la mayoria de los asistentes, siempre que ésta repre-
sente. a su vez, mas de la mitad del valor de las cuotas de los presentes

En’ el articulo 20 sc cstablece que:

.. i

" «l. Las Obligaciones a que se refiere el ndmero quinto del articu-
16 9 scrdn cumplidas por el que tenga-la titularidad 'del piso o local,
en ¢l tiempo y forma determinados por la Junta. Si no lo hiciere, podré el
Presidente o el Administrador, si éste hubiere sido autorizado por la
unta,’ exigirlo por via judicial sin nécesidad de requérimiento previo al-
guno, salvo si‘10s Estatutos exigiesen el réquerimiento.

4 2. "Cualquiera que fuere el procedimiento que se utilizare para el
cobro. la certificacién del acuerdo de-la Junta, aprobatorio ‘de 1a liquida-
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cion de la deuda, serd documento suficiente, a los efectos del numero 1.°
del articulo 1.400 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, para que pueda
decretarse el embargo preventivo de los bienes del deudor, siempre que
tal acuerdo haya sido notificado al deudor en eb domicilio en Espaiia
que previamente haya designado o, en su defecto, en el propio piso
o local.» '

2. Modificaciones en el Reglamento Hipo!'ecario.—Por Real Decrefo
1752/1987, de 30 de diciembre (BOE de 15 de enero, con correccién
del 4 de febrero), se hacen las siguientes modificaciones:

— Se amplia en una hora el tiempo hébil para presentacién de docu-
mentos y despacho al publico en los Registros de la Propiedad,
siendo en adelante de nueve a catorce horas (art. 360). * '

— Se hace una nueva regulacién completa de las oposiciones a in-
greso en el Cuerpo de Aspirantes a Registradores de la Propie-
dad, estableciendo la posibilidad del funcionamiento simultdneo
dc dos Tribunales (arts. 5304 a 308 y 515).

3. Acceso de la mujer a las Fuerzas Armadas.—E| Real Decreto-ley
1/1988, de 22 de febrero (BOE del 23), establece €sta posibilidad en
cuanto a las escalas y cuerpos que especificamente se sefialan. Entre ellos
estan los Cuerpos Juridicos del Ejército de Tierra: de la Armada vy del

w

Ejército del Aire. .

'

C) COMUNIDADES AUTONOMAS

Durante los pasados meses de enero y febrero se han publicado en los
correspondientes Boletines autonémicos las siguientes disposiciones des-
{acables:

\

a) De rango legal

1. Ley sobre lu Compilacion del Derecho Civil de Galicia—Tienc
fecha de 10 de noviembre de 1987 y se publicé en su Diario regional
el 20 de enero. '

Se da una nueva redaccién a los articulos 1 y 2 de la Compilacidn,
que en adelante dirdn asf: o _ N

“Articulo 1. Las disposiciones del Derecho civil de Galicia se apli-
can en el territorio de la Comunidad Auténoma gallega, sin perjuicio de
la vigencia que puedan tener en otros 4mbitos territoriales, al amparo
de la correspondiente normativa autonémica o estatal.
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Articulo 2, parrafo 1.° De conformidad con lo establecido en la
Constitucién y en el Estatuto dc Autonomia, ¢l Derecho propio d¢ Gali-
¢ia en materia de su Derccho civil es aplicable en su territorio con prefe-
rencia a cualquier otro. '

'Sc modifican los articulos 47, 53 y 90; se suprimen la disposicién
adicional y la final tercera; se modifican las disposiciones finales pri-
mera y scgunda y las transitorias tercera y cuarta, y se derogan definiti-
vamente los articulos 3 al 46, que regulaban el foro, y los articulos 88
v 89, sobre montes en mano comin.

2. Ley de Iniciativa Legislativa Popular en Galicia~—Es de 19 de
encro de 1988 (Diario Oficial del 27 siguiente). Se otorga tal iniciativa
a los gallegos, que podrin presentar proposiciones de Ley al Parlamento
gallego. firmadas, al menos, por 15.000 ciudadanos censados.

3. Ley modificando la de Hacienda General del Pals Vasco.—De
fecha 16 de diciembre de 1987, publicada en el Boletin regional del
20 de enero. Modifica la Ley de 22 de junio de 1983, de acuerdo con la
sentencia del Tribunal Constitucional que declar6 la inconstitucionalidad
dc varios de sus preccptos, que se citan, anulando o corrigiendo su texto.

4. Tribunal Superior de Castilla y Leén.—Por Ley de dicha Autono-
mia de 29 de diciembre de 1987, publicada en su Boletin el 11 de enero
siguiente, se fija en Burgos la sede del Tribunal Superior de Justicia de
esta Comunidad. :

5. Impuesto de Transmisiones Patrimoniales en Navarra—Ta Ley
Foral de 29 de diciembre de 1987 (Boletin Oficial de Navarra dec 1 de
enero) modifica parcialmente la norma reguladora de este Impuesto re-
dactando los articulos referentes a la cuota tributaria para la transmisién
de inmuebles, muebles y constitucién de derechos de garantia (art. 8),
a la escala para transmisién de acciones (art. 9) y declara la exencién de
la reventa de vehiculos usados (art. 36, 1, B).

6. Gobierno de la Regién Murciana—Por Ley de 7 de enero de
1988, quc inserta el Boletin Oficial de la Region de Murcia del 14 si-
guicnte, se regulan las funciones del Presidente, Consejo de Gobierno
y la Administracién de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia.

b) Normas reglamentarias

1. Decretos sobre e'l Impuesto de Sucesiones.—Como consecuencia
de la publicacién de 1a Ley reguladora de este Tmpuesto, de fecha 18 de
diciembre de 1987, varias Autonomias han dictado Decretos atribuyendo
competencias liquidadoras a los Registradores de la Propiedad de Distri-
to Hipotecario. Hasta el momento hay Decretos en este sentido en Astu-
rins, Catalufia, Castilla y Le6n, Galicia, Murcia y Valencia.
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2. Reglamento del Patrimonio de Andalucia—Por Decreto de 11
de noviembre de 1987, publicado en el Boletin Oficial de la Junta de
Andalucia ¢l 8 de enero, se publica el Reglamento que desarrolla la Ley
del Patrimonio de la Comunidad Andaluza de 5 de mayo de 1986.

IT. INFORMACION DE ACTIVIDADES

1. Conferencias sobre reforma del Derecho de sociedades—En el
[lustre Colegio de Abogados de Castellén de la Plana se ha celebrado
un ciclo de conferencias sobre el anteproyecto de Ley de reforma parcial
y adaptacién de la legislacién mercantil a las Directivas de la CEE en
materia de sociedades, que ha tenido lugar en los meses de noviembre
y diciembre del pasado ano y enero y febrero del actual.

Los conferenciantes han desarrollado los siguientes temas:

— «La fundacién simultinea de la Sociedad Anénima», por don
VIceNTE Luis SimM6 SaANTONJA, Notario y Consejero de la Unidn
Internacional del Notariado Latino.

— «Las acciones de la Sociedad Anénima», por don ANTONIO FITERA
GO6mEZ, Notario.

— «Pactos limitativos sobre transmisién de acciones de la Sociedad
Anénima», por don SALVADOR MiINGUEZ SANZ, Registrador de la
Propiedad.

— «Modificacién de Estatutos: Aumento y reduccién del capital en
la Sociedad Andénima», por dofia MARIA LOURDES FRiAS LLORENS,
Notario.

— «El anteproyecto de Ley de Sociedades de Responsabilidad Limi-
tada», por don Francisco LLOVERA DE YRIARTE, Notario.

— «Contabilidad en las Sociedades Andnimas segiin el anteproyecto
de Ley dec Reforma». por don Luis MarTi MINGARRO, Abogado.
Secretario General Técnico del Consejo General de la Abogacia
y Catedrético de Hacienda Pdblica,

— «Directrices en materia de sociedades en estudio por el Consejo
de la CEE», por don SEBASTIAN ALBELLA AMIGO, Letrado del Es-
tado y Delegado de Espafia ante la CEE.

— «Problemdtica actual del Derecho mercantil», por don ROBERTO
BrLANQUER UBEROS, Notario y Presidente de la Junta de Decanos
de los Colegios de Notarios de Espafia.

2. Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién.—Se estd des-
arrollando el primer ciclo de conferencias en conmemoracién del cente-
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nario del Cédigo Civil, habiéndose pronunciado ya tres de ellas, quc
han sido:

3.

El dia 18 de enero, ¢l Académico de nimerc don ALFONSO
GARrcia-GaLLo Y DE DiEGO, sobre «Las fuentes legales vigentes
a comienzos del siglo xix».

El dfa 1 de febrero, el Presidente del Tribunal Constitucional
y Catedratico de Historia del Derecho, don Francisco TomAs
VALIENTE, sobre «Aspectos generales del proceso de codificacion
en Espafia».

Y el dfa 15 de febrero, el Académico de nimero, Secretario Ge-
neral de la Corporacién y Consejero de Redaccién de nuesira
Revista, don JUAN VALLET DE GOYTISOLO, sobre «La polémica
de la codificacién. La escuela filosélica y la escuela histérica».

Academia Mairitense del Notariado.—Se han celebrado dos con-

ferencias en esta Academia del Ilustre Colegio Notarial de Madrid:

4,

El dia 28 de enero, el Notario don José MARiA SEGURA ZURBANGC
disertéd sobre «Los préstamos y el interés variable».

Y el dia 25 de febrero, don Josié-CAnpiDo Paz ARES, Catedrético
de Derecho Mercantil, sobre «La desincorporacién de los titulos-
valores».

Curso sobre Legislacion Hipotecaria y Mercantil—En la Escuela

Profesional de Préctica Juridica, el Tlustre Colegio de Abogados de Bai-

celona

ha organizado, conjuntamente con el de Registradores de la

Propiedad, este curso de conferencias, desarrolladas en los meses de
enero a abril de este afo.
El programa completo de discitaciones ha sido el siguiente:

«Urbanismo y Registro de la Propiedad», por el profesor don
RAFAEL ArNAIZ EGUREN, Registrador de 1a Propiedad.

«Aspectos fisonémicos de la futura legisiacién sobre las Socieda-
des Andnimas», por el profesor don ANTONtO HUESO GALLO, Re-
gistrador de la Propiedad.

«Extranjerfa y Registro de la Propiedad», por el profesor don Ma-
RIANO ALVAREZ PEREZ, Registrador de la Propiedad.

«Créditos preferenciales laborales y Registro de la Propiedad».
por el profesor don Josi MARfA ALFiN MassoT, Registrador de
la Propiedad.

«Visién analitica de] articulo 131 de la Lcy Hipotecaria». por la
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profesora dofia PuriFicACION Garcia HERGUEDAS, Registrador
de la Propiedad, Notario excedente.

— «Nuevas orientaciones en torno al Derecho de hipotcca», por cl
profesor don JuLIAN MURO NavaRRo, Registrador de la Propiedad.

— «La escritura de hipoteca ante el Registro de la Propiedad», por
el profesor don PEDRO AviLA NAVARRO, Registrador de la Propie-
dad, Notario excedente.

— «Configuracién general de la hipoteca», por el profesor don AN-
ToNIO GARciA CoNEsA, Registrador de la Propiedad, Notario ex-
cedente.

— «Repercusiones del Derecho comunitario en el dmbito registral
espafiol», por el profesor don JuaN Luis GIMENO GOMEZ-LAFUEN-
TE, Registrador de la Propiedad, Notario excedente.

— «Anotacién de demanda y de Derecho hereditario», por el profe-
sor don ANTONIO ISAC AGUILAR, Registrador de la Propiedad.

— «La anotacién preventiva de embargo», por el profesor don Ce-
LESTINO PArRDO NURNEZ, Registrador de la Propiedad.

— «Perspectivas societarias actuales», por el profesor don Josg AN-
TONIO RODRIGUEZ DEL VALLE, Registrador de la Propiedad.

— «La comunidad de gananciales y la institucién registral», por el
profesor don ToMmAs GIMENEzZ DuarT, Notario.

~— «Principio hipotecario de la fe pidblica», por el profesor don Josg
MaRrfa Cuico OrTiz, Registrador de la Propiedad.

— «La Sociedad de Responsabilidad Limitada: su problemética»,
por el profesor don ALBERTO DominGo PucHoL, Notario.

— «Capacidad de la Sociedad Anénima en su fase dindmica y ex-
tintiva», por el profesor don VICENTE MARTINEZ Borso. Notario.

— «Registro de la Propiedad y Constitucién», por el profesor don
Josgé ANTONIO M1ouel. CALATAYUD, Registrador de la Propiedad.

— «La institucién registral a la luz del Derecho civil», por cl pro-
fesor don VICENTE TORRALBA SOR1ANO, Abogado, Catedrético de
Derecho civil.

— «Condicién y Registro de la Propiedad», por el profesor don To-
MAS DE ZUMALACARREGUI MARTiN CO6rDOVA, Registrador de la
Propiedad.

— Clausura de curso por el excelentisimo sefior Decano del Ilustre
Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles
de Espafia, don CArLos MIGUEL HERNANDEZ CRESPO.

5. Conferencia en el Colegio de Registradores de la Propiedad. —
El dia 8 de febrero, en el salén de actos de dicho Colegio en Madrid. el
diplomitico don JUuAN ANTONIO MARTIN BURGOS expuso el tema «La
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publicidad registral en la URSS y los paises del Este», que resultd inte-
resantisima, en cuanto que nos permitid comprobar la radical diferencia
dc este sistema en relacion con el normal en nuestra drea.

Hay inscripcion no sélo obligatoria, sino constitutiva, pero en favor
del Estado, dueno absoluto de todos los bienes. La vivienda, que no
puede exceder de 60 metros cuadrados, no es objeto de propiedad de la
familia, sino concesién estatal, y esta concesién se refleja en el Regis-
tro mas como control que como derecho, por supuesto. La propiedad
rlstica tiene los mismos patrones, anotdndosc la concesidén en favor del
Koljés como comunidad, y nunca en favor del agricultor individual.

6. Primer Congreso de Derecho Procesal de Castilla y Ledn.—Ha
tenido lugar del 20 al 22 de enero pasado en Burgos, organizado por
los Departamentos de Derecho Procesal de las Facultades de Derecho de
Valladolid y Burgos, bajo el tema general «Crisis de la justicia y refor-
mas procesales».

Han asistido prestigiosos juristas en gran numero, que debatieron los
temas en cuatro mesas redondas: |. Reforma orgénica.—I11. Reforma del
proceso civil.—I1l. Reforma del proceso penal—IV. Reforma del proceso
administrativo.

La amplitud del programa ha permitido contrastar opiniones, propo-
ner soluciones y destacar ideas. concretadas en las ponencias y comu-
nicaciones presentadas y debatidas, poniendo de manifiesto la permanen-
te preocupacién de los juristas por estos temas.

LA RepAccION
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[.  Sentencias del Tribunal Constitucional

Por Francisco CORRAL DUENAS

1. Sentencia de 17 de junio de 1987 —INDEFENSION.—No se produce
cuando los interesados no usan, por negligencia, de su posibilidad de
alegar y probar sus propios derechos.—Sala 1*—Ponente: Sr. Rubio Llo-
rente (BOE, 9 de julio).

Hechos.—a) Por Providencia del Juzgado de Primera Instancia nume-
ro 2 de Salamanca, de 3 de marzo de 1983, se tuvo por promovido juicio
declarativo ordinario de menor cuantia, por don Aurelio C. B., contra la
Entidad solicitante de amparo «Gresco», sobre reclamacién de 246.830 pe-
setas mas intereses.

b) Con fecha, se dice, 21 de marzo de 1983, la Entidad demandante
de amparo fue emplazada por el Juzgado de Primera Instancia nimero 5
de Madrid, en virtud de exhorto procedente del Juzgado de Primera Ins-
tancia numero 2 de Salamanca, para que en término de nueve dias
hébiles, mas tres dias por razén de la distancia, compareciera en los
correspondientes autos del juicio declarativo, antes referido, bajo aper-
cibimiento de ser dcclarada en rebeldia.

¢} Por escrito de 7 de abril de 1983, 1a Entidad solicitante de amparo
promovié cuestién de competencia por inhibitoria al amparo del articu-
lo 72 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

d) El Juzgado de Primera Instancia numero 2 de Salamanca declaré
en rebeldia a la solicitante de amparo por Providencia de 9 de abril
de 1983.

e) El Juzgado de Primera Instancia numero 7 de Madrid, por Provi-
dencia de 11 de abril de 1983, admitié a trdmite la cuestién de competen-
cia planteada, teniéndose por parte en los actos incoados a «Gresco,
Cooperativa Gremio Salchicheros».

1) El 6 de mayo de 1983, el Juzgado de Primera Instancia ndmero 7
de Madrid dirigié oficio requiriendo de inhibicién al de igual clase ntme-
ro 2 de Salamanca.

g) El Juzgado de Primera Instancia niimero 2 de Salamanca, por Pro-
videncia de 12 de mayo de 1983, acuerda suspender el procedimiento y ofr
a la parte demandante sobre la cuestién de competencia planteada por la
entonces demandada «Gresco, Cooperativa Gremio Salchicheros».

h) Por Auto de 26 de mayo de 1983, el Juzgado de Primera Instancia



486 JURISPRUDENCIA

mimero 2 de Salamanca acordé inhibirse en favor del de igual clase nime-
ro 7 de Madrid, al que fueron remitidos los autos con emplazamiento de
las partes, por término de quince dias, para gue pudiesen comparecer
ante ¢l a usar de sus derechos.

La representacién de la Entidad solicitante de amparo afirma que ésta
no tuvo conocimiento del auto referido por estar declarada en rebeldia,
ni pudo usar de sus derechos por no hallarse en momento procesal opor-
tuno para contestar a la demanda o proponer pruebas, dado que habian
transcurrido los correspondientes plazos ante el Juzgado a quo.

i) Por Providencia del Juzgado de Primera Instancia numero 7 de
Madrid, de 22 de junio de 1983, fue alzada la suspensién de los autos de
juicio declarativo. Este Juzgado dict6 sentencia condenando al pago a la
Entidad demandada y recurrente de amparo en fecha 19 de octubre
de 1983.

Apelada la sentencia del Juzgado numero 7 de Madrid ante la Audien-
cia Territorial, fue confirmada por Sentencia de 19 de diciembre de 1985,
y contra ella la Entidad recurrente aduce haber quedado indefensa en el
procedimiento que antecede, con la consiguiente lesién del derecho que
se declara en el articulo 24, 1, de la Constitucién, porque, a resultas de
una serie de omisiones e irregularidades que imputa a los érganos judi-
ciales intervinicntes, no se le dio ocasién de defender sus derechos e in-
tercses, contestando la demanda interpuesta contra ella y proponiendo
y realizando la prueba que permitiera acreditar la razén de su tesis. Los
actos u omisiones judiciales a los que se imputa esa indefensién no que-
dan identificados con precisién en la demanda de amparo, pero si se dedu-
ce de lo expuesto en ella que, para la actora, la lesion de su derecho fun-
damental se vino a producir como consecuencia de la sucesién de las
actuaciones procesales que anteceden y en sus dos instancias, concurrien-
do a la produccién del efecto lesivo la inicial declaracién de rebeldia
dictada por el Juzgado de Primera Instancia numero 2 de Salamanca,
la prosecucion ante este érgano judicial de Jas actuaciones, pese a haberse
planteado por la entonces demandada cuestiéon de competencia por inhi-
bitoria, la falta de citacién para su comparecencia ante el Juzgado de
Primera Instancia nimero 7 de Madrid, finalmente reconocido competente,
el rechazo, ya en la sentencia recaida en Primera Instancia de su peticién
de nulidad de actuaciones y, en fin, la denegacién por la Audiencia Terri-
torial de Madrid, tanto del recibimiento a prueba ante ella interesado,
como de la peticién de nulidad de actuaciones que se reiteré en la alzada.
Para la representacién actora, en suma, la lesién inicial de su derecho, por
no habérsele dado ocasién para contestar a la demanda y proponer prue-
bas, se habria producido tanto en las actuaciones seguidas ante el Juzgado
de Primera Instancia de Salamanca, como en la prosecucién de este pro-
cedimiento ya ante el Juzgado ntimero 7 de los de la misma clase de
Madrid. Esta indefensién, de otra parte, habria sido reiterada —por no
reparada— en la sentencia recaida en la Primera Instancia y también en
las resoluciones mediante las que la Audiencia Territorial de Madrid dene-
g6 aquellas peticiones de recibimiento a prueba y de nulidad de actua-
ciones (Auto de 29 de abril de 1985 y Sentencia de 19 de diciembre del
mismo afo).
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Fallo—El Tribunal Constitucional niega el amparo que se solicila,
explicando la decisién a lo largo de los siguientes

Fundamentos de Derecho—2. La indefension gque se prohibe en cl ar-
ticulo 24, 1, de la Constitucion no nace, como con reiteraciéon hemos di-
cho, de la sola y simple infraccion por los drganos judiciales de las reglas
procesales, pues el quebrantamientio de esta legalidad no provoca, en
todos los casos, la eliminacion o disminucion sustancial de los derechos
que corresponden a las partes en razén de su posicion propia en el pro-
cedimiento ni, en consecuencia, la indefension que la Constitucion proscri-
be. Si surge esta indefension —diciéndolo con las palabras de la Sentencia
del Tribunal Constitucional 89/1986, de 1 de julio, en donde se reitera y re-
sume esta doctrina— de la privacion del derecho a alegar y a demostrar
en el proceso los propios derechos, y tiene su manifestacion mds trascen-
dente cuando por el drgano judicial se impide a una parie el ejercicio
de este derecho a la defensa, privindola de ejercitar su potestad de ale-
gar, y en su caso, de justificar sus derechos e intereses para que le sean
reconocidos o para replicar dialécticamente las posiciones contrarias, en
el ejercicio del indispensable principio de contradiccion (fundamento ju-
ridico 2.*). Hemos dicho, asimismo (desde la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 28/1981, de 23 de julio, fundamento juridico 3°), que este dere-
cho constitucional a la defensa se ha de preservar en cada instancia
y también que el mismo puede resultar igualmente comprometido cuando,
en relacién con el derecho a valerse de las pruebas pertinentes para la
propia defensa (art. 24, 2, de la Constitucién), la probanza interesada,
siendo efectivamente pertinente, ha sido rechazada sin motivacién o con
una motivacién manifiestamente irrazonable. La indefensién, con todo, no
s¢ producird cuando, aun habiéndose quebrantado la legalidad procesal
por el juzgador, el propio interesado, por impericia o por negligencia, no
haya utilizado sus posibilidades de defensa, desdefiando los remedios ha-
biles para hacer valer sus intereses y cooperando con ello al menoscabado
de su posicién procesal (por todas las resoluciones en este sentido, Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 109/1985, de 8 de octubre, fundamento
juridico 3.°).

Este derecho constitucional a la defensa -—por referirnos va al proce-
dimiento que estd en la base del presente— debe ser igualmente preservado
cuando se promueva, por quien sea citado por Juez incompetente, una
cuestion de competencia a través de uno u otro de los cauces al efecto
dispuestos en nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC en adelante),
esto es, mediante declinatoria o inhibitoria (arts. 72 y sigs.). Cualquiera
de estas vias es apta para defender, en el proceso civil, el derecho a que
el litigio sea dirimido por el Juez competente, pero no cabe ahora des-
conocer que el acudir a la inhibitoria —aqui emprendida por quien de-
manda amparo— suscita, a diferencia de lo que ocurre cuando se opta
por la declinatoria, algunas dificultades en orden, justamente, a la pre-
servacién del derecho a la defensa de quien asi discute la competencia del
Juez que conoce inicialmente del asunto. Planteada la inhibitoria ante el
Juzgado o Tribunal que se estima competente, su sola formulacién por la
parte no suspende el curso de las’actuaciones ante el érgano judicial
cuya competencia se controvierte, aunque si tiene este efecto suspensivo
el requerimiento de inhibicién que se puede dirigir, en su caso, a este
ultimo juzgador por aquel ante quien se formulé la cuestién de compe-

14
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tencia.(art. 114 de la LEC). Si el auto resolutorio de la cueslioén tarda en
adoptarse y si el procedimiento principal en su dia iniciado sigue en
curso, se corre el riesgo de que quien formuld la inhibitoria quede mar-
ginado de tramites procesales trascendentes para la conformacién y reso-
Jlucién del proceso y de que, ausente una de las partes en su tramitacién,
se vengan asi a menoscabar los principios de contradiccién y de defensa,
garantizados, segin se ha dicho, en el articulo 24, 1, de la Constitucion.
Esta eventualidad —de verificacion no improbable por la combinacion del
sistema previsto en los articulos 84 y siguientes de la LEC con lo prevenido
en el articulo 58, 2, del mismo texto legal— impone, desde luego, una
interpretaciéon y aplicacién de las normas procesales positivamente orien-
tada a impedir la lesién del derecho fundamental aqui comprometido vy,
en particular, en un entendimiento ajustado a la constitucion de la regla
presente en el articulo 115 de la LEC, precepto en el que, como se ha
recordado por quienes han alegado en este proceso, se determina que
«todas las actuaciones que se hayan practicado hasta la decision de las
competencias seran, vélidas, sin necesidad de que se ratifiquen ante el
Juez o Tribunal que sea declarado competente». Baste ahora con sefialar
que esta disposicién legal no puede ser entendida en términos tales que,
determinado finalmente cudl sea el érgano judicial competente y remitidas
al mismo las actuaciones ya realizadas ante otro Juzgado o Tribunal, se
venga a impedir a la parte que formulé la inhibitoria ejercitar sus dere-
chos de alegacién y de prucba, cuando esta defensa procesal, por estar
atin pendiente de la resolucion de la cuestién de competencia, no se haya
podido realizar ante el 6rgano judicial que luego resolvié inhibirse del
conocimiento del asunto. Ni del tenor literal del articulo 115 se desprende,
en defecto, que resulle ya impracticable, ante el Juez competente, toda
actuacién procesal que antes no se hubiere podido realizar ante el quc
no lo fuera, ni, desde luego, semejante entendimiento del preccpto se
acomodaria a las exigencias de lo prevenido en el articulo 24, 1, de la
Constitucién, pues ello, como bien observa el Ministerio Fiscal, entrafiaria
un menoscabo del derecho a la defensa de quien usd, por los cauces lega-
les adecuados, del remedio que la Ley pone en sus manos para ser juzgado
por el érgano judicial que resulte competente.

Asi dice la actora que se produjo en este caso, mas la consistencia de
su alegato debe ser apreciada, como también antes se dijo, a la luz del
examen de las actuaciones y del comportamiento procesal de la Entidad
recurrente. ,

3. Los dos primeros reproches que dirige la demandante a lo resuelto
por el Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Salamanca —haberla
declarado rebelde mediante Providencia de 9 de abril de 1983 y no haber
suspendido la tramitaciéon del pleito, pese a la formulacién por la parte
dec una cuestién de competencia ante otro érgano judicial— no pueden ser
compartidos por este Tribunal, pues de tales actuaciones judiciales no se
derivé de modo directo indefensién alguna para la entonces demandada.
Debidamente emplazada en su dia por el Juzgado ante el que la demanda
se presentd, «Gresco, Cooperativa», opté por discutir la competencia de
ese dérgano judicial por la via de la inhibitoria y eludié toda personacién
ante el Juzgado, que consider6 incompetente, para evitar que se enten-
diera tal hipotética actuacién como aceptacién implicita de la competencia
que se discutia (art. 58, 2, de Ja LEC). Obrando de este modo, no dejé la
actora, cliertament,e, de ejercer el derecho que la Ley procesal la reconocia;
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pero también en virtud de lo dispuesto en la Ley misma su declaracién
como «rebelde», transcurrido €l término de emplazamiento, no puede de-
cirse irregular ni lesiva de su derecho (art. 685 de la LEC), y otro tanto
se debe concluir respecte de la no suspensién de las actuaciones, sino
luego de que el Juzgado numero 2 de Salamanca recibiera el correspon-
diente requerimiento de inhibicién, pues, como antes observamos, la sus-
pensioén del procedimiento s6lo viene impuesta por la Ley (arts. 89 y 114)
cuando el érgano judicial sea formalmente requerido de inhibicién por el
Juzgado o Tribunal que aceptase su competencia para conocer del asun-
to (art. 86). En contra de lo argiiido por la representacién de quien com-
parece hoy como demandado, no cabe reprochar a la recurrente de amparo
su no personacion, con anterioridad a la resolucion de la cuestidn de
competencia, ante el Juzgado que considerd incompetente, pero tampoco
es plausible imputar lesién alguna del derecho constitucional que aqui se
defiende a unas actuaciones judiciales llevadas a cabo a instancia de
quien, como demandante, ejercia también entonces su derecho a la debida
tutela judicial v en aplicacién de lo legalmente dispuesto para el caso de
la no comparecencia en el juicio del demandado. Cuestion diferente cs,
como ya dijimos, que al deberse esta incomparecencia a la interposicion
y tramitaciéon de la inhibitoria planteada por la hoy recurrente, v no
a su culpa o negligencia, se haya de llegar a una interpretacién confor-
me a la Constitucién de las normas que regulan la reanudacién del
proceso, una vez resuelta la cuestion de competencia (art. 115 de la LEC).

Para preservar, justamente, este derecho de las partes de personarse
y alegar ante el 6rgano judicial considerado finalmente competente, se
dispone en el articulo 92 de la Ley procesal que «consentido o ejecutoria-
do el auto en que los Jueces o Tribunales se hubieren inhibido del cono-
cimiento de un negocio, se remitirdn los autos al Juez o Tribunal que
hubiere propuesto la inhibitoria, con emplazamiento de las partes, por
término de quince dias, para que puedan comparecer ante ¢l a usar de
su derecho». Aduce también la actora que al haber sido declarada en re-
beldia por el Juzgado de Primera Instancia de Salamanca, no fue empia-
zada por este érgano judicial como prescribe el precepto citado, ni pudo,
en consecuencia, hacer valer su derecho, en el momento procesal opor-
tuno, ante el Juzgado de Primera Instancia de Salamanca; no fue empla-
zada por este érgano judicial como prescribe el precepto citado, ni pudo,
en consecuencia, hacer valer su derecho, en el momento procesal oportuno,
ante el Juzgado de Primera Instancia niimero 7 de Madrid. Sin embargo,
la indefensién que por esta infraccién procesal se aduce tampoco llegé
a verificarse en este caso. .

Pudo tal vez el érgano judicial, que resolvié inhibirse, proceder al em-
plazamiento personal de la representacién de «Gresco, Cooperativa», en
virtud de lo prevenido en el mencionado articulo 92 de la LEC, sin que
para ello fuera obsticulo insalvable la anterior declaracién de rebeldia de
esta Entidad, pues desde la recepcién del oficio en el que se la requeria
de inhibicién, conocia ya el Juzgado de Primera Instancia de Salamanca
que la incomparecencia de la demandada tuvo por causa el planteamiento
y posterio_r tramitacién de la inhibitoria. Pero si bien es cierto que tal
emplazamiento fue posible y que no consta, en las actuaciones que ante
nosotros obran, la correspondiente diligencia, esa conducta procesal ni
vulneré norma alggna ni produjo la indefensién que ahora se denuncia.
Aparece en esas mismas actuaciones, en efecto, la Providencia de fecha
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11 de junio de 1983, mediante la cual el Juzgado de Primera Instancia
nimero 7 de Madrid acusé recibo ‘de los autos remitidos por el de igual
clase de Salamanca y ordendé se diera cuenta de la comparecencia del
entonces demandante o del transcuro del término de emplazamiento si
lal comparecencia no se llegara a producir. Esta resolucién se le notificé
cn forma a la representacion procesal de «Gresco, Cooperativa», dandose
asi ocastdén a quien hoy demanda para alegar lo que a su derecho convi-
niera y alcanzandose con ello lo procurado por el articulo 92 de la Ley
procesal, esto es, el conocimiento por la parte de la resolucidn de la inhi-
bitoria y de la consiguiente posibilidad en orden a hacer valer su derecho
‘ante el 6rgano judicial competente. S1 aquel deber de emplazamiento se
omitié en este caso, no por ello, en definitiva, quedé en indefensién la
recurrente actual, que pudo, desde el inicio mismo de la reanudacién de
las actuaciones ante el Juzgado de Primera Instancia de Madrid, actuar
como demandada que era, pidiendo, en su caso, que se le diera ocasién
procesal para contrarrestar, mediante la pertinente probanza, lo expuesto
por la otra parte en su demanda. Dice hoy la actora que esta posibilidad
de alegar y de probar lo alegado ~—no impedida, segun sefialamos, por lo
que se dispone cn el articulo 115 de la LEC— se le nego, sin embargo,
‘por el érgano judicial, lo que habria consumado la indefensiéon que mo-
tiva su queja. Es este alegato el que, para concluir, debe ser ahora objeto
de consideracién.

4. La queja principal de la recurrente es, como se acaba de recordar,
que habiéndole sido imposible contestar a la demanda v proponer prueba
en el procedimiento seguido ante el Juzgado de Primera Instancia de
Salamanca, no'se le dio tampoco ocasién para realizar estas actuaciones,
indispensables para la defensa de su derecho cuando, resuelta ya la inhi-
bitoria, se reanudé el curso del proceso ante el Juzgado competente de
Madrid. Si asi hubiera ocurrido, habria de convenirse en que el érgano
judicial, al rechazar la peticién de la parte para defender sus derechos,
conculcd la garantia constitucionalmente establecida en el articulo 24, 1,
de la Constitucién, pues va se ha dicho que lo prevenido en el articulo 115
de la LEC no puede ser entendido en términos tales que se llegue a privar
del derecho fundamental a la defensa a la parte que, por haber formu-
lado en su dia una inhibitoria, vio transcurrir en su ausencia, ante el Juez
que estimaba incompetente, etapas decisivas del procedimiento. No hubo
tal, a despecho de lo que en la demanda se dice, en este caso, pues ni
existe constancia procesal de que la recurrente de amparo pidiera en-
tonces —cuando fue notificada de la resolucion a su favor de la inhibi-
toria— la reapertura del término previsto para la propuesta y realizacion
de -pruebas, ni se acudié tampoco por la representacion de «Gresco,
Cooperativa», a los recursos legalmente previstos, en ambas instancias del
proceso, para obtener de los juzgadores que aqui resolvieron el reconoci-
miento del derecho ‘por cuya vulneracién se suscita la queja constitucional.

Ya hemos observado que desde la notificacién que se le hizo de Ia
Providencia de 11 de junio de 1983, del Juzgado de Primera Instancia ni-
mero 7 de Madrid, conocia la actora la culminacion de la inhibitoria
v, por lo mismo, su posibilidad de ‘alegar v, en lo que ahora interesa, de
postular ante el Juez la reapertura, sin merma para su derecho de defen-
sa, del procedimiento. Nada alegé entonces la recurrente y en la misma
pdsividad incurrié cuando se le notificaron las Providencias de los dias
22 y 29 de junio de 1983, mediante las que el juzgador resolvi6, respecti-
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vamente, alzar la suspensién de los autos —aguardando, para decidir lo
procedente, hasta que concluyera Ja practica de las pruebas— y convocar
a las partes para la vista, que se fijé en el dia 17 de octubre. Una y otra
de estas resoluciones fueron, sin duda, susceptibles de ser recurridas en
reposicion (art. 376 de la LEC), pero la parte pasé por ellas sin protesta
y esperé hasta la celebracién de la vista, meses después, para deducir,
sélo entonces, una peticién de nulidad de actuaciones que fue rechazada
cn la Sentencia dictada el dia 19 de octubre de 1983. Desde la perspectiva
constitucional que se ha de tener aqui en cuenta, no se puede dejar de
apreciar que actuando de este modo, la demandante desaprovechd los
remedios existentes para la defensa del derecho que hoy invoca e hizo
nacer en la parte adversa la confianza, contrariada luego en el acto de
la vista. de que el procedimiento hasta entonces seguido no le merecia
tacha de tipo alguno. i

Mas no acabdé aqui la indiligencia de la actora. Interpuesto por ella
recurso de apelacién frente a la sentencia recaida en la instancia pidid
entonces el recibimiento a prueba, con cita de lo prevenido en los articu-
los 707 v 862 (niims. 2° y 5°) de la LEC, pero no formuld recurso alguno
frente al Auto de 29 de abril de 1985, mediante el que la Audiencia denegd
sit pretension, pese a la expresa previsién legal (parrafo segundo del ar-
ticulo 867) de los recursos de siiplica y, en su caso, de casacién frente al
rechazo de esa solicitud. De nuevo aqui se aguardd por la recurrente, sin
protesta alguna, hasta la celebracién de la vista, el dia 16 de diciembre
de 1985, acto éste en ¢l que, como parece deducirsce del fundamento pri-
mero de la sentencia recaida en la alzada, se reiterd la peticién de que sc
declarase la nulidad de todo lo actuado.

Se desprende de todo lo anterior, sin sombra de duda, que la actual
demandante no vio vulnerado su derecho de defensa por las actuaciones
judiciales que aqui se sucedieron, pues su propio comportamiento proce-
sal fue, cuando menos, negligente, omitiendo, cuando pudo hacerlo, toda
peticion formal de que se le diera ocasion para ejercer sus derechos pro-
cesales v desdefiando después los recursos existentes frente a las resolu-
ciones que ordenaron, en la Primera Instancia, la prosecucién del proce-
dimiento, v que denegaron, en la alzada, su peticion de recibimiento a prue-
ba; como hemos dicho en el segundo de los fundamentos de esta senten-
cia, cl recurso de amparo constitucional no existe cuando cn él se invoca
cl derecho declarado en el articulo 24, 1, de la Constitucién para supervi-
sar la regularidad formal de lo actuado ante los érganos judiciales. Existe
sélo, respecto de tal garantia constitucional, para preservar el derecho de
todos a la debida tutela judicial, sin indefensién; pero esta lesién no es
reconocible cuando quien la denuncia, como también observamos, no supo
0 no quiso defender su derecho por los medios que el ordenamiento pro-
cesal le brindaba, pues, en tal caso, la obtencién del amparo vendria a ha-
cer buena, en demérito de los derechos de la otra parte, la indiligencia
¢ la pasividad de quien asisti6, sin reaccionar oportunamente, a lo que
califica luego de vulneracién de su derecho fundamental. Asi ocurrié en
este caso y por ello la peticién de amparo se debe rechazar.

FRANCTSCO CORRAL DUERAS
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2. Sentencia de 22 de junio de 1987.—ACTUACIONES POR JUZGADO
INCOMPETENTE.—Scrén vélidas cuando no supongan desconocimiento
de los dercchos constitucionales de las partes a ser oidas y hacer las
alegaciones pertinentes.—Sala 2.°—Ponente: Sr. Latorre Segura (BOE, 9 de
julio).

Hechos—La Entidad DAFSAE, en liquidacién, demandé en juicio eje-
cutivo cambiario a la Sociedad recurrente ADASA, ante el Juzgado de
Primera Instancia niimero 2 de Madrid, ejercitando una accién ejecutiva
derivada de letra de cambio domiciliada en Avilés. Citada de remate con
fecha 11 de noviembre de 1982, la demandada promovié la inhibitoria ante
el Juzgado de Primera Instancia de Avilés con fecha 13 siguiente. Dicho
Juzgado dicté auto requiriendo de inhibicién al de Madrid, pero cuando
éste recibid el oficio de inhibicién ya habia decretado la rebeldia de la
demandada, aunque posteriormente accedié a'la inhibicién por Auto de
fecha 14 de febrero de 1983. Por Providencia de 12 de marzo de 1983, el
Juzgado de Avilés notificé a las partes la recepcién de los autos para que
instaran lo que conviniese a su derecho. La recurrente en amparo interesé
que se le concediera plazo para oponerse a la ejecucidn, a lo que accedié
¢l Juzgado por Auto de 6 de abril de 1983. Siguié el procedimiento por sus
tramites v el Juzgado dicté Sentencia de fecha 11 de octubre de 1983,
mandando seguir adelante la ejecucién.

Apelada la sentencia por la recurrente en amparo, la Audiencia Terri-
torial de Oviedo, en Sentencia de 13 de julio de 1984, declaré la nulidad
de actuaciones a partir del Auto de 6 de abril de 1983, «las que se seguiran
tramitando con arreglo a Derecho», tras considerar que se habia interpre-
tado erréneamente el articulo 115 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC),
en relacién con el 114 de la misma, pues todas las actuaciones practicadas
ante el Juzgado requerido antes de recibir el requerimiento de inhibicién
y acordar la suspensién son validas, menos la sentencia. Devueltos los
autos al Juzgado, la recurrente en amparo solicité a éste la nulidad de
actuaciones del proveido dictado por el Juzgado de Madrid declardndole
cn rcbeldia, asi como de las actuaciones llevadas a cabo por dicho Juzga-
do, a excepcién de las originadas por la tramitacién de la cuestién de
competencia. El Juzgado de Avilés no admitié a trdmite el incidente por
Auto dc 5 de septiembre de 1984, confirmando en reposicién por el de
22 del mismo mes y afio. La recurrente en amparo apelé contra este ulti-
mo auto. El Juzgado de Avilés dictd el 25 de septiembre de 1984 sentencia
de remate, también apelada. La Audiencia Territorial desestimé, por Sen-
tencia de 8 de marzo de 1985, ambos recursos, confirmando integramente
las citadas resoluciones.

Contra la sentencia de la Audiencia Territorial de Oviedo citada ulti-
mamente interpone la Sociedad ADASA recurso de amparo.

Fallo—El Tribunal Constitucional otorga parcialmente dicho amparo,
en cl sentido de que se vuelva a ver la apelacién por la Audiencia Terri-
torial de Oviedo, declarando la validez de lo actuado hasta la Sentencia
de 11 de octubre de 1983 y decretando, en cambio, la nulidad de las ac-
tuaciones posteriores, tal como se detalla en los siguientes

Fundamentos juridicos.—Primero.—De las alegaciones de la recurrente
c[cbc descartarse, en primer término, la pretendida vulneracién del ar-
ticulo 14 de la Constitucidn, vulneracién que habrfa sido ocasionada por-
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que la Audiencia de Oviedo se aparté en sus resoluciones de la opinién
rccogida en otras sentencias de distintas Audiencias Territoriales. Como
acertadamente dice el Fiscal, para apreciar una vulneracion del principio
de igualdad provocada por resoluciones judiciales es necesario ofrecer un
término vdlido de comparacicn, que solo puede ser otra u otras resolu-
ciones del mismo drgano judicial en casos sustancialmentie andlogos.
En este caso no se ha ofrecido ese término de comparacién, por lo .que
procede rechazar este motivo de amparo.

Segundo—Mayor atencién merece la alegada vulneracidn del derecho
a la tutela judicial efectiva sin que, en ningiin caso, pueda producirse
indefension, consagrado en el articulo 24, 1, de la Constitucién. Entiende
cl recurrcnte, y concuerda con su opinién el Fiscal, que el articulo 115 de
la LEC no puede interpretarse como lo hizo la Audiencia de Oviedo. Dice,
cn efecto, ese articulo:

’ \ +

«Todas las actuaciones que se hayan practicado hasta la decisién de
las competencias seran validas, sin necesidad de que se ratifiquen ante el
Juez o Tribunal que sea declarado competente.»

El Juzgado de Madrid recibié el oficio requiriendo de incompetencia
después de que hubiese declarado la rebeldia de la demandada al no
comparecer ante él en el plazo legal (art. 1462 LEC) v después de que
hubiese dictado sentencia de remate. Para Ia Audiencia, las actuaciones
practicadas por el Juez incompetente son todas vélidas, a excepcién de la
sentencia. En consecuencia, el Juez de Avilés debié limitarse;, como lo hizo
finalmente, a dictar nueva sentencia sin dar lugar a la oposicién de -la
demanda ni'a la fase de contradiccién y prueba del juicio ejecutivo. Pero
es cierto que tal interpretacién conduce en este caso concreto a wn re-
sultado manifiestamente inconstitucional al privar a la demandada de su
derecho de defensa por causas que no le son imputables. Enfrentada con
-ima demanda ante el Juez que considerd, con razén, incompctente, la
demandada opté por promover la cuestién de competencia por inhibitoria
v al hacerlo ejercité su derecho, sin que pueda exigirsele que lo hiciera
mediante declinatoria, como parece sostener la Audiencia. Cierto es quec
si hubiese elegido este ultimo cauce procesal se hubiera evitado la decla-
racién de rebeldia. La Ley, sin embargo, concede al demandado la libre
eleccién entre ambos instrumentos procesales, determinando que no puc-
den utilizarse los dos a la vez o sucesivamente (arts. 77 vy 78 de la LEC).
No cabe, pucs, que de esa libre cleccién se le irroguen perjuicios, v entre
cllos, el gravisimo de reducirlo a indefensién. También es evidente que,
salvo personarse en el Juzgado de Madrid y proponer la declinatoria,
renunciando, por tanto, a la inhibitoria, ninguna gestién podia hacer antc
dicho Juzgado que supusiese la sumisién tacita a su competencia (articu-
lo 58, 2, LEC). La demandada, en conclusion, obré en el ejercicio de su
derecho al promover la inhibitoria y no presentarse en el plazo .legal ante
el Juzgado de Madrid, vy no incurrié en accidn u omisién alguna que
pueda reprochdrsele v que justifique que sufra los efectos de esa rebeldia.
Una interpretacion conforme a la Constitucion del articulo 115 de la LEC
supone, como dice el Fiscal, que serdn vdlidas las ‘actuaciones judiciales
practicadas por el Juzgado incompetente que no supongan desconocimiento
de los derechos constitucionales de las partes a ser oidas v a hacer las
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alegaciones pertinentes a su pretension. Véalidas podrian ser actuaciones
como la admisién dc la demanda, notificaciones, embargos de bienes
u olros que supongan actividades de aseguramiento y direccién del proce-
s0, cuya anulacién y nueva realizacién atacarfan el principio de economia
proccsal, pero no aquellas actividades que suponen una limitacién del
derecho de la parte a ser oido en el proceso. Esta interpretacion fue la
seguida por el Juez de Avilés en su Auto de 6 de abril de 1983 y es la
obligada para ajustar el precepto legal a la Constitucion. Es también la
adecuada a su misma finalidad, que es evitar las dilataciones que en el
procedimiento supondria la inutil repeticién de las actuaciones ya prac-
ticadas y no la de impedir la oposicién de quien al promover la inhibitoria
en lugar de la declinatoria se limita a usar de su derecho. En nada obsta
a estas consideraciones que por tratarse en el presente caso de un juicio
cjecutivo cambiario los cauces de oposicién del demandado estén rigu-
rosamente tasadas ni que las sentencias en ellos dictadas no produzcan
la excepcién de cosa juzgada y dejen a salvo el derecho de las partes para
promover ¢l juicio ordinario sobre la misma cuestién (art. 1.479 LEC).
Reconocido como estd dentro de ciertos limites el derecho de defensa
v la cxistencia de una fase contradictoria en los juicios ejecutivos, la
garantia constitucional del articulo 24, 1, de la Norma Suprema les es
aplicable, v no puede ser suprimida o recortada por una interpretacién
cxcesivamente restrictiva de las normas legales.

Tercero.—El Fiscal suscita otra cuestién en la que hace particular hin-
capié la representacién de DAFSAE. Cabria la posibilidad, sefiala el Fis-
cal, de considecrar que la indefensién de ADASA fuese puramente formal
v no material, ya que en realidad la oposicién de ADASA a la ejecucién
fue admitida por el Juez de Avilés por el Auto de 6 de abril de 1983 y se
tramité el procedimiento, en consecuencia, con contradiccién de la de-
mandante v rccibimiento a prueba, dictdndose sentencia ampliamente ra-
zonada (la de 11 de octubre de 1983), en que se desestimaron los motivos
de oposicion y se ordend que siguiese la ejecucién adelante. Cierto es que
c! Auto-de 6 dec abril y todas las actuaciones posteriores del Juzgado de
Avilés fueron declaradas nulas por la Sentencia de la Audiencia de 13 de
julio dc 1984. Pero podria decirse que, de hecho, la demandada tuvo la
oportunidad de defenderse y que la repceticién del procedimiento condu-
ciria, l6gicamente, a la misma conclusién desestimatoria, provocando intti-
les dilaciones cn perjuicio de la demandante. El Fiscal, que interesa la
cstimacién del amparo, rechaza esta argumentacién por dos razones: La
primera, porque la resolucién impugnada niega un derecho constitucional,
como es el derecho a ser oido en un proceso, v la restauracién de ese
derecho constituye una cxigencia constitucional, 1o que, en definitiva,
constituye Ja esencia del recurso de amparo, y, en segundo lugar, porque
la interpretacién de los preceptos procesales aplicados no puede ser unifi-
cada por un Tribunal superior dentro de la jurisdiccidn ordinaria, al
cstar atribuido el conocimiento de este tipo de procesos en Gltima instan-
cia a las audiencias, por lo que al declarar este Tribunal cuil es la inter-
pretacion constitucionalmente correcta unifica de manera indirecta, pero
cfectiva, la posible interpretacién de esas normas. Pero es que, ademas,
las resoluciones de la Audiencia al declarar de oficio la nulidad de las
actuaciones de lo actuado en el Juzgado de Avilés y establecer la validez
de la declaracién de rebeldia pronunciada por el de Madrid, obligando al
Juez de Avilés a dictar nueva sentencia de remate, como si la oposicién no
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hubiera cxistido, cercenaron también posibilidades efectivas de defensa,
concretamente la posibilidad de que la Audiencia en apelacién revisase lo
actuado por el Juzgado y reconsiderase los argumentos esgrimidos por la
demandada cn su oposicién. La Audiencia, en cfccto, no entré cn ninguna
de sus sentencias en el fondo del asunto, lo que hubiera tenido que hacer
si no hubiese declarado la nulidad de las actuaciones del Juzgado.

Cuarto.—Por otra parte, tampoco el otorgamiento del amparo suponc
necesariamente la repeticién del procedimiento ante el Juez de Avilés, que
terminé con la Sentencia de 11 de octubre de 1983, con la dilacién que esa
repeticién acarrearia. El recurrente pide la anulacién de la Sentencia de
la Audiencia Territorial de Oviedo de 8 de marzo de 1985 y que se decla-
re la nulidad de la rebeldia dictada por el Juez de Madrid y las demas
actuaciones posteriores, excepto las relativas a la cuestién de competen-
cia, y, consiguicntemente, que se declare también la nulidad de los Autos
del Juzgado de Avilés de 5 y 22 de septiembre de 1984. Pero el acceder
a esta peticién supone reconocer a conirario sensu la validez de las actua-
ciones rcalizadas por el Juzgado de Avilés desde el Auto de 6 de abril
de 1983 hasta la Sentencia de remate de 11 de octubre del mismo afio,
puesto que la validez de estas tultimas es consecuencia obligada de la
nulidad de las primeras, como también es por las mismas razones decla-
rar la nulidad de la Sentencia de la Audiencia de 13 de julio de 1984. Es
decir, o son vélidas las actuaciones del Juzgado de Madrid o lo son las
del Juzgado de Avilés, pero no cabe declarar simultdneamente la nulidad
de ambas, porque la validez de las actuaciones de un Juzgado estd condi-
cionada por la invalidez de las del otro. Dado que la nulidad de las
actuaciones del Juzgado de Madrid a partir de la declaracién de rebeldia
viene impuesta por los motivos ya expuestos, el alcance del amparo que
debe otorgarse en este recurso supone reconoccr la validez de las actua-
ciones del Juzgado de Avilés, incluida la Sentencia de 11 de octubre de
1983, y retrotraer las actuaciones hasta el momento anterior al de dictarse
la Sentencia de la Audiencia Territorial de 13 de julio de 1984, para que
este érgano judicial pueda conocer de la apelacidon interpuesta por la
recurrente, sin que sea procedente conceder a la solicitante del amparo
nuevo plazo para formalizar la oposicién al juicio ejecutivo.

FraNCTsCO CORRAL DUESAS






[I. Resoluciones de la Direccion General

Por CESAR GARC{A-ARANGO Y DfazZ SAAVEDRA y
Juan PaBLo RuUANO BORRELLA

EN LAS CLAUSULAS DE INTERES VARIABLE DEBE FIJARSE CLARA-
MENTE EL MAXIMO DE RESPONSABILIDAD, SEA EN CANTIDAD
O EN PORCENTAJE. NO ES ADMISIBLE MEZCLAR LOS INTERESES
REMUNERATORIOS Y LOS MORATORIOS. TAMPOCO LO ES LA
FORMULA GENERICA SEGUN LA CUAL LA HIPOTECA GARANTIZA
«EN GENERAL LOS GASTOS DE ESTA OPERACION QUE, SIENDO
A CARGO DE LA PARTE PRESTATARIA, HAYAN SIDO SATISFECHOS
POR EL PRESTAMISTA». NO ES INSCRIBIBLE EL PACTO OPUESTO
AL ARTICULO 112 DE LA LEY HIPOTECARIA DE QUE LA HIPOTECA
SE EXTIENDA A MEJORAS O EDIFICACIONES COSTEADAS POR
UN TERCER POSEEDOR DE LA FINCA (RESOLUCION DE 23 DE OCTUBRE
pE 1987. «<BOE» DE 18 DE NOVIEMBRE).

INTRODUCCION

La importancia de la resolucién citada, por la abundancia y cnjundia
de la doctrina que sienta respecto a la calificacién de las actuales férmu-
las bancarias de hipoteca, ha provocado ya que numerosos compafieros
me hayan formulado, como autor de la calificacién que motivé el recurso,
la peticién de algunos datos complementarios. En efecto, no obstante la
admirable labor de sintesis realizada por el Centro Directivo para exponer
los prolijos antecedentes de hecho y condensar al maximo los fundamentos
juridicos, hay cuestiones de matiz que se escapan, al no haber sido posible
transcribir integramente todas las cldusulas calificadas, ni tampoco expo-
ner completamente los razonamientos formulados. Y todo ello, a pesar
de la considerable extensién de la importante resolucion.

Por tal motivo, sin ningin afdn de protagonismo, sino exclusivamente
el de rendir un servicio a los comparfieros que les interese, a la vez que
me alivia la tarea de dar contestacién individual a tan justas peticiones,
abordo el examen analitico de tal resolucién, con arreglo al siguiente es-
quema: 1. Clausula calificada. 2. Nota de calificacién. 3. Argumentos del
recurrente, sea en interposicién o en apelacién. 4. Informe del Registrador.
5. Informe del Notario. 6. Auto presidencial. 7. Doctrina de la Direccién.
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8. Apostillas. (Motivadas por el tnico deseo de profundizar ain mds los
problemas con vistas al futuro, sobre la base firme de la doctrina de la
Direccion.)

INTERES VARIABLE

1. CLAUSULA DE LA ESCRITURA

Segunda.—Intereses: El préstamo devengard un interés de catorce en-
leros cincuenta centésimas por ciento anual (14,50). Transcurridos los die-
ciocho primeros meses de la vigencia del préstamo, contados a partir de
la fecha de la presente, se aplicard en cada semestre un tipo de interés
que serd el resultante de afiadir un punto porcentual a la media aritmé-
tica de los tipos dc intereses preferenciales que para los préstamos por
plazo de un afio tengan establecidos los Bancos (se cita a tres distintos
en la clausula...) y que hayan sido publicados en el Boletin Econdmico
del Banco de Espafia o en cualquier otra publicacién de la misma natura-
leza, o0 acreditado mediante certificacién del Banco de Espafa. Este pacto
sc completa con las siguientes normas:

a) Cada pcriodo de seis meses o semestral posterior al inicial dc
dieciocho, se denominara periodo de interés.

b) El tipo dc interés aplicable en cada periodo de interés se denomi-
nard tipo de interés vigente.

¢} El tiempo real sobre el que se aplica el tipo vigente en cada periodo
de interés, sc denominara periodo de devengo.

d) La media aritmética de los tipos de interés preferencial, antes
cxpresados, s¢ denominara tipo dc interés de referencia o tipo de re-
ferencia.

e} El Lipo de referencia que se tendra en cuenta en cada periodo dc
interés y al que se adicionara el diferencial pactado, serd el vigente al
inicio de cada mes anterior al comienzo de cada periodo de interés, segin
la publicacidén o certificacion referidas. La sociedad prestamista comuni-
card a la parte prestataria el tipo dc interés publicado por los Bancos
y para las operacioncs referidas en el parrafo primero, con eferencia a su
publicaciéon y con expresiéon de tipo de interés resultante y aplicable al
préstamo ahora convemdo. Con independencia de cualquier otro medio
tehaciente que pueda utilizar se consideraré que el Banco cumple bien ¢l
indicado deber de comunicacién, mediante el cnvio durante los diez dias
primeros del mes anterior al comienzo del periodo de interés una carta
con acuse de recibo conteniendo los datos anteriormente citados, dirigida
a la parte prestataria en el domicilio fijado en la cldusula undécima.

La parte prestataria, a su vez, inexcusablemente deber4 hacer llegar al
Banco, antes de los diez dias del comienzo del periodo de interés, bien
por telegrama, bien personalmente o por cualquier otro medio fehaciente,
la comunicacién de su aceptacién o rechazo del nuevo tipo de interés asi
fijado y vigente para el semestre siguiente como periodo de interés.

Si por cualquier razén, incluso fuerza mayor, la parte prestataria no
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llevara a efecto la comunicacién prevista en el parrafo anterior o el Banco
no la recibiera en el tiempo y forma indicada, se entenderd que la parte
prestataria acepta el tipo de interés comunicado.

Si dicha parte prestataria comunica al Banco su negativa a aceptar el
nuevo tipo de interés comunicado, a causa de la variacién producida en
el tipo de interés de referencia, este contrato quedara resuelto de pleno
derecho por la alteracién de circunstancias el dia final del periodo de
interés en curso, y vencidas, seran exigibles desde dicho dia las obliga-
ciones de la parte prestataria. Esta dispondrid de un plazo de gracia de
un mes para llevar a efecto la devolucién del principal v el pago de los
intereses correspondientes a este plazo de gracia, que seran calculados al
tipo por ella aceptado y vigente durante el periodo ultimo anterior al
vencimiento.

2. NOTA DE CALTIFICACION

Primera.—En la cldusula segunda, al establecerse la posibilidad de va-
riacion del tipo de interés inicialmente fijado, no se determina, ni directa-
mente ni en relacion con la clausula octava —conforme después se vera—,
una cifra o limite mdximo de responsabilidad por dicho concepto, con
infraccién de lo dispuesto en los articulos 12 y concordantes de la Ley
Hipotecaria, 219 de su Reglamento, y la doctrina de las Resoluciones de
la Direccién General de los Registros y del Notariado de 26 y 31 de octu-
bre de 1984.

3. ARGUMFNTOS DFL. RECURRENTE

La clausula segunda de la escritura calificada se refiere, como de su
tenor literal se deduce, a la fijacién del interés del préstamo concertado
enire las partes con caricter previo y cuya existencia reconoce y eleva
2 ptiblico de forma unilateral la deudora por medio de escritura.

Esta relacién contractual inter partes no ticne mas limites que los que
los contratantes quieran imponer. Otro problema es que, en relacién a la
garantia hipotecaria accesoria del contrato principal, sea preciso estable-
cer un limite de responsabilidad en perjuicio de terceros (art. 114 de la
Ley Hipotecaria); pero ello se establece en la clausula octava de constitu-
cién de hipoteca, y no en esta clausula, que, repetimos, sélo se refiere al
reconocimiento unilateral de la existencia de un contrato de préstamo
previo, por lo que nos remitimos al contenido del defecto sexto, que mas
adelante desarrollaremos.

En apelacién:

¢) El sefior Registrador confunde en su nota calificadora y en el in-
forme que elevé al exceleniisimo sefior Presidente de la Audiencia en
defensa de aquélla, el préstamo con la hipoteca, achacando al primero
supuestos defectos que sélo podria prescntar la segunda. Asi se explica el
defecto primero, que carece de sentido, pues al establecer las lineas gene-
rales del préstamo no tiene por qué fijar cifra alguna de responsabilidad.
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4. INFORME DEL REGISTRADOR

Fundainentos juridicos: Cuestion previa.—Primero—El recurso guber-
nativo se haya planteado dentro de plazo (art. 113 del Reglamento Hipo-
tecario). En cuanto a la legitimacion activa para interponerlo (fundada
en el art. 112 del mismo), cabe observar que, por tratarse de hipoteca uni-
lateral, hasta que la aceptacion no se produzca no hay adquisicién de la
hipoteca por el acreedor, por lo cual, en légica consecuencia, mientras no
conste registrada la aceptacién, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 141 de la Ley Hipotecaria, tampoco podria ejercitar dicho acree-
dor ninguno de los dercchos y acciones derivados del titulo de hipoteca
otorgada unilateralmente a su favor; hipoteca no aceptada ni, por tanto,
perfeccionada. Ni siquiera, en el presente caso, inscrita y constituida
legalmente.

Ello no obstante, y teniendo en cuenta que la aceptacion pudiera pro-
ducirse en cualquier momento, por razones de economia procesal y asi-
mismo por el deseo de lograr que instancias superiores puedan dictaminar
cuestiones sustantivas muy importantes, el Registrador que informa renun-
cia expresamente, si necesario fuere, a negar la legitimacién activa del
Banco Espariol de Crédito, S. A., para interponer el presente recurso, aun-
que si destaca la apariencia de la hipoteca constituida unilateraimente
a su favor como acto debido y basado en un previo contrato de adhesién.

Segundo.—En cuanto al primer defecto seialado en la nota de califi-
cacién, el recurrente, después de un introito relativo al principio de la
autonomia de la voluntad, «que no tiene mas limites (sic) que aquellos
que los contratantes quieran imponer» (con olvido de que si hay limites
a tal principio y de que, en este caso y de momento, no hay «contratan-
tes», sino simple voluntad unilateral), parece considerar, como si fuera
cuestion accesoria, lo relativo al «limite de responsabilidad en perjuicio
de terceros (art. 114 de la Ley Hipotecaria)», por lo que en realidad reduce
su argumentacién a remitirse al contenido del defecto sexto de la nola
de calificacién, que tendremos ocasién de examinar.

Con ello, el recurrente viene a reconocer que la cldusula estd incom-
pleta en si misma considerada, puesto que «no en esta clausula», sino en
la octava, es donde dice fijarse el limite.

Precisamente, por no fijarse en la clausula segunda de la escritura cali-
ficada, a pesar de su considerable extension, un concreto limite de respon-
sabilidad es por lo que, a juicio del que informa, existe el primer defecto
seiialado cn la nota, en base a las razones siguientes:

En primer lugar, y como apreciacion de principio necesaria para cen-
trar las diversas cuestiones debatidas en el presentle recurso, es notorio
que en nuestro Derecho positivo vigente sélo tienen regulacién reglamen-
laria las cldusulas de estabilizacién del capital o principal del préstamo,
en el articulo 219, parrafo 32, del Reglamento Hipotecario. No, en cambio,
respecto de los intereses que devengue el crédito. Hay que observar, sin
embargo, que una practica bancaria muy extendida en los ultimos tiem-
pos de crisis econémica, con apoyo en circulares del Banco de Esparia
(que no se publican en el BOE ni constituyen Derecho privado de la
contratacién, aunque puedan imponer obligaciones administrativas a la
Banca privada), suele establecer en todos los contratos de préstamos otor-
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gados a medio y largo plazo clausulas de revisién o fluctuacion del interés
pactado. .

Dicho pacto o cldusula de interés variable debe considerarse, en prin-
cipio, licito, al amparo del principio de autonomia de la voluntad (articu-
lo 1.255 del Cédigo Civil), siempre que responda a médulos plenamente
objetivos, no unilaterales (art. 1.256), y respete los limites impuestos por la
buena fe, el no abuso del derecho y el no perjuicio a terceros (arts. 7y 6
del mismo Cédigo), o los mas especificos de la Ley de Represién de la
Usura de 1908 (no derogada, aunque poco invocada), o los mas modernos
impuestos para los contratos tipo, en masa y de adhesién, por la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios (BOE de 24 de julio, Aranzadi num. 1,906), que en su amplio
articulo décimo sanciona con pena de nulidad de pleno derecho las cldu-
sulas, condiciones o estipulaciones que (ntim. 1) carezcan de «concrecién,
claridad y sencillez en la redaccién», o que contradigan el «justo equilibrio
de las contrapresiaciones», como las «condiciones abusivas de crédito»
[1, ¢), 4°], o los «incrementos de precio por servicios... que no correspon-
dan a prestaciones adicionales» (id., 5.°).

Aparte de las anteriores consideraciones generales, quiza de lege ferenda
(ante el vacio normativo existente respecto de la clausula de interés va-
riable), en el terreno especifico del derecho real de hipoteca y su publi-
cidad registral es interesante destacar:

1. Que la hipoteca es, sin duda, el tnico derecho real cuyo contenido
sc puede determinar exactamente en puros términos numeéricos. Tanto la
responsabilidad por principal, como por intereses y costas, han de expre-
sarse obligatoriamente en cantidades fijas o en tantos por ciento dc las
mismas, siempre mediante datos matematicos exactos. De ahi también
quec en c¢ste puro derecho de realizacion de valor incida con la maxima
fuerza el principio hipotecario de especialidad o determinacion.

2° Que en aplicacién concreta del arquetipico principio de determi-
nacion, la legislacién hipotecaria vigente estatuye:

En el articulo 12 de la Ley, que «las inscripciones dc hipoteca expre-
sardn el importe de la obligacién asegurada y el de los intereses, si se
hubiesen estipulado». Regla general que impone, conforme a lo antedicho,
la expresién de Ja cantidad o tanto por ciento claro y preciso del interés
pactado, lo cual permitird en todo momento, y tanto entre partes y res-
pecto a tercero, cudl es la responsabilidad maxima por este concepto de
réditos.

Especificando el precepto anterior, y para el supuesto de que, pactado
el devengo de intereses, no se hubiese sefialado tiempo, el articulo 114
de la Ley Hipotecaria precisa que la hipoteca «no asegurari, con perjuicio
de tercero .., sino los intereses de los dos dltimos afios transcurridos y la
parte vencida de la anualidad corriente». E] mismo articulo, en su parrafo
segundo, limita la autonomia contractual en orden al tiempo (al objeto,
sin duda, de evitar vinculaciones excesivas, que conviertan respecto de
tercero la obligacién accesoria en mds gravosa cuantitativamente que la
principal) y dispone que «en ninglin caso podra pactarse que la hipoteca
asegure intereses por plazo superior a cinco afios». Precepto desarrollado
explicitamente por el articulo 220 del Reglamento Hipotecario, segtin el
cual, «cuando se fije en la escritura una cantidad global para responder



502 JURISPRUDENCIA

del pago de intereses no podré exceder del importe correspondiente a cinco
anualidades».

Se observa, pues, que la Ley se preocupa de establecer concretamente,
de modo muy preciso, el limite minimo y mdximo entre los que la res-
ponsabilidad hipotecaria por intereses puede fluctuar.

3° Que en relacién al casus litis planteado por los limites (no respec-
to de su apreciacién general, expresamente excluida en los considerandos)
de la clausula de interés variable, dos Resoluciones de la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado, de idéntico contenido, de fechas 26
y 31 dc octubre de 1984 (BOE de 5 y 11 de diciembre del mismo aifio),
literalmentc afirman que en «la clausula de fluctuacién de interés se
estd ante una hipoteca de seguridad, que hace necesario sefialar una cifra
mdxima de responsabilidad, circunstancia que no se ha hecho constar en
la (presente) escritura, que se ha limitado simplemente a prever su reper-
cusion sin ninguna referencia al limite mdximo que puede alcanzarse, por
lo que antes esta indeterminacién no cabe que en su actual redaccién
pueda acceder a los libros del Registro, si bien el defecto tiene el cardc-
ter de subsanable».

En el caso del presente recurso nos encontramos ante idéntico supues-
to, al fijarse el tipo inicial de interés y los criterios, no muy fehaciente-
mente acreditados, en base a los cuales podria fluctuar en el tiempo
futuro; pero no sc establece en la misma cldusula un mdximo de res-
ponsabilidad por tal concepto, con perjuicio para el propio dcudor hipo-
tecante, que no puede calcular dc antemano las responsabilidades maximas
que asume, del posible tercero hipotecario, que tampoco podria cuantifi-
car gravamen tan impreciso (con mengua de la seguridad del tréfico);
del principio de legalidad, toda vez que la obligada calificacién registral no
podria apreciar si s¢ cumple o no el tope legal de cinco anualidades mar-
cado por los articulos 114 de la Ley y 220 de su Reglamento, antes citados,
y. finalmente, con demérito de la propia publicidad registral, al ser impo-
sible facilitar puntualmente informacién exacta sobre la responsabilidad
méaxima hipotecaria, en contra del servicio e interés publico que el Re-
gistro debe cumplir.

Asi se razona la existencia del primer defecto imputado a la escritura
calificada, que impide su inscripcidn, siquiera sea de caricter subsanable.

5. INFORME DEL NOTARIO

El Notario autorizante informé: Que en la calificacién registral subya-
cen dos problemas basicos que es necesario examinar, que son: Ante qué
tipo de contrato nos encontramos y la extensién de la inscripcién en rela-
cién a las obligaciones garantizadas. Que de la calificacién e informe del
sefior Registrador se infiere que el contenido de la escritura calificada
hace relacién a un contrato de préstamo hipotecario de adhesién y al
que se adhiere de forma unilateral la parte deudora hipotecante. Que se
considera que el contrato es de un préstamo que se perfeccioné fuera de
la érbita del documento piblico al ser de naturaleza real, y es de préstamo
mercantil por ser comerciante uno de los otorgantes (art. 311 del Cédigo
de Comercio); que la parte deudora unilateralmente lo ha elevado a pu-
blico y asimismo ha prestado una garantia hipotecaria en favor de la
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Entidad acreedora. Que en cuanto a la extension de la inscripcién en
relacién a las obligaciones garantizadas estd clara en la docirina mante-
nida por la Direccién General de los Registros y del Notariado en la
Resolucién de 4 de julio de 1984; en los articulos 9, 2°, de la Ley Hipote-
caria; 51, 6., de su Reglamento, y 1.255 del Cédigo Civil; de dichos precep-
tos se infiere lo que se debe expresar literalmente en la inscripcién y lo
que no puede tener acceso al Registro. Que en cuanto al primero de los
defectos, se considera que la cldusula a que se refiere es inscribible en
virtud de lo establecido en los articulos 12, 104, 114 y 146 de la Ley Hipo-
tecaria, y precisamente en las Resoluciones de 26 y 31 de oclubre de 1984
sc rechaza la inscripcidn de la cldusula constitutiva de la hipoteca por no
establecerse los limites de cobertura de intereses respecio de terceros,
que es para quien solamente lo cstablece la Ley Hipolecaria.

6. AUTO PRESIDENCIAL

Primero.—Presupuestada la legitimacién del Banco recurrcnie al ampa-
ro del articulo 112, 1, del Reglamento Hipotecario, dado su interés cn
asegurar los efectos de la inscripcién de la hipoteca cuestionada, no obs-
tante su constitucién unilateral, ha de tenerse en cuenta que de todos los
defectos apuntados en la nota del Registrador hay varios que, conforme al
articulo 65 de la Lev Hipotecaria, llevan consigo, por ser insubsanables, la
denegacién de la inscripcién solicitada, pero entre ellos se destaca en
dicha nota, por su caracter esencial, el supuesto sexto, en el cual se aprec-
cia la indeterminacién esencial de la responsabilidad hipotecaria en cuanto
o intereses y costas contenida en la cldusula octava de la constitucién
unilateral de la hipoteca, lo cual aconseja que en el estudio del recurso
sea tratado en primer lugar este sexto supuesto o, en su caso, los demas
insubsanables, porque si por alguno de ellos se llega a la conclusién de
que la calificacién del Registrador es ajustada a Derecho, entonces, pro-
ducido necesariamente el defecto denegatorio de la inscripcién, no es
preciso examinar los demas extremos de la nota denegatoria, sin que por
ello se incurra en incongruencia, pues, conforme al articulo 118 del Regla-
mento Hipotecario, se es congruente en tanto en cuanto se coincide con
el Registrador respecto de la denegacién expresa de la inscripcién del
documento, maxime si a la hipoteca, por propia naturaleza constitutiva,
le es inaplicable el articulo 434 del citado Reglamento. '

7. DOCTRINA DE LA DIRECCION

2. En cuanto al defecto primero (cldusula 2.* de la escritura) debe te-
nerse en cuenta que la cliusula segunda —de la que se predica aquél—
se desenvuelve en la esfera puramente personal de configuracién del cré-
dito y que, por tanto, dentro de! respeto a las prescripciones de la legis-
lacién represiva de la usura, no tienen por qué circunscribirse los intere-
ses a un limite maximo (cf. art. 1.255 del Cédigo Civil). Sélo en cuanto
el crédito concedido y la obligacién accesoria de intereses sean garantiza-
dos hipotecariamente, el principio de especialidad y la trascendencia erga
omnes del gravamen establecido impondra la fijacién de topes de respon-

15
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sabilidad, pero aun asi, éstos sélo podran predicarse respecto de la afec-
cion real, mas nunca respecto de la responsabilidad personal que incumbe
al deudor.

8. APOSTILLAS

— El Centro Directivo, con perfecta concisién, recuerda la buena doc-
trina de la autonomia de la voluntad privada y del principio de la respon-
sabilidad patrimonial universal del deudor en el campo de las relaciones
personales, asi como la estricta exigencia hipotecaria de fijacion de topes
de responsabilidad.

— Ahora bien, ¢l informante, como lo demuestra la propia nola cali-
[icatoria —que literalmente establece relacion directa entre esta clausula
via2®yla8—, tampoco pretendié interferir el campo dc las relaciones
obhgaaonales sino exigir hipotecariamentc que se estableciese esa «cifra
o limite maximo de responsabilidad».

— Tampoco, como acusa el recurrente, confunde (antes al contrario) el
préstamo con la hipoteca, aunque, légicamente, presta mayor atencion
a ésta, que es el derecho real sometido a inscripcidn.

— El recurso se planted, como es frecuente, «a maximos», con la sana
intencién de lograr que el Centro Directivo sentase doctrina sobre aspec-
tos de las actuales hipotecas que resultan novedosos y, en algunos casos,
muy discutibles. Finalidad Jograda, en mi modesta opinién.

— Y planteado asi, ya desde el defecto primero, que no lo es tal, sino
un desarrollo puramente doctrinal, base a los demds, como revela la
lectura del informe, la finalidad ultima del informantc era aspirar a esa
«claridad» de redaccién de las cstipulaciones, «separadamente» unas de
otras, reflejo fiel del «alcance» de las obligaciones de cada otorganic
a que, segun el articulo 176 del Reglamento Notarial vigente, debe ajus-
tarse la escritura. Finalidad no lograda en este caso, sin ir mas lejos,
porquce ¢l instrumento se redacté «conforme a minuta» .. ¢De quién? Dudo
mucho que fuese facilitada por la otorgante unilateral

— Esa aspiracion de «claridad» es unanimemente sentida por todos,
y reafirmada por un precepto legal concreto, citado en el informe, aunque
no en la nota de calificaciéon (de ahi que no se cite en los vistos), el del
articulo 10, 1, de la Ley 26/1984, de Defensa del Consumidor, el cual nada
menos que sanciona con la pena de nulidad de pleno Derecho las cldusu-
las, condiciones o estipulaciones que carezcan de «concrecidn, claridad
y sencillez en la redaccién», o que contradigan el «justo equilibrio de las
contraprestaciones», marco legal al que, por experiencia y con conviccién
juridica, se suma el informante,

— El citado precepto, quiza poco conocido, y mucho menos aplicado
v desarrollado, merece, sin duda, mas amplia meditacién. Y con vistas
al futuro, no obstante estimables teorias, mas estructurales que practicas,
sobre Ja unidad simbélica del «préstamo hipotecario», desde la pragma-
tica registral, quizd convenga abstraer la estricta finalidad de garantia
de la hipoteca de las vertiginosas mutaciones del mercado bancario de

c.rédilos. La claridad institucional permanente de la publicidad inmobi-
liaria, sin duda, saldria ganando...
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OBLIGACIONES FISCALES E IMPUTACION DE PAGOS

1. CLAUSULA DE LA ESCRITURA

Tercera—Duracién de los pagos:

a) El presente contrato tiene una duracién de ciento veinle meses,
esto es, diez anos.

Las liquidaciones de principal e intercscs, asi como las de ITE o el
impuesto que le pueda sustituir 0 complementar, sc producirdn y pagaran
por cuotas mensuales.

Las liquidaciones de las cuotas mensuales se producirdn los dias 30 de
cada mes. Por tanto, y como excepcién a lo pactado, y a {in de facilitar
las operaciones matematicas del cdlculo de amortizaciones, la primera
y ultima liquidacién sélo se efectuaran de intereses (mas sus impuestos
correspondientes), y se acomodaran, en su duracién, en funcién de la
fecha de este otorgamiento, esto es, el primer recibo comprendera los
intereses que se devenguen desde el dia de hoy hasta el dia 30 del presentc
mes (mas los impuestos), y el ltimo recibo, los intereses devengados
desde el dia uno del mes en que venza el contrato hasta el dia del ven-
cimiento final del mismo (mdas los impuestos correspondientes).

b) Cada mes serd un periodo de devengo de interés al tipo vigentc
para el periodo de interés correspondiente, segin la cldusula anterior.

En cada cuota mensual, el dia de su vencimiento deberd pagarse lo
procedente por intereses y amortizacién, asi como el tanto por ciento que
legalmente corresponda por ITE o impuesto que lo sustituya o com-
plemente.

Hasta los dieciocho meses se reintegrard el préstamo por medio dc
amortizaciones de VEINTITRES MIL SETECIENTAS CUARENTA Y TRES
PESETAS mensuales.

A partir de los dieciocho meses de. vigencia del préstamo, la cuola
mensual constante que estard abonando la parte prestataria podra variar
en funcién de las modificaciones que sufra cada semestre el tipo de refe-
rencia, conforme a lo pactado en la estipulacién segunda, si bien durante
cada periodo de seis meses las cuotas mensuales seran iguales. En las
seis ultimas cuotas mensuales se producirdn los ajustes necesarios para
que aquella que coincida con el vencimiento del préstamo sea igual a la
parte pendiente de reembolso del mismo.

¢) Las cantidades entregadas a la prestamista en concepto de pago
se imputardn: primero, al reintegro de las costas y gastos suplidos por el
Banco; segundo, al pago de intereses del principal del préstamo; tercero,
al pago de intereses causados por demora de los deudores, 'y, finalmente,
a la amortizacién del capital. .

Los pagos se realizaran en la oficina del Banco en . ,

2. NOTA DE CALIFICACION

Segunda.—En la cldusula 3, se consideran defectuosas las siguientes
expresiones:

a_) .La relativa a las liquidaciones «de ITE o el impuesto que le pueda
sustituir o complementar», porque aparte su inoperancia, en cuanto pueda
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alterar las obligaciones tributarias de Derecho publico, ni afecta a ter-
cerc ni se precisa su cuantia, en contra del principio de especialidad.

b) La establecida en el apartado ¢) de la citada clausula 32, en orden
a la imputacién de pagos, de cardcter estrictamente personal, que no
puede afectar a tercero, y que incide en la misma imprecisiéon al referirse
genéricamente a toda clase de «coslas y gaslos suplidos por cl Banco».

3  ARGUMENTOS DEI. RECURRENTE

Segundo dcfecto.—Se rechaza por el sefior Registrador la referencia
al ITE o impuesto que le puede sustituir o complementar.

Es cierto que por pacto no pueda alterarse una obligacion fiscal, y en
ese senlido, la clausula seria nula (art. 6, 3, del Cédigo Civil con carécter
general). Pero no es el caso: el ITE, cuyo sujelo pasivo es la Entidad
acreedora, es necesariamente repercutible en el deudor [art. 11, d), del
Reglamento del Impuesio]. Pero es que, ademds, tal Impuesto, a partir
del 1 de enero de 1985, dejara de aplicarse a los préstamos en virtud del
articulo 8, num. 1, apartado 18, de la Ley del IVA de 2 de agosto de 1985.

Entendemos, por tanto, que en la clausula calificada de la escritura,
lo unico que se hace es fijar el importe de las amortizaciones o pagos
mensuales, que comprenden: capital, intereses y los impuestos; éstos son
una parte mas de la deuda de intereses por imposicién o mandato legal.

Se rechaza en esta misma cldusula escrituraria el establecimiento de
una imputacion de pagos por su caracter personal y, ademds, por su im-
precision.

Hav que tener en cuenta que del contrato de préstamo, cuya existencia
se reconoce en la escritura calificada, nacen obligaciones a cargo de la
deudora de diverso signo: por razén de devolucién del principal; por
razén de intereses pactados; en su caso, por motivos de haber incurrido
la deudora en mora, y, por ultimo, por razén de anticipo de gastos reali-
zados por la Entidad acreedora que se pactan, son de cuenta de la deu-
dora (clausula o disposicion duodécima de la escritura). Pues bien, ahora
lo tnico que se hace es ordenar la imputacién de esos pagos, lo cual es
perfectamente legitimo al amparo de la libertad de contratacién (articu-
lo 1.255 del Codigo Civil), y, en todo caso, se hace la imputacion obscr-
vando el criterio legal supletorio del articulo 1.173 del Cédigo Civil.

De otro lado, no debe olvidarse que la hipoteca que se constituye en
la escritura calificada va a garantizar el cumplimiento de lo pactado en
el contrato principal de préstamo v, por tanto, todo lo que incida sobre el
mismo (y la imputacién de pagos incide) va a recaer sobre la garantia,
sin mas limites que los establecidos legalmente o por pacto para el su-
puesto de terceros; limites que afectan fundamentalmente a las cuantias
de los créditos u obligaciones garantizadas.

Respecto de la imprecisiéon de la expresién «costas v gastos suplidos
por Banesto», debemos afiadir que las clausulas de los contratos hay que
interpretarlas «las unas por las otras», como establece el articulo 1.285
del Cdédigo Civil, vy la expresion utilizada, si ofreciera duda, tiene amplia
explicacién en el contenido de las cldusulas octava v duodécima.
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4. INFORME DEL REGISTRADOR

Tercero—En cuanto a los defectos imputados a la cldusula 3.2 de la
escritura calificada, el recurrente comienza afirmando la buena _doctr_n)a
de que por pacto no puede alterarse una obligacién fiscal; a continuacion
realiza una cita al Reglamento del Impuesto General sobre el Trafico de
Empresas (Decreto 3361/1971, de 23 de diciembre, Aranzadi nam. 10t del
afio 1972) totalmente parcial e incompleta, pues prescinde en absoluto del
articulo 24 del mismo Reglamento. Para reconocer, no obstante, que
a partir de la entrada en vigor del IVA queda suprimido el IGTE y, en
consecuencia, vacia totalmente de contenido la clausula calificada en lo
relativo a impuestos. Termina su alegacién con la extrafia afirmacr(‘)l_l
de que los impuestos «son una parte mas de la deuda de intereses»; asi-
milacién que dcbe rechazarse totalmente, ya desde el primario punto de
vista de la distinta naturaleza de ambos conceptos: mientras que los
intereses son una contrapresiacion derivada de un contrato entre particu-
lares a favor del prestamista, cn cambio, los impuestos que gravan la
concesidn del crédito son una carga de Derecho piiblico a cargo del
concedente —siquiera sea repercutible— y a favor de la Hacienda Publi-
ca. Nada digamos de sus distintos electos y procedimientos de garantia
y exaccion. Por todo ello, v en méritos a la brevedad, no consideramos
oportuno detenernos mas tiempo en esia cuestidén fiscal.

El escrito de recurso, tanto en éste como en otros apartados, se limita
a argumentar Ja validez civil de los pactos, con olvido de quc tal cir-
cunstancia es, desde luego, condicién necesaria, pero no suficiente, a los
cfectos del Registro, toda vez que la inscripcién registral, al soplo potente
de la autonomia de la voluntad privada, no puede convertirse en simple
transcripciéon de pactos obligacionales, lo cual significaria un retroceso
hacia formas de publicidad primarias e imperfectas. Aparte de quc cuan-
do en materia de hipoteca (arquetipo de derecho real puro) se pierde la
referencia a tercevo, sc pierde definitivamente el rumbo.

Bajo tan dcfectuosa dptica, cl recurrente deja sin rcbatir los dos de-
fectos concretos sciialados en el parrafo a} del apartado sceundo de la
nota, basados cn los breves razonamientos siguientes:

1.° Porque respecto de tercero, sujeto a la responsabilidad real hipo-
tecaria, pero no a la personal y universal derivada del préstamo (que no
contrato, ni percibid su importe, ni esta obligado personalmente a satis-
facer sus interescs), tales pactos suponen una pura res inter alios acta.
Tndudablemente. soporta la hipoleca, en los términos marcados por la
Lev Hipotecaria, pero no las consecuencias contractuales.

2o Porque al ser imprecisa la cuantia, el tipo impositivo. e incluso el
dies a quo del devengo fiscal, se infringe rotundamente el principio de
especialidad

Por lo que respecta a la imputacién dc pagos pactada en el apartado c¢)
de dicha clausula 3*, el recurrente vuelve a acumular al tipico contrato
de préstamo, toda clase de prestaciones especificas de otros contratos ban-
carijos distintos del de préstamo (enumeradas prolijamente en las poste-
riores cldusulas 82 y 12* de la escritura). Olvida nuevamente que los
concretos defectos sefalados en la nota de calificacién son los de que la



508 JURISPRUDENCIA

imputacion pactada entre partes tiene caracter estrictamente personal
v no puedce afectar a tercer adquirente, y el de que, a efectos de la hipo-
tcca, incide en total imprecision en orden a la cuantia de todas esas and-
malas prestaciones. Ni siquiera en el plano estrictamente civil puede esti-
marsc corrccta, toda vez que el articulo 1.172 del Cddigo exige expresa-
mente, para quc, la imputaciéon de pagos tenga lugar, que las deudas sean
«cle una misma cspecie», vy aqui, dada la indeterminacién de la clausula,
pudiera ocurrir que no sélo las deudas derivadas del préstamo que «se
dice» o reconoce unilateralmente haberse celebrado, sino cualesquiera otras
surgidas de las relaciones bancarias entre el cliente y el Banco (de cuenta
corricnie, de domiciliacién de recibos, de negociacién cambiaria, etc.),
pretendieran incluirse en la hipoteca, que en otros pactos se configura
cxpresamente como una tipica hipoteca ordinaria en garantia de un con-
creto préstamo, y no una hipoteca de cuenta corriente o de seguridad en
garantia de cualesquiera operaciones bancarias entre las partes, contratos
muy distintos al de préstamo, aunque también sean bancarios.

Por lo c¢xpuesto procede, a nuestro juicio, confirmar la existencia del se-
sundo dcfecto scfialado en la nota, si bien tenga caracter subsanable.

5. INFORME DEL NOTARIO

Que en lo referente al segundo defecto, hay que aclarar que la autén-
tica cucstion estriba en la naturaleza del ITE y si la cobertura hipotecaria,
cn cuanto a los intereses, alcanza también a los impuestos que «necesa-
riamente» le son repercutidos al deudor y respecto a los que él es sujeto
pasivo econémico, pero no juridico, considerando que la solucién es la
positiva, con dudas conceptuales, y siempre con la advertencia de que la
finca respondera frente a terceros por el maximo pactado (con los limites
legales), incluyendo dentro de este maximo los intereses y sus impuestos
corrcspondientes, v en segundo lugar, en cuanto al convenio de imputacién
dc pagos que sc contiene en la misma cldusula tercera de la escritura cali-
ficada, se cstima que dicho pacto tiene validez civil y debe tener acceso al
Registro por tener trascendencia real, v en caso de incumplimiento es
importante, desde el punto de vista hipotecario, €l que una entrega se
imputce a principal, intercses o costas.

6 AUTO PRESIDENCTAIL

No se pronuncia sobre este concreto aspecto.

7. DocrTrRINA DE LA DIRECCION

Carccicndo de trascendencia real v, por tanto, debiendo quedar al mar-
gen de los términos de este rccurso las previsiones contenidas en Ia
clausula 3.* (defecto 2°) (el ITE, como obligacién personal del prestamista,
no queda cubierto, como se verd, por la garantia hipotecaria tal como ha
sido cstipulada, y el pacto entre prestamista y prestatario en relacién
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con cl orden dec imputacion de lus pagos efectuados por el deudor en
nada afecta a la operatividad del mecanismo hipotecario articulado).

8. APOSTILLAS

La Dircccidén confirma ¢l defecto, basado en la trascendencia pura-
mente personal de los pactos contenidos cn la clausula.

El Notario autorizante, en cambio, parece adherirse a la doctrina de
que todo lo pactado en escritura y que tenga conexion, siquiera sea tan-
gencial y formal, con un inmueble tiene trascendencia rcal y es inscribi-
ble. Evidentemente, no es asi y ¢l Registro, institucionalmente, no es un
segundo protocolo formado por transcripcion.

*  *x  *

MORA Y RESPONSABILIDAD HIPOTECARIA

I  CLAUSULA DE LA ESCRITURA

Advertencia previa—Como la Direccidn agrupa el examen de las clau-
sulas 4.° y 8 de la escritura, y, consiguientemente, los defectos 3° y 6.° dc
la nota, al mismo orden nos ajustamos a continuacion.

Cuarta.—Mora: La parte prestataria incurrird en mora automaticamen-
te, sin nccesidad de intimacidén o reclamacién alguna, si dcjase de pagar
cl dia treinta de cada mes la cantidad a su cargo por intereses, por
amortizaciéon y por impucstos.

La mora de la parte prestataria, ademds de su efecto como causa dc
vencimiento anticipado del préstamo, dara lugar a que las cantidades ven-
cidas (por principal, intcrescs ¢ impucstos) y no satisfechas devenguen
(como contraprestacion de uso v como pena de incumplimicnto) intercses
dc demora a favor de la prestamista, desde ¢l dia siguiente al final del
periodo de devengo impagado hasta ¢l momento del pago, a un tipo de
dieciocho ecnteros por ciento.

Octava.—Constitucion dec hipoteca: Sin perjuicio de la responsabilidad
personal ¢ ilimitada, dofia constituye primera hipoteca a favor de la
Socicdad prestamista, el Banco ., sobre la finca descrita en esta escri-
tura, en garantia de la devolucién del principal del préstamo por un mi-
116n quinientas mil pesetas, de ochocientas diez mil pesetas de sus intc-
reses de tres afios al tipo de dieciocho enteros por ciento y de trescientas
mil pesetas para costas y gastos, entre los que se entenderan incluidos
los anticipos que hiciese la Sociedad prestamista para cubrir costas y gas-
tos, entre cuyos anticipos podran comprenderse los gastos de este otor-
gamiento, los de su aceptacién y cualquier olro de este préstamo y su
amortizacién y rcclamacién extrajudicial o judicial, asi como el pago de
Jos impuestos, contribuciones y arbitrios que graven la finca hipotecada
v cl de la prima de los seguros, y, en general, los gastos nacidos de esta
operacion que siendo a cargo de la parte prestataria o del titular del
bien hipotecado hayan sido satisfechos por la partc presiamista.
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2. NOTA DE CALIFICACION (defectos 3.2y 6.°)

Tercero—La clausula 42, relativa a la mora, asi como, en general, las
referencias hechas a la misma en otras cldusulas de la escritura, tampoco
resulta inscribible, al depender los intereses moratorios de una conducta
personal del deudor, que no puede trascender a tercero fuera de los cauces
marcados cn los articulos 317 y 319 del Cédigo de Comercio y 115 y 126
de la Ley Hipotccaria, y sin que tampoco pueda englobarse en la hipoteca
de seguridad por costas, conforme a la doctrina de las resoluciones antes
citadas. Aparte de ello, para su base dc calculo se introduce una cantidad
iliquida e ilegal, la referente a impuestos, y se deja sin determinar si el
tipo dcl 18 por 100 establecido se refierc a periodos anuales o al concrcto
periodo mensual de devengo contemplado.

Sexto.—En la clausula fundamental 8 de constituciéon unilateral de
hipotecca, sc observa indeterminacidn esencial de la responsabilidad hipo-
tecaria, cn cuanto a los dos extremos siguientes:

A. Respeclo a los intereses, en cuanto literalmente se fija la respon-
sabilidad por réditos en «ochocientas diez mil pesetas de sus intereses de
tres afios al tipo de dieciocho enteros por ciento». El citado tipo del 18 por
100 corresponde, segiin la anterior cldusula 4°, a intereses para el supues-
to dc demora, por lo que se produce confusién entre los intereses ordina-
rios del préstamo —de devengo fijo y periddico, conforme a un tipo inicial
del 14,50 por 100 anual, si bien sometido a posible variacién— vy los intereses
moratorios —de devengo aleatorio y no periédico, sometidos al tipo del 18
por 100, y que no se devengan por anualidades—. Estos créditos acceso-
rios del principal, por su distinta naturaleza, base de célculo v tipo por-
centual aplicable, no pueden englobarse bajo una responsabilidad hipote-
caria unica, conforme a los articulos 9, 2°, v 12 de la Ley Hipotecaria
v la doctrina de la Resolucién de 29 de octubre de 1984. A mayor abunda-
miento, la indeterminacién sube de grado si se tiene en cuenta que, con-
forme al articulo 114 de la citada Ley —el cual, al determinar la extensién
de la hipoteca, no comprende la garantia de los intereses de intereses,
sino quc se refiere solamente a los intereses del crédito capital, la imprecisa
redaccién de la cldusula calificada suscita la duda fundada acerca de si,
aparte de la citada cantidad de 810.000 pesetas, que no se sefiala como ma-
Xima, v que parece referirse sélo a intereses moratorios, quedarian, adc-
mds, comprendidos en la garantia hipotecaria los intereses ordinarios que
sc devengasen a tipo de interés variable durante los dos ultimos afios
transcurridos y la parte vencida de la anualidad corriente, que son objeto,
ministerio legis, de la cobertura del citado precepto legal.

B. En cuanto a las costas, la clausula de referencia engloba asimismo,
aparic Jlas propiamente dichas judiciales o de ejecucién, toda clase de
gastos accesorios, anticipos, impuestos y otros conceptos ajenos a la pro-
pia hipoteca —y que pudieran ser objeto de contrato distinto—, con im-
precisidn tan absoluta que imposibilitarfan en tiempo y forma legal la
oportuna’ tasacion judicial de costas, conforme aparece regulada en la
Ley de Enjuiciamiento Civil y en los articulos 126 y 131, reglas 5* vy 15°,
de la Hipotecaria, preceptos de orden procesal inalterables por pacto,
v-conforme a la doclrina de las Resoluciones de 9 de febrero de 1898,
14 dc febrero y 15 de marzo de 1935,
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3. ARGUMENTOS DEL RECURRENTE

Tercer defecto—En la clausula o disposicién calificada con este defecto
(la cuarta), lo tinico que se establece es una mora automatica por falta
de cumplimiento de lo pactado, lo que esta permitido por el articulo 1.100,
numero 1, del Cédigo Civil. _

De otro lado, se establece la forma de liquidar los intereses moratorios
de la manera establecida por el tltimo parrafo del articulo 317 del Co-
digo de Comercio (el contrato de préstamo pactado es mercantil, al ser
comerciante el acreedor), es decir, capitalizando los intereses como mas
capital a estos solos efectos, sin gque ello implique violacién del articu-
lo 115 de la Ley Hipotecaria, e incluyendo los «impuestos, puesto que
forma parte de la deuda», como se expone mas arriba.

Efectivamente, no se establece si el interés moratorio fijado del die-
ciocho por ciento se establece por periodos mensuales o anuales, pero
es claro que se refiere a periodos anuales, por los siguientes argumentos:
de una parte, porque las reglas generales de interpretacién de los con-
tratos (arts. 1.284 a 1.286 del Cédigo Civil) lleva a esa conclusioén, ya que
en todas las clausulas de la escritura se establecen los periodos de inte-
reses en relacién al afno y, de otra parte, porque el articulo 1.108 del
Cédigo Civil, al determinar el interés legal de demora, lo hace en relacién
a periodos anuales.

Dejamos para notas al defecto sexto, lo pertinente acerca de la posi-
bilidad de garantizar frente a tercero los intereses moratorios y en qué
términos.

Defecto sexto.—a) En primer lugar, se establece «la indeterminacién
esencial de la responsabilidad hipotecaria en cuanto a los intereses,
segiin se dice en la calificacién registral:

El Registrador, al calificar la cldusula octava de la escritura, inter-
preta que la frase de la misma que dice «ochocientas diez mil pescias
de sus intereses de tres afos al tipo del dieciocho por cientos, se esta
refiriendo a los intereses de demora, por lo que deduce confusién con los
intereses ordinarios del préstamo, por lo que estima que ambos no pueden
englobarse en una responsabilidad hipotecaria tnica, conforme a los
articulos 9, 2°, y 12 de la Ley Hipotecaria y doctrina de la Direccién
General de los Registros y del Notariado (en adelante, Direccion General)
de 29 de octubre de 1984.

Igualmente, sc afirma que no se determina una cifra o limitc maximo
de responsabilidad, exigencia de los articulos 12 y concordantes de la
Ley y 219 del Reglamento Hipotecario, y doctrina de las Resoluciones de
la Direccién General de 26 y 31 de octubre de 1984, cuya afirmacién se
contiene en este defecto sexto, como también en el defecto primero de la
nota de calificacién registral.

En primer lugar, hay que hacer notar que la Resolucién citada de 29 dc
octubre de 1984 rechaza, por contrario al principio de especialidad, y ci-
tando Resoluciones de 14 de febrero y 15 de marzo de 1935, el que puedan
englobarse en un mismo monto de responsabilidad frente a terceros los
conceptos de intereses moratorios y costas y gastos. Creemos que seria
llevar demasiado lejos la doctrina contenida en las resoluciones citadas,
estimar como contrario al principio de especialidad, el englobar en ¢l
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mism.o concepto de responsabilidad los intereses «normales» y los mo-
ratorios.

En segundo lugar, cuando la legislacién hipotecaria alude a la res-
ponsabilidad por intereses, fundamentalmente al tratar del procedimiento
judicial sumario de ejecucién (art. 131 de la Ley), no distingue entre uno
y otro tipo de intcreses y, sin embargo, si lo hace entre intereses y costas,
por lo que ello es utilizado como argumento por las Resoluciones citadas
de 14 de febrero y 15 de marzo de 1935.

En tercer lugar, en la responsabilidad por interescs, de una clase
u otra, estamos en presencia de una hipoteca de seguridad, al desconocerse
el quantum a exigir.

Por lo que respecta a la interpretacién que hace la calificacién regis-
tral de la clausula o disposicion de que tratamos, en el sentido de refe-
rirse a los intereses moratorios, la diccion literal de la escritura y de
cuanto antecede, ya se deduce la disconformidad: el porcentaje citado
del dieciocho por ciento se refiere, de un lado, a los intereses «normales»,
en el sentido de que para fijar un mdximo de responsabilidad por inte-
reses con respecto a terceros, éste se determina en ese tipo, con indepen-
dencia de las fluctuaciones del interés variable pactado en la cldusula
segunda, y, de otro lado, se refiere a los intereses «moratorios», que apa-
recen fijados en un dieciocho por ciento.

En cuanto a )a cuestiéon de no fijar un méaximo de responsabilidad,
estimamos que si se fija: en términos de porcentaje mdximo que alcan-
zard el tipo de interés en perjuicio de tercero y en términos de cantidad
exacta. No se utiliza la palabra «mdximo», pero no es necesario: ni los
preceptos ni las resoluciones citadas exigen formulas sacramentales de
ninguna especie.

Por ultimo, basa su calificaciéon negativa el Registrador en la duda
fundada de si, ademéas de los intereses moratorios, quedan incluidos en
la garantia hipotccaria los intereses normalcs, a través de la cobertura
ministerio legis. Con cuanto queda dicho se contesta: el articulo 114 dc
1a Ley Hipotecaria establece una proteccidon supletoria de pacto especifico,
v cn el presente caso lo hay: la disposicién octava de la escritura calificada,
interpretada con arreglo a su propia diccién.

b) El segundo gran defeclto aducido por el sefior Registrador, dentro
de este sexto, es que al englobar al concepto de costas, las judiciales
y también otros gastos que se afiaden, muestran una «imprecisién abso-
luta». No estimamos que haya tal imprecisién, ya que en la propia cldusu-
la se hace una enumeracién bastante completa, que adn lo es mas si
tencimos en cuenta cl resto del contenido de la escritura, singularmente las
clausulas en que la deudora asume obligaciones y la clausula de gastos
o duodécima.

En caso de ejecucién, dichos gastos seran pormenorizados y adqui-
rirdan el caracter de liquidos con el debido control jurisdiccional.

En definitiva, todos los gastos cuya enumeracién contiene la escritura
calificada y que engloba en la responsabilidad por tal concepto estan
«relacionados directamente» con la obligacién principal y de ella derivan,
sin que cuanto queda expuesto contradiga, a nuestro juicio, el contenido
de las resoluciones citadas por la nota de calificacién del Registrador.

En apelacién se dice:
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Tercero.—Para el supuesto de que se pudiera interpretar que ticita-
mente se confirman los defectos rebatidos por mi mandante en el recur-
so, ya que sOlo se conoce del relativo a la cldusula octava dc la escritura
—el sefnalado como sexto en la nota del sefior Registrador—, se dan por
reproducidas —en aras a la brevedad— todas y cada una de las argumen-
taciones expuestas contra aquéllos en el recurso, a fin de que por la
Direccién General de los Registros y del Notariado pueda pronunciarse
sobre ellos, si a bien lo tiene, v nunca deba entenderse que mi mandanic
no se alza contra ellos.

El informe del sefor Registrador, tremendamente confuso, a nucstro
juicio, no enerva ninguna de las argumentaciones mencionada, olvida la
realidad y, por tanto, el articulo 3.°, nimero 1, del Cédigo Civil, y si, en
cambio, da un verdadero «varapalo» juridico al sefior Notario autorizante,
por cierto, no oido en cl recurso, y en éI —el informe— se vierten juicios
contrarios a la buena imagen dc mi mandante, en particular a la de los
Bancos en general, por lo que mi representado hace formal protesta y se
reserva las acciones legales pertinentes.

Las entidades financieras, los sefiores Registradores y los sefiores No-
tarios, desde hace tiempo, pero principalmente a partir de la Ley de
25 de marzo de 1981, de Regulacién del Mercado Hipotecario, han estado
y estdn en permanente contacto y existe un buen «entendimiento» para,
sin menoscabo de las funciones que la sociedad tiene a cada institucion
encomendadas, ir sacando adelante una materia, como es la de los «prés-
tamos hipotecarios con interés variable», en donde al no estar toda ella
especificamente regulada ha de acudirse al titulo preliminar y al libro IV
del Cédigo Civil y al articulo 2 del Cédigo de Comercio —tales préstamos
son mercantiles—, y, cémo no, a la doctrina de la Direccién General de
los Registros y del Notariado, quien desde hacc tiempo tiene admitidos
este tipo de préstamos (por ejemplo, Resolucién de 12 de septiecmbre
de 1972), y en prueba de cuanto decimos vamos a transcribir la respuesta
que don Carros HERNANDEZ CRESPO, Decano del Colegio Nacional dc Re-
gistradores, dio a una pregunta que le fue hecha durante el Primer Con-
greso del Mercado Hipotecario, celebrado en Madrid los dias 9 y 10 de
octubre de 1984 (al que asistieron ilustres Registradores, Notarios v ju-
ristas);

«Se pregunta aqui (al sefior HERNANDEZ CRESPO y al Notario don ROBER-
To BLANQUER) cuédndo se dice que si se trasladarid a los sefiores Notarios
v Registradores del contenido de las intervenciones, de nuestras interven-
ciones en este Congreso, y se afiade, porque ello nos allanaria mucho el
camino.»

«Sin duda que se traslada no solamente nuestras intervenciones, sino,
sobre todo, las intervenciones de los demés y las conclusiones a que
llegan estas reuniones de estudio.»

«Indudablemente, no sélo a posteriori, sino antes, como hemos aludido,
me parece que todos, cuando surge la mora normativa o las nuevas ne-
cesidades que la vida impone, tenemos contacto con las entidades finan-
cieras para aclarar el contenido de aquella cldusula que puede ser dudosa
0 que, por lo menos, habra que matizar para que tanto en la formalizacién
del documento por parte del Notario, como en la calificacién del mismo
por parte del Registrador, se encuentre el camino allanado, a que se re-
fiere como conclusién a la pregunta» (pags. 378 y 379 de lo publicado
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por la Asociacién Hipotecaria Espafiola bajo el titulo de Primer Congreso
del Mercado Hipotecario, Madrid, octubre 1984).

Fruto de tales contactos es que hasta el presenie no se haya inter-
puesto ningun recurso como el que nos ocupa —ésle es el primero que
sepamos se ha planteado—.

Cuarto.—No obstante dar por reproducidas las argumentaciones contec-
nidas en el escrito de interposicién del recurso, estimamos oportuno hacer
las siguientes precisiones a la nota del Registrador:

a) La nota cs en si misma confusa y no se atiene a lo cstablccido ¢cn
la vigente legislacién hipotecaria. En efecto, presenta diez defectos, de
los que se califican cuatro (los contenidos en los apartados 4, 6, 7 v 9)
como insubsanables, no calificindose los demds defectos e introducién-
dose una categoria especial, que no tiene precedentes en nuestro Derecho,
v que el Registrador califica de cardcter esencial, impidiendo, a su juicio,
la inscripcién de la totalidad del documento, lo que supone un evidente
perjuicio para mi mandante.

b) Insistiendo en lo afirmado en el apartado antcrior, impugnamos
expresamente la calificacién del Registrador en cuanto a ese llamado
defecto «esencial», pues entendemos que las faltas de los documentos
presentados a registro solo pueden ser subsanables o insubsanables, en
cuanto impiden su inscripcién, o irrelevantes, si no la impiden. Y csto
sentado, no entendemos que un defecto que afecta a la responsabilidad
hipotecaria por razén de intereses o costas pueda impedir la inscripcion
de la hipoteca por principal. El sefior Registrador, en su confusa y ofus-
cada calificacién, llega asi al absurdo juridico de que lo accesorio destru-
ya lo principal, ignorando ademads el principio tradicional, que expresado
en palabras latinas, a las que tan aficionado es el sefior Registrador, nos
ensefa que utile per inutile non vitiatur.

El defecto tercero contienc la asombrosa afirmacion dc que «al de-
pender los intercses moratorios de una conducta personal del deudor,
que no puede trascender a tercero», no resulta por ello inscribible. El
crror es cvidente y no exige mayor aclaracidén: todo incumplimiento
depende de una conducta personal, y cuando este incumplimiento se ga-
rantiza con hipoteca u otra forma de aseguramiento real afecta a tercero.

g) Y entramos en lo que el Registrador llama cldausula fundamental
dc constitucién unilateral de hipoteca, donde, a su juicio, se obscrva inde-
ierminacion esencial de la responsabilidad hipotecaria. Reiteramos aqui
lo contradictorio e incongruente de la nota que considera que esta deter-
minacién afecta a intereses y costas (elementos accesorios), concluyendo
que esta supuesta indeterminacién impide con caracter insubsanable la
inscripcién de la garantia hipotecaria del principal del préstamo. Respecto
de los intereses garantizados con la hipoteca, dados los términos en que
cstd redactada la escritura, hay que admitir la validez del pacto y su ins-
cribilidad. En efecto, la validez y licitud de los préstamos con interés va-
riable es indudable. Estan reconocidos por la doctrina y admitidos por la
jurisprudencia e incluso por las legislaciones mas progresivas. El problema
queda asi reducido a si la clausula de garantfa hipotecaria de estos inte-
reses, tal como se formula en la escritura presentada a registro, respela
los principios hipotecarios. La cldusula en cuestién dice textualmente «en
garantia de la devolucidn del principal del préstamo por un millén qui-
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nientas mil pesetas, de ochocientas diez mil pesetas de sus intereses de
tres afios al tipo de dieciocho enteros...». Y con esta formulacién no en-
contramos razén alguna para que la cldusula no sea inscribible. Como
en todos los casos de responsabilidad hipotecaria por razén de intercscs,
sc trata de una hipoteca de maximo perfectamente precisada. No quere-
mos cansar a la Direccién General, a la que acudimos hoy en recurso con
argumentaciones. Aceptamos integramente las sentadas por este Centro
Directivo en su importante Resolucién de 12 de septiembre de 1972, pri-
mera que estudia y declara inscribibles los pactos de interés variable en
los préstamos. La clausula que hoy se somete a recurso es practicamente
idéntica que la que declaré inscribible la Direccién en el recurso resuelto
por la citada Resolucién de 1972, cuya cldusula decia literalmente «en
garantia de ciento cuarenta y cinco mil pesetas de principal, de treinta
y dos mil seiscientas veinticinco pesetas de intereses de tres afios. ».

En cuanto a la garantia hipotecaria por costas y gastos, se reitera agui
lo dicho en el escrito de interposicién de recurso. Admitida la garantia
hipotecaria por costas y gastos, con la indeterminacién que conlleva esta
férmula genérica, por qué razon se considera impreciso que se determi-
nen contractualmente alguno de los conceptos que deban considerarse
incluidos en la referencia genérica «costas y gastos». El Registrador, bajo
el imperio, sin duda, del principio de especialidad que rige el Registro
de la Propiedad, considera inscribible el pacto que especifica la genérica
expresion «costas vy gastos»,

4. INFORME DEL RCGTSTRADOR

Cuarto.—En cuanto a intereses moratorios del préstamo, regulados
fundamentalmente en la cldusula 4.° de la escritura, aunque existen refe-
rencias dispersas en otras, el escrito de recurso se limita a explicar a pos-
teriori lo que la escritura debié decir y no dijo, con lo que reconoce
implicitamente la imprecisién de la cldusula e incluso, ya de modo expli-
cito, el defecto de que «efectivamente no se establece si el interés mora-
torio fijado del dieciocho por ciento, se establece por periodos mensuales
o anuales, pero es claro .» (parece que so6lo para el Banco que redactd
Ia minuta).

Segun reiteradisima jurisprudencia del Tribunal Supremo, entre otras,
y como mas reciente, la Sentencia de 22 de octubre de 1984, los intereses
ordinarios del préstamo y los moratorios tienen muy distinta naturaleza
juridica: mientras que los primeros valoran la disponibilidad del dinero
durante el tiempo pactado y constituyen la remuneracién o precio del
capital prestado, en cambio, los moratorios valoran la privacién sufrida
por el acreedor y los singulariza su finalidad indemnizatoria por el in-
cumplimiento de la obligacién. Por ello es también muy distinta su forma
de devengo: los ordinarios son de devengo fijo y periédico; los de demora
son de devengo aleatorio (se basan en un incumplimiento dolosc o cul-
poso del deudor) y no periédico (no se calculan por periodos prefijados,
generalmente anualidades, como los ordinarios).

De ahf que, en el mismo sentido, la Direccién General de los Registros
haya establecido (Resoluciones de 14 de febrero y 15 de marzo de 1935
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y 29 de octubre de 1984, entre otras) que sin desconocer que los interesgs,
asi como las costas, son prestaciones accesorias engendradas por la prin-
cipal, son conceptos distintos. Y la hipoteca, al constituirse en garantia de
los mismos, resullara, en cuanto al principal, una hipoteca ordinaria o de
trafico; respecto de los intereses, una hipotcca de maximo, y, finalmente,
en cuanto a las coslas, una hipoteca de seguridad. Por ello, y segun las
citadas resoluciones, en logica aplicacion del principio de especialidad, es
necesario determinar por cada concepto una concreta responsabilidad, sin
que puedan englobarse, sino que han de constar perfectamente diferen-
ciadas.

A efectos estrictamente hipotecarios, es importante destacar ademds
que mientras la finca hipotecada permanezca cn poder del deudor hipo-
tecante, la cobertura de intereses es absoluta: sc¢ extiende a todos los im-
pagados y no prescritos, sea cual fuere su cuantia. Pero si después de
constituida la hipoteca aparcce un tercer adquirente de dominio o derecho
real sobre la misma finca, la cobertura hipotecaria sélo alcanza al tope
maximo que necesariamente debe sefialarse en la inscripcion de constitu-
cién, conforme a los articulos 12, 114, 146 y 147 y concordantes de la Ley
y reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremoo (Sentencias de 20 de
mayo de 1919, 17 de octubre de 1932 y 18 de marzo de 1946, entre otras)
y unanime doctrina de la Direccién General de los Registros y del Notariado.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que nuestro Derecho positivo
¢» contrario al anatocismo, como claramente proclama el articulo 317, 1°,
del Cédigo de Comercio al regular el préstamo mercantil. En el mismo
sentido, el articulo 114 de la Ley Hipotecaria, antes citado, habla sola-
mente de los intereses del crédito capital, y la garantia hipotecaria no
comprende nunca los intereses de intereses, como afirmé ya una centena-
ria Resolucién de 3 de mayo de 1884 y lo sigue manteniendo la doctrina
hipotecarista mas moderna, como Roca SaSTRE (Derecho hipotecario, edi-
cién de 1968, tomo IV, volumen 1°, pag. 512) o Camy SANCHEZ-CANETE
(Comentarios a la legislacion hipotecaria, 3. edicién, afio 1983, tomo VI,
pagina 547). El sistema legal previsto para el aseguramiento de los intere-
ses vencidos y no satisfechos es el de la hipoteca de ampliacién, conforme
al articulo 115, que se produce siempre sin perjuicio de tercero, segun el
mismo articulo y el 126, ambos de la Ley Hipotecaria. Ello es congruente
con el parrafo 2.° del articulo 317 del Cédigo de Comercio, citado por el
recurrente en su escrito (pero no por la escritura) para llegar a una con-
clusiéon un tanto sorprendente y distinta de la pretendida en el titulo.
Naturalmente que los intereses liquidos y no satisfechos pueden capitali-
zarse como aumento del capital, conforme al citado precepto; pero tal
mutacién no se opera de un modo mégico; el hecho de que los intereses
pasen a formar parte del principal implica juridicamente una novacién
del primitivo contrato de préstamo (en esencia, de capital fijo), lo cual,
a efectos de la hipoteca que lo garantiza, ha de sujetarse a lo dispuesto
en el articulo 115 de la Ley, antes citado, complementado instrumental-
mente en este punto por el articulo 144, segin el cual «todo hecho o con-
venio entre las partes que pueda modificar... la eficacia de una oobligacién
hjpolecaria anterior, como... la novacién del contrato primitivo..., no sur-
tird efecto contra tercero, como no se haga constar en el Registro por
medio de una inscripcién nueva...». Es decir, en el terreno hipotecario, la
capitalizacién permitida por el articulo 317 del Cédigo de Comercio no se
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produce internamente de modo automdtico, casi taumaturgico; re;qw:ere
ei oportuno convento, sujelo a inscripcién, y que no podra per_]udlca}r
a tercero inscrito con anterioridad. Cualquier otra interpretacion llevaria
al absurdo de la imposibilidad de conocer la responsabilidad hipotecaria,
dado que todos los elementos del préstamo, incluso el propio capital,
tendrian cuantificacién distinta al paso del tiempo.

Y de la cldusula 4. de la escritura, que la calificaciéon del que suscribe
considera defectuosa, resulia:

1° Que la responsabilidad por intereses de demora no se especifica ni
distingue de la correspondiente a intereses ordinarios. Antes bien, sec
engloba, como veremos al tratar de la clausula 8° de la misma escritura
calificada.

2° En la base de calculo de tales intereses moratorios se introduce
una cantidad, la correspondiente a impuestos, que resulta iliquida y pro-
voca absoluta indeterminacién, como antes dijimos. Ademas, en cierto
modo, puede considerarse ilegal, por cuanto las cuotas tributarias sélo
pueden experimentar los rccargos e intereses de demora impuestos por
la Ley Fiscal, y unicamente en favor de la Hacienda Ptblica.

3» Tampoco se determina si el interés de demora estipulado —el 18
por 100— seria aplicable anualmente o en relacién al concreto periodo
mensual de liquidacién contemplado. De entenderse esto-iltimo, cosa
posible segin la diccidn literal de la cldusula (no obstante, el art. 1.108
del Cédigo Civil, aplicable sélo en defecto de pacto), resultaria que el
interés moratorio anual se clevaria al 216 por 100; tan descomunal cifra
es ejemplo patente de los absurdos juridicos a que pueden conducir las
imprecisiones contractuales. Y aunque en el escrito de recurso se rechace
tal interpretacion maximal, es muy cierto que dicho escrito no es el titulo
inscribible sometido a inscripcién.

Por todo lo expuesto, procede ratificar el tercer defecto sefialado en
la nota, calificdndolo, no obstante, de subsanable, al ser posible constituir,
por los cauces legales, una hipoteca de seguridad v de maximo en garantia
de intereses moratorios, con la debida especificacién y separacién de los
ordinarios.

Para rebatir el defecto sexto de la nota, en su apartado A, el recurrente
rechaza la «interpretacion» (sic) dada por el Registrador a la cldusula 8.°
de la escritura calificada, y propone otra que, en definitiva, reconoce la
existencia del defecto. Ya de entrada resuita sorprendente en materia de
hipotecas tener que «interpretar» cudl es la responsabilidad hipotecaria,
que ha de expresarse en puros términos cuantitativos y no cualitativos;
serfa lo mismo, 0 acaso peor, que tener que «interpretar» el precio de una
compraventa. Y si, efectivamente, hay que «interpretar», parece que la
cldusula discutida, esencial, no esta correctamente redactada; desde luego,
desde el punto de vista personal del informante, después de veintiin afios
de ejercicio profesional y miles de hipotecas calificadas, es el primer caso
cn que contempla tan original estipulacién.

Pero descendiendo ya a las cuestiones objetivas, cabe afirmar que la
citada cldusula viene a ser un compendio de la indeterminacién acusada
ya en anteriores cldusulas, y que ha sido objeto de los razonamientos
contenidos en los anteriores apartados 2.°, 3.° y 4.° del presente informe,
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a los que expresamente nos remitimos en méritos a la brevedad, con las
unicas apostillas siguientes:

A. Evidentemente, al sefialar la responsabilidad por «intereses» (sin
otra precisién), fijandolos en la cantidad de «ochocientas diez mil pesetas»,
que se dice corresponde a «tres afios», al tipo de «dieciocho enteros por
ciento anual», involucra cuestiones muy distintas y que conducen a un
resultado verdaderamente contradictoric en sus propios términos, por las
razonecs siguientes:

1* Por un lado, la cantidad citada se establece como resultado mate-
mdtico (relacionado con un calculo cuyas bases se expresan a continua-
cion en la misma clausula), pero no como mdximo predeterminado (en-
tendido, conforme al Diccionario de la Real Academia, como «lfmite supe-
rior o extremo a que puede llegar una cosa). Ello impide considerar
fijado el maximo hipotccario (que no es el resultado de un calculo, aunque
éste exista contablemente, pero no explicito), sobre todo cuando no se
expresa a qué clase de intereses se refiere. Y que se fije dicho maximo,
limite o cantidad total, llamese como se quiera, no es una exigencia ar-
caica de «férmulas sacramentales» por el Registrador, como parece argu-
mentar el recurrente, sino una exigencia légica del principio de deter-
minacién.

2* Se habla de anualidades, lo cual, como antes dijimos, es congruente
con los intereses ordinarios, pero no con los moratorios.

3: Por el contrario, el tipo del 18 por 100 es el fijado por la anterior
clausula 4° para los moratorios, con absoluto olvido de que, conforme
a la 22, el zinico interés de momento devengable es el del 1450 por 100
anual, invariable, ademas, segin lo estipulado, durante los primeros die-
ciocho meses. Ni el presunto interés revisado (al alza o baja) ni el interés
moratorio tienen aplicacién actual; es mas, puede ocurrir que no lleguen
a tenerla nunca si no se dan las condiciones para la revisién o si no se
produce la mora, respectivamente. Por todo ello resulta inadmisible en-
globarlos, formando un verdadero totum revolutum.

En este punto, el escrito de recurso parece estimar admisible que los
intercses que llama «normales» tengan un tipo (el del 18 por 100) con
respecto a terceros..., «con independencia de las fluctuaciones del interés
variable pactado», vy que sc pueden «englobar en el mismo concepto de
responsabilidad los intereses normales y los moratorios». Afirmando, ade-
méas, que la conclusién contraria del Registrador es «llevar demasiado
lejos» la doctrina de las Resoluciones de 29 de octubre de 1984, 14 de
febrero y 15 de marzo de 1935. Tal opinién parece basarse en una extrafia
distincién entre intereses del préstamo entre partes y «respecto de ter-
cero», olvidando que los intereses son unicos, tanto para unas como para
otras personas, y lo que simplemente ocurre es que de garantizarse con
hipoteca, y una vez fijados ab initio en la inscripcién, conforme al ar-
ticulo 12 de la Ley, en una fase posterior (la ejecutiva, sobre todo), el
tercero solo respondera hasta el méximo fijado, y siempre dentro del
legal. Respecto a la comparacién entre intereses ordinarios o «normales»
vy moratorios, nos remitimos a lo ya dicho, advirtiendo, sin embargo, que
la doctrina de las resoluciones citadas no se extralimita, por cuanto esta-
blece la imposibilidad de englobar en una sola cifra intereses y costas,
a pesar de la idéntica naturaleza de la hipoteca, y 16gicamente, por apli-
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cacion del mismo principio de especialidad, tampoco se pueden englobar
las responsabilidades de otros dos conceptos distintos, los intereses ordina-
rios y los moratorios, de distinta base de calculo, tipo aplicable y devengo,
como vimos.

4* Ademas, en la hipétesis de suponer que el extrano pacto analizado
se refiere a intereses moratorios, como en el sistema establecido por cl
articulo 114 de la Ley, en defecto de pacto preciso se enticnde que la
hipoteca asegura «los intereses de los dos dltimos afos transcurridos
v la parte vencida de la anualidad corriente», cabria interpretar que, en
el presente caso, y aparte de las 810.000 pesetas de refercncia, la hipoteca
as{ pergehada aseguraria dichas dos anualidades, equivalenles, como mi-
nimo (al tipo inicial del 14,50 por 100), a 435.000 pcsetas, o sea, ¢n suma,
1.245.000 pesetas, cantidad muy superior a las 1.087.500 pesetas que, como
maximo de cinco anualidades al tipo inicial pactado, pucde asegurar la
hipoteca por el concepto de intereses, segun el parrafo 2.° del citado pre-
cepto legal. Por lo cual, también en tal supuesto habria que rechazar la
inscripcién. En materia de fijacién de responsabilidad no caben interpre-
taciones, sino la simple expresion de los datos concretos, aparie de que
el Registrador ha de «calificar» la legalidad de las clausulas, pero no in-
terpretarlas a efectos de complementar su expresion equivoca.

B. En cuanto a la responsabilidad hipotecaria por costas y gastos, la
clausula examinada engloba, aparte de las propiamente dichas o dc pro-
cedimiento, toda clase de anticipos heterogéneos, gastos notariales, regis-
trales, fiscales, reales u ob rem de la finca hipotecada, ctc., con extension
tan desmesurada del concepto que lo convierte en un auténtico «cajén de
sastre», con absoluta indeterminacién de sus componentes.

El escrito de recurso, en este punto, nicga la imprecisién achacada,
limitdndose a afirmar que la «enumeracién es bastante complcta» (sobre
todo por remisién a otras clausulas), v que «en caso de ejecucion, dichos
gastos seran pormenocrizados y adquirirdn el caracter dc liguidos con el
debido control jurisdiccional» (a posteriori).

Contra ello cabe advertir:

1° Que el concepto de costas y gastos siempre se ha entendido en el
mundo juridico con relaciéon a los gastos legales que las partes hacen
y deben satisfacer con ocasién y dentro de un procedimiento judicial. Asf
lo entiende la doctrina civilista '(PEREzZ GONZALEZ Y ALGUER: «gastos de
ejercicio del ius persequendi); la procesalista (por ejemplo, GUASP: «serie
de desembolsos que es preciso hacer dentro de un proceso para la persc-
cucién o defensa del Derecho»); asi como la especificamente hipotecaria
(Roca: «expensas que deberdn efectuarse cuando, vencida la obligacion
hipotecaria, deba el acreedor entablar el correspondiente procedimiento
de ejecucién»). Asi lo confirma el articulo 126 de la Ley Hipotecaria al
establecer en su tercer parrafo el perjuicio de tercero sélo por razén de
«costas judiciales». Las demds quedan fuera de la hipoteca en garantia
de préstamo. Aparte de que, como seifiala Roca (ob. cit., tomo IV, vol. 2.,
pagina 979, nota 1), que cita ademas diversas resoluciones de los Juzgados
de Primera Instancia de Barcelona, la cldusula escrituraria de costas
v gastos tiene «un evidente caracter sancionador o penal, y las normas de
esta naturaleza, sean legales o convencionales, no pueden interpretarse
extensivamente, endureciendo o agravando la pena o sancién».

16
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2° La tasacién de costas que, en su caso, proceda viene regulada por
normas de caracter procesal y, por lanto, imperativo: articulos 421 y si-
guientes, 1.474 y 1475 y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil;
131, reglas 5 y 157, de la Ley Hipotecaria, etc., sin que «ninguno de sus
tramites pueda ser alterado por convenio cnire las partes», conforme cx-
plicitamente preceptua el articulo 129 de la misma Ley. Dc ahi que la
Sentencia de! Tribunal Supremo de 31 de marzo de 1936 afirme literal-
mente que «si bien el Cédigo Civil, tanto en su articulo 1.091 como en los
1.255 v 1.278, consagra el principio de Derecho pacta sunt servanda , ello
no es obstaculo ni significa oposicién para que en concretos procedimien-
tos —ejecutivos, tercerias, desahucios, cnire otros—, aun cuando figure
concertada cosa diferente, el jurgador imponga dc modo expreso el pago
de las costas a litigante detcrmnado v, por el contrario, a quc en otros
casos, aunque en ellos exista convenido que tal sancidn vaya aneja a un
supuesto incumplimiento de lo contratado, no se haga por ¢l Tribunal
imposicion de cllas, y esto, en virtud de ser de librc apreciacién la con-
dena de costas, razon por la quc no cabe impugnar en casacién el uso
que hacen los juzgadorcs de su prudentc arbitrio, ya que el criterio opues-
fo seria conceder a los contratantes una facultad que corresponde exclu-
sivamente a la funcion judicial, como tienec reconocido esta Sala en sen-
tencias reiteradas, que, por ser notorias, no es preciso mencionar». Hasta
aqui, la luminosa doctrina del Tribunal Supremo. La autonomia de la
voluntad esta radicalmente excluida en esta materia; no cabe el pacto
contra legem, por rciterados que sean los usos bancarios, de dudosa
justificacion legal.

3 A la consideracidon anterior puede afadirse, desde el punto de vista
estrictamente hipotecario, el del tercero, y conforme a las Resoluciones de
9 de febrero de 1898 y las antcriormente citadas de 1933, quc la hipoteca
no puede extenderse a garantizar cualesquiera gastos «relacionados» mas
o menos dircctamente con la obligacidn principal, que de hecho (véase,
por ejemplo, los de seguro) se derivan de contratos distintos al de prés-
lamo, que no trascienden de la esfera personal, pues respecto de tercero,
por mucho que ¢éste adquicra la finca hipotecada, seran siempre res mter
alios acta. El tercero, volvemos a repetir, sdlo responde de las costas cn
los i¢rminos cstrictos legales (arts. 126; 131, regla 52 y concordantes,
antes citados), sin que tampoco tenga que esperar a la liquidacién que,
en su caso, proceda, por ser la cantidad total reclamada iliquida (cfr. ar-
ticulos 1.464, 1.465 y 1467, 2°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Por ello,
tales gastos complementarios y accesorios quedan fuera dec la hipoteca.

Por las razones expuestas, reafirmamos la existencia de otro defecto
insubsanable de que adolece el titulo, que afecta, sobre todo en el apar-
tado A, a la escncia fundamental de la hipoteca que se pretende consti-

tuir, por lo que resulta imposible su inscripcién, al quedar indeterminada
la responsabilidad hipotecaria.

5. INFORME DEL NOTARTO

Que en cuanto al tercer defecto de la calificacién registral hay que
considerar que el segundo parrafo de la cliusula cuarta no se puede con-



JURISPRUDENCIA 521

siderar un caso de anatocismo, y asi lo considera la doctrina registral,
estando dicho pacto permitido por el articulo 317 del Cédigo de Comercio
y no se considera aplicable a este caso el articulo 115 de la Ley Hipoteca-
ria; por tanto, hay que remitirse a lo expuesto a proposito dcl defecto
segundo de la nota de calificaciéon. Por ultimo, en la escritura no se espe-
cifica si el interés de demora del 18 por 100 lo es anualmente o c¢n otros
periodos de tiempo; es una omision que constituye un defecto subsanable.

Que en lo concerniente al sexto defecto de la calificacién registral, sc
opta por la solucién de englobar en un solo concepto los intereses. ordina-
rios vy los de demora, y en su favor aboga el hecho dc que cn los articu-
los 12 y 114 de la Ley Hipotecaria, entre otros, se habla de intereses, sin
distincién, y de, otro lado, también es de considerar que aunquc unos
y otros tienen distinta base de célculo, y unos son periddicos y otros no
lo son, en ambos casos se trata de rendimientos de un capital; y, por otro
lado, la clausula octava es valida en cuanto a la manera dc expresar la
fijacién de los limites de responsabilidad de la finca por razén de la hipo-
teca en lo que a intereses se refiere, respondiendo de los intereses de Lres
afios, y asi no se supera la limitacién del articulo 114 de la Ley Hipoteca-
ria, y como se trata de un préstamo a interés variable, se fija un tope de
tipo de interés en perjuicio de ese tercero posible adquircnte de la finca
hipotecada, segin Resoluciones de la Direccién .General dec los Registros
v del Notariado de 26 y 31 de octubre de 1984, v ademas, en dicha clau-
sula se indica que la suma de esos intereses de tres afios al tipo del 18
por 100 supone una cantidad que en ningan caso es superior a cinco afios
de interés al tipo inicial, dandose cumplimiento a lo establecido en el
articulo 226 del Reglamento Hipotecario; por altimo, en la cantidad indi-
cada para costas y gastos, se pretende incluir como garantizadas una
serie de prestaciones accesorias, v hay que preguntarse si cs contraria di-
cha resolucién al principio de especialidad; las Resoluciones de 14 de¢
febrero y 15 de marzo de 1935 rechazan el criteric afirmativo en lo que
se refiere a los intereses de demora, como quedd visto, pero no cn los
supuestos que en la clausula octava se enumeran, y se considera que la
esencia de la cuestién estdn en la posible imprecisién de la enumeracién
quc en cste caso se da.

6. AUTO PRESTDENCIAL .

Segundo.—EIl principio de especialidad exige que las responsabilidades
por intereses, gastos y costas aparezcan claramente diferenciadas, a fin
de que se conozca tanto por las partes como los terceros la determina-
cién de cada crédito y se eviten las ambigiiedades, se elimine la confusién
y se dé cumplimiento a los fundamentos del sistema inmobiliario espa-
fiol (Resolucién de la Direccién General de los Registros de 29 de octubre
de 1984), doctrina que cs aplicable no sélo en los supuestos contemplados
en dicha resolucién, sino también, cuando se trate de intereses, si en la
determinacién de éstos existe tal confusién, por contemplarse en el prés-
tamo garantizado intereses normales e intereses moratorios, sin que’sea
licito que en la mencién de garantia que de los intereses se hace en la
clausula octava, se puedan entender englobados unos y otros, que tienen
distinta base de cdlculo, tipo aplicable y. devengo, sin olvidar que la im-
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precisa cilra de 310.000 pesetas no se establece como maxima, sino, cual
dice el Registrador, como resultado matemadtico, lo que impide estimar
como fijado ¢l maximo de garantia hipotecaria, con infraccién de los ar-
ticulos 12 de la Ley Hipotecaria y 219 del Reglamento y Resoluciones dc
26 y 31 de octubre de 1984, siempre exigible cuando entre los interescs
sc pacta un tipo variable.

Tercero—En la misma linea cabe apreciar que la cldausula octava de
la escritura comprende, aparte de las costas judiciales en scntido estricto,
toda clase de gastos accesorios, anticipos, impuestos y olros conceplos
ajenos a la hipotcca, 1o que no es admisible, pues aparte dc su impreci-
sion, hay quc tener en cucnia que el tercero soélo responde dc las costas
en los términos legales (arts. 126 y 135, regla 5. de la Ley Hipotecaria).

Cuarto.—Por lo expuesto ¢s ajustado a Derecho el defecto sexto, ade-
cuadamenie senalado como insubsanable c¢n la nota del Registrador, por
afectar esencialmente a la hipoteca que se pretende constituir, lo que
imposibilita su inscripcion al quedar indeterminada la responsabilidad
hipotecaria; imposibilidad quc implica la desestimacién del recurso cn
cuanto sc pretende con el mismo que se ordene inscribir la escritura de
constitucion de hipoteca unilateral, todo cllo con abstraccién de los
demas motivos planteados en el recurso, que no cs preciso considerar
en cuanto no son supuesios necesarios de la definitiva denegacion de
inscripciéon que acertadamente hace ¢l Registrador.

7. DocTRINA DE LA DIRECCION

3. Agrupamos la consideracion del defecto 3° (clausula 4. de la es-
critura) v el defecto 6.° (clausula 8* de la escritura) porque en ellos se
plantean diferentes cuestiones, conexas entre si por referirse a intercses
asegurados por la hipoteca:

Primera cuestién: Hay que partir de que en la cscritura (clausula 2.*)
se ha ecstipulado un interés inicial anual del 14,50 por 100 y, a la vez, se
ha estipulado la variabilidad del interés en funcién de determinados tipos
de intereses preferenciales. Después, en otra clausula (clausula 82) se esta-
blece que la hipoteca se constituye en garantia del capital prestado, «dec
810.000 pesetas de sus intereses de tres afos al tipo de 18 enteros por 100».
Hay que partir, porque asi resulta —contra la objecién del Registrador—
con claridad del conjunto de la escritura, de que este tipo del! 18 por 100
es anual. Pero, no obstante, tiene razon el Registrador cuando se opone
a la inscripcidn de este cldusula, porque la cantidad sefalada como fija,
por intereses, estaria en contradiccién con el juego variable de los mis-
mos; debe resultar con claridad de la escritura que los interescs que la
hipoteca garantiza —haya pasado o no la finca a tercer poseedor— no
son otros intcreses que los variables que procedan segin el contrato de
préstamo, y que las cifras fijas —810.000 pesetas, 18 por 100— sélo tienen
el valor de cifras maximas de responsabilidad.

Segunda cuestion: Relacionando la cldusula 4° de la escritura con la 8.2
resulta que, en el concepto intereses, se ha querido englobar —a efectos
de extensién de la garantia hipotecaria— tanto los intereses convenidos
en retribucién . del préstamo (interescs remuneratorios) como los intere-
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ses producidos por no cumplirse a su tiempo la obligacidén de devolver la
cantidad prestada (intereses moratorios). El Regisirador se opone a esta
cifra global por exigirlo el principio de determinacién. Y tiene también
cn esto razén, porque una vy otra obligacidén por intereses ticnen natura-
Jeza y régimen distintos; los rcmuneratorios nacen del contrato mismo
y vencen inexorablemente segun vencen los plazos pactados; los morato-
rios no derivan directamente del contrato, sino de la conducta (incumpli-
miento por mora) ulterior de una de las partes. Unos y otros van a tener,
por consiguiente, distinto titulo para conseguir su efectividad hipotecaria.
Como la hipoteca puede, en principio, garantizar todo tipo de obligacio-
ncs, cabra también extender la hipoteca a esta otra obligacién que no
deriva directamente del contrato de préstamo. Pero por exigencia del
principio de especialidad (cfr. arts. 9 y 12 de la Ley Hipotecaria) ni puede
englobarsc la cifra por intereses moratorios en la hipoteca por costas
y gastos (como se dijo ya en la Resolucién de 29 de octubre de 1984), ni
puede englobarse tampoco en la cifra por intereses de préstamo; por el
contrario, dec quererse que también estos intercses resulten hipotecaria-
mente garantizados, deben precisarse separadamente, en cuanto a esta
otra obligacién futura garantizada, las circunstancias que la identificardan
y la cifra maxima de responsabilidad. Si bien rige, para uno y otro tipo
de intereses —que a estos solos efectos deben ser computados conjunta-
mente—, ¢l limite maximo imperativo de las cinco anualidades, prescrito
por el articulo 114 de la Ley Hipotecaria. Por lo demas, excluidos los inte-
reses moratorios de la cobertura hipotecaria ahora debatida, no procede
cxaminar las otras cuestiones relacionadas con cllos, a que se alude en
¢l defecto 3.° de la nota recurrida.

4. El defecto 6.° (clausula 87 de la escritura) se refiere, finalmente,
a una cucstion muy importante porque cstd muy generalizada la practica
de incluir en la cifra global por costas y gastos no sélo las costas y gastos
judiciales, sino cualesquiera otros gastos mas o mcnos rclacionados con el
contrato v que, habiendo sido anticipados por el prestamista, deban ser,
en definitiva, scgin el contrato, de cargo del prestatario. Dc la Ley de
Hipoleca Mobiliaria (art. 6°) resulia un criterio favorabic a la inclusion
cn la misma cifra global de aquellos gastos extrajudiciales que, como las
primas de scguro del bien hipotecado, cstén en intima conexién con la
conservacion v efectividad de la garantia; éste puede ser también el caso
de los anticipos por aquellos impuestos que constituyen afecciones prefe-
rentes a la hipoteca, o por gastos de la comunidad en régimen de propic-
dad horizontal v otros de andloga trascendencia en relacién con la hipo-
teca misma. Pero una férmula que, como la de la escritura, comprende
«cn general los gastos de esta opcracién, que siendo a cargo de la parte
prestataria o del titular del bien hipotecado hayan sido satisfechos por
el prestamista», no puede ser aceptada porque, como resulta de otros
considerandos, la parte prestataria ha asumido obligaciones que son, en
rigor, ajenas a la obligacién garantizada y a la conservacién y efectividad
de la garantia. Si sc quicre que los rcembolsos por anticipos relativos
a estas otras obligaciones sean también garantizados por hipoteca, se
requerird constiluir hipoteca especial por deuda futura con las consiguien-
tes precisiones relativas a cada decuda y al respectivo importe maximo
garantizado.
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8. AProsriLLAS

1. Aqui sc concentra la doctrina fundamental del recurso respecto a la
determinacion de la responsabilidad hipotecaria.

2.» Contra la ubjecion del Registrador, admitida por el Notario autori-
zante. que la considera una «omisién quc constituye defecto subsanable»,
la Direccion parte de que el tipo del 18 por 100 es «anual», «porque asi
resulta con claridad del conjunto de la escritura». De acuerdo, pero ello
supone mas «interpretar» que «calificar», teniendo en cuenta que, por
c¢iemplo, los periodos de liquidacién son mensuales.

" 3. Rotundamente, en cambio, se afirma la necesidad dec que consten
¢on toda claridad las cifras maximas de responsabilidad hipotecaria.
Y éstas no consisten en un cdlculo sobre tipos de intcrés inexistentes por
inactuales, sino cn el simple seflalamientd de una cifra tope, de esa
«cantidad global» o maxima de que habla el articulo 220 del Reglamento.

4. Asimismo, se rechaza de plano acumular en una sola cifra de res-
ponsabilidad los intereses remuneratorios y moratorios o éstos vy las
coslas y gastos. Para la garantia hipotecaria de tales intereses moratorios
¢s necesario sefialar especifica y separadamente una cifra concreta y ma-
xima de responsabilidad.

Llegados a cste punto, el Centro Directivo sienta la afirmacién, que
quizd résulte polémica, de que los importes de ambos tipos de intereses,
remuneratorios ¥ moratorios, deben ser «computados conjuntamente» para
saber si la suma de ambos maximos dc responsabilidad excede o no del
limite imperativo de las cinco anualidades marcado por el artfculo 114
de la Ley. Esta concreta cuestién no se habia planteado en el recurso
(porque, cvidentemente, la cifra global de 810.000 pesetas establecida en
fa escritura' no excede del tope de cinco afios al tipo inicial del 14,50
por 100)

Dada la urgencia con que se redactan estas apostillas, cabe observar,
sintéticamente, que tal computacién conjunta:

— Parcce avenirse mal con la distinta naturalcza de ambas clases de
intereses.

— Con la consideracién de que el citado articulo 114 sélo contempla
los intcreses ordinarios o remuneratorios.

.Ahora bien, en favor de la postura adoptada cabe argiiir:

— En primer lugar, que es la mas consecuente con el sistema legal
(basado en el tope de intereses, complementado con la hipoteca de
ampliacién). Hasta el punto de que, como decia ya la Exposicién
dc Motivos dec la Ley de 1861, «el tercer adquirente .., que no conoce
el descubierto en que puede hallarse el deudor, y que naturalmente
presume que esta al corriente en el pago de interescs en el hecho
de no haberse reclamado contra la hipoteca, quede perjudicado por
omisién e incuria del acreedor o tal vez por mala fe de éste combi-
nada con la del deudor. De ahi proviene que, a imitacién de muchos
Cédigos, sc proponga la cuantia de intereses que deban considerarse
ascgurados con la hipoteca, introduciendo la presuncién iuris et de
iure de que el acreedor renuncia a ella en la parte relativa a los
demds intereses en el hecho de no reclamarlos o de no haber exi-
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gido una ampliacién de inscripcion sobre los mismos bienes hipo-
tecados con objeto de asegurar lo devengado antes». Siempre fue,
pues, proposito legal evitar los fraudes.

— Aparic de cllo se consiguen otras finalidades practicas, como cs la
de evitar la acumulacién de ocuitos intcreses impagados hasta im-
portes tales que dificulien la contrataciéon futura sobre la finca
hipotecada, o en caso de ejecucidn parcial de la hipoteca, por inle-
reses, cerrar ¢l paso a manipulaciones con los intereses moratorios,
de tipo sensiblemente mas alto que los ordinarios.

5. Si se habia planteado en el recurso la cuestién de como se compu-
la cse maximo lcgal de los articulos 114 de la Ley y 220 del Reglamento
(precepto este tltimo no citado ni en los vistos). En basc a la considera-
cion de quc en el momento de constituir ¢ inscribir la hipoteca sélo existe
un unico tipo de interés, el inicial (que por pacto necesariamente se man-
tendra invariable durante cierto tiempo), dado que los futuros tipos apli-
cables variables pueden no llegar a tener cxistencia (si no se dan los
supuestos necesarios para la variacién), ¥ a que por su propia variabilidad
csencial no pueden servir para el computo de un periodo quinquenal, no
me cabe ninguna duda dc que para el cémputo de ese maximo legal sélo
pueden tenerse en cuenta esas cinco anualidades de intereses al tipo inicial.
A la misma conclusion conduce el articulo 219, 3.°, del Reglamento al esta-
blecer que en la inscripcién constc el tipo o mddulo de estabilizacién
«vigente en la fecha dcl otorgamiento de la escritura». Asi parece enten-
derlo también el Notario autorizante. La Direccién nada expresa sobrc
cste punto, quizad por considerarlo obvio.

6. En cuanto a costas v gastos, 1a Dircccién confirma el defecto. Pero
después de referirse a la generalizada «practica» de incluir en tal con-
cepto «no solo las costas y gastos judiciales, sino cualesquiera otros
gastos mas o menos relacionados con el contrato», parece, en un verda-
dero obiter dictum, manifestar opinidon favorable a algunos de ellos
(primas de seguro, impucstos preferentes, gastos de comunidad horizon-
tal). Se apoya para ello en el articulo 6 de la Ley de Hipoleca Mobiliaria,
apoyatura no muy firme, en mi modesta opinidn, si se tiene en cuenta la
distinta naturaleza de los bienes hipotecados y la circunstancia de que en
determinados tipos de hipoteca mobiliaria (por ejemplo, la de vehiculos
de¢ motor) y de prenda sin desplazamiento, el seguro es obligatorio, es un
prius legal a la inscripcion, conforme, entre otros, a los articulos 36 y 57
dc la misma Ley.

Aparte de ello, habria que tener en cucnta que por esa via sc¢ desembo-
ca facilmente cn el fotum revolutum, que se trata de cvitar: que la hipo-
teca constituida en garantia especifica de un determinado contrato dec
préstamo se convierta en garantia real indirecta de otros contratos mas
o mcnos relacionados, por razon del objeto, con él. La hipoteca, derecho
real tipico, no puede convertirse en atipico, con las gravisimas consecuen-
cias que acarrearia perturbar lo que es su esencia, la realizacién de valor
por la via ejecutiva, que, no olvidemos, es de orden publico.

Ademas, desde el punto de vista del «justo equilibrio» de las contra-
prestaciones (reafirmado por el art. 10 de la Ley de Defensa del Consu-
midor), ¢no es cierto que cl acrecdor hipotecario se beneficia con la
pura revalorizaciéon monetaria de la finca, con las mejoras que el presta-
tario haga en la misma, etc.? (/A qué vicnc entonces rasgarse las vestiduras
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cn el caso de que ¢l deudor desatienda el pago de un seguro que puede
haberse convertido en extraordinariamcntc gravoso para su economia,
0 s¢ nicguc a pagar recibos de contribucién en que se incluyan recargos
como los recientemente declarados ilegales? Regulese quizd de forma
mas complcta y moderna la cuestion de la devastacion, pero no creo con-
veniente introducir cuerpos extrafios en el delicado mecanismo de la
hipoteca sin la oportuna v minuciosa regulacién legal.

Con todo, y tras esa consideracion obiter dicta, la Direccién sienta la
bucna doctrina de la necesidad de constituir hipoteca especial por deuda
futura para esos especialcs rcembolsos adicionales.

* k%

VENCIMTENTO ANTICIPADO
|. CLAUSULA DE 1A ESCRITURA

Quinta—Vencinuento anticipado: No obstante el vencimiento pactado,
vencera de pleno derecho el préstamo y serd exigible la restitucién del
importe del mismo, vivo o no amortizado, y los intereses devengados,
incluso de demora, hasta el momento de reclamar al prestamista la efec-
tividad del vencimiento anticipado, en los siguientes casos:

a) Cuando incumpliere cualquiera de las obligaciones contraidas en
virtud del presente contrato v en especial por la falta de pago de cual-
quiera de los vencimientos de interés y plazos de amortizacién del ca-
pital prestado :

b) Cuando se comprobase inexactitud de los datos de la parte pres-
tataria o en los documentos aportados por ella, que sirvan de base a la
concesidon del préstamo o a la vigencia del mismo.

¢) Cuando por cualquier circunstancia sufriere deterioro o merma el
bicn hipotecado que disminuya su valor en mas de un veinte por ciento
respecto al tipo fijado para subasta y la parte prestataria no ampliase la
hipoteca a otros bienes suficienies para cubrir la relacién exigible entre
el valor del bien fijado para subasia y el crédito que garantiza. Dicho
deterioro o disminucién de valor se acreditard por la prestamista median-
te certificacién de tasacién expedida por la Sociedad de Tasacién, S. A,
o cntidad similtar especializada, y conforme a la legislacién especifica por
la que sc rijan para dicho fin las mencionadas sociedades especializadas.

d) Cuando la parte prestataria sea declarada en quiebra o en con-
curso de acrcedores, o cuando presente solicitud para ser declarada en
suspension de pagos.

¢) Si aparecieran sobre la finca cargas no consignadas en esta es-
critura.

f) Si la hipoteca que aqui se pacta no quedase inscrita en el Registro
de¢ la Propicdad en el plazo de cuatro meses a partir del dia siguiente al
de hoy, ya por denegarsc o suspenderse su inscripcién o por cualquier
otra causa no imputable a la Sociedad acreedora.

g) Si la parte deudora enajenara, gravara o arrendara, concertara
cualquier contrato que suponga cesién de disfrute de la propiedad a un
tercero cualquiera de la finca hipotecada o alterara su destino originario
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sin consentimiento escrito del acreedor. No serd obstaculo a la validez de
este pacto entre las partes el hecho de que no se inscriba en el Registro
de la Propiedad como cualquier otro de naturaleza personal, a cuya ins-
cripcién se renuncia desde ahora.

2. NOTA DE CALIFICACION

Cuarto~—La cldusula 5., que sefiala las causas de vencimicnto antici-
pado de la hipoteca, se deniega totalmente, salvo en lo relativo al impago
de los plazos de amortizacién e interés, por las razones siguientes:

12 En cuanto al resto del apartado a) y la totalidad del &), por su
falta de objctividad, toda vez que al no preverse control jurisdiccional
alguno respecto a la exactitud de la causa, €] contrato, ya unilateral y dc
adhesién, quedaria exclusivamente al arbitrio de la parte acreedora, en
contra de lo dispuesto en el articulo 1.256 del Cédigo Civil. 2* En cuanto
al apartado c), por las mismas razones anteriores y, ademds, por opuesta
al articulo 117 de la Ley Hipotecaria de Derecho necesario. 3. En cuanto al
apartado d), por tratarse de causas personalisimas del deudor, que sélo
podrian tener eficacia mientras la finca se conserve en poder del hipote-
cante, y reguladas por preceptos de caracter imperativo. 42 En cuanto
a los apartados e) y f), por la misma razén anterior 12 y, ademas, por
opuestas, respectivamente, a los principios de publicidad v calificacién
registral. 5 Finalmente, en cuanto al apartado g), por opuesta al prin-
cipio de libre disponibilidad y libertad juridica, conforme al articulo 27
de la Ley vy reiteradisima doctrina de la Direccién General.

3. ARGUMENTOS DEL RECURRENTE

Defecto cuarto.—Se muestra conformidad con la calificacion registral,
con las siguientes salvedades:

a) El resto de la clausula a) de vencimiento anticipado de la escritura
(disposicidon quinta) no puede rechazarse con caracter general, pues serd
valida en tanto en cuanto rcsulten inscritas o inscribibles «las difcrentes
obligaciones contempladas en el contrato en su conjunto», y no lo scra st
ello no es posible, rechazdndose la falta de control jurisdiccional, pucsto
que ello siempre es posible al ser accesible a cualquiera el auxilio de los
Tribunales.

b) La causa de vencimiento anticipado que se relaciona bajo la le-
tra c¢), se entiende vilida en tanto no hace méas que recoger lo establecido
en el nimero 3° del articulo 1.129 del Cédigo Civil y sin que, ademas, lo
pactado se oponga a lo establecido en el articulo 117 de la Ley Hipoteca-
ria, que establece sdélo una posibilidad del acreedor ante el deterioro
o disminucién de valor, doloso o culposo, de la finca hipotecada y que,
a nuestro juicio, no impide el pacto mencionado. En definitiva, pensamos
que al acreedor sc le ofrecen dos alternativas: una, dar por vencido el
préstamo conforme a lo pactado; otra, acudir al auxilio judicial para re-
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mediar ¢l dafio conforme al articulo 117 de la Ley Hipotecaria, sin necesi-
dad de dar por vencido el crédito.

En todo caso, es conveniente sefialar que, en el pacto de referencia, no
se ha hecho mds que establecer por voluntad de los contratantes, lo que
se establece y regula con cardcter unperativo en la Ley de Regulacion dcl
Mercado Hipotecario de 25 de marzo de 1981, articulo 5, pdrrafo 3.

¢} No acertamos a entender por qué se opone al principio de publi-
cidad registral, al sefialar como causa de vencimiento anticipado del cré-
dito el que aparezcan sobre la finca cargas no mencionadas en la consti-
tucién publica de hipoteca en forma unilateral, si tenemos en cuenta quc
la inscripcion registral de la hipoteca e¢s constitutiva y, por tanto, cuando
se produzca su acccso al Registro pucden haberse alterado las circuns-
tancias de cargas de la finca tenidas en cuenta en la formalizacion del
contrato de préstamo, que es anterior, cuya alteracion de circunstancias
se eleva, en virtud de pacio por las partes, a la categoria de condicién
resolutoria.

4, INFORME DEL REGISTRADOR

Quinto.—En cuanto a las helerogéneas causas de vencimiento anticipado
del préstamo, reguladas con bastante imprecisién en la clausula 52 de la
escritura, el escrito de recurso «muestra conformidad con la calificacién
registral», estableciendo, no obstante, algunas «salvedades». Para mejor
cxposicion, el informanie cree necesario repasar el catalogo de defectos
senalado en la nota a las distintas clausulas:

1 La dcl apartado a), rcferente al «incumplimiento de cualquiera de
las obligaciones contraidas», asi como la del apartado b), relativa a la
«inexactitud» de datos o documentos ajenos al propio préstamo. Aparte
de la dificultad practica de su prueba suficiente y la imposibilidad (con-
formec a los arts. 1435, 3°; 1467, 2° y cc. de la Ley de Enjuiciamiento
Civil) de que pucda cxigirsc en juicio ejecutivo el vencimicnto anticipado
dcl plazo, al ser cuestién previa, resultaria, ademas, que dada la impreci-
sién y falta de objetividad (no se prevé control jurisdiccional) de cstas
clausulas, el contrato de présiamo, ya unilateral y dec adhesién, quecdaria
en su cumplimiento al arbitrio exclusivo del Banco acreedor. Ello csta
radicalmente prohibido por el articulo 1256 del Cédigo Civil. A mayor
abundamiento, cs preciso recordar que el articulo 10 de la Ley de Defensa
del Consumidor, antes citada, sanciona con nulidad dc pleno derecho, entre
otras clausulas, las que otorguen a una de las partes la facultad de rc-
solver discrecionalmente el «contrato», o invicrtan «la carga de la prucba
en perjuicio del consumidor o usuario» o introduzcan en el contrato
«reenvios a textos o documentos que no se faciliten previa o simulldnea-
menic a la conclusién del contrato, y a los que, en todo caso, deberad ha-
cersc referencia expresa ¢n el documento contractual»,

En este punto, el recurrente parece aceptar, por omisién en su rechazo,
la no inscripcién del apartado b), y respecto del a) se limita a decir quc
«serd valida en tanto en cuanto resulten inscritas o inscribibles las difc-
rentes obligacioncs contempladas en ¢l contrato en su conjunto, y no lo
serda si cllo no es posible». Baste decir, en cuanto a estc punto, quc «cl
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contrato en su conjunto» contemplado en la minuta es bastante complejo,
como antes dijimos, v el Registrador, al calificar sus cldusulas, ha de con-
templar no sélo el conjunto, sino cada una en particular para rechazar
aquellas que aun siendo vélidas y eficaces infer partes carezcan de tras-
cendencia real, lo cual veta su inscripcién. Si la minuta redactada por el
Banco acreedor, por cierto no sometida a la calificacién notarial (toda
vez que el Notario autorizante, al final de la cldusula 17, se limita a decir
«redactada con arreglo a minuta»), pretende aplicarse, con la generalidad
tipica de los contratos de adhesién, a cualesquiera relaciones con los
clientes del Banco, ello resulta cuestién ajena a la calificacidn registral,
que el Registrador debe realizar caso por caso y no en masa.

2° En cuanto al apartado c), €l escrito de recurso comienza por moda-
lizar la imprecisa locucién de que «por cualquier circunstancia sufriera
deterioro o mecrma el bien hipotecado», que es precisamente lo que dice
la escritura calificada para apoyarse en el articulo 117 de la Ley Hipoteca-
ria, que establece expresamente, como presupuesto de ejercicio de la ac-
cién de devastacion, que el deterioro se produzca «por dolo, culpa o volun-
tad del duefio». ¢Y quién debe aprecciar tal circunstancia? Evidentemente,
s6lo la autoridad judicial. A mayor abundamiento, el recurrentc cstablece
una doble y antijuridica alternativa a favor del acreedor: «una, dar por
vencido el préstamo conforme a lo pactado; otra, acudir al auxilio judicial
para remediar el dafio conforme al articulo 117 de la Ley Hipotecaria, sin
necesidad de dar por vencido el crédito». Es decir, con prepotencia absolu-
ta, se contraviene el citado articulo, que es de Derecho necesario, y sc
coloca en rango subordinado al auxilio judicial.

Ante tal apreciacién, sélo cabe decir brevemente que la clausula cali-
ficada, al prescindir totalmente de la posibilidad de prueba en contrario
del deterioro y, lo que es todavia mas grave, de la necesaria intervencién
judicial, contradice abiertamente el régimen legal. Olvida, ademds, que,
conforme al articulo 219, 2°, del Reglamento Hipotecario, entre las diver-
sas medidas legales que el Juez, discrecionalmente, puede adoptar, no
figura exclusivamente la muy grave v extrema de vencimiento anticipado
del crédito. En conclusion, y como afirma expresamente el considerando
octavo de la Resolucidén dc 4 de julio de 1984, que deniega la inscripcion
de una cldusula similar a la analizada, «la seriedad que debe presidir
el contenido de los asientos registrales v el rigor de los efectos del dere-
cho de hipoteca no autoriza a que aparezcan reflejados en los mismos
todo tipo de pactos y circunstancias, y, en concreto, el de que la justifi-
cacion de la mengua de valor de los inmuebles que va a producir cl
efecto del vencimiento de su obligacién pueda obtecnerse a través decl
informe de Peritos tan parcialmente designados».

A continuacién, el escrito de recurso verifica una muy destacada remi-
sién a la regulacién especial del Mercado Hipotecario, que resulta total-
mente incongruente por las siguientes razones:

1® Porque ni en ésta ni en otras clausulas de la escritura calificada
ninguna referencia se hace a tal regulacién. Tampoco el préstamo garan-
tizado estd acogido expresamente a dicha regulacién, ni siquiera cumple
los canones legales de la misma.

2* Porque la cita, meramente numérica y no de contenido, que se hace.
quizd ad pompam vel ostentationem, al articulo 5, parrafo 3., de la Ley
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de Regulacién del Mercado Hipotecario de 25 de marzo de 1981 (BOE dc
15 de abril, Aranzadi nam. 900), tcrgiversa totalmente el sentido de! pre-
cepto, el cual se limita a disponer que cuando el valor del bien hipotecado,
segun la tasacién oficial del mismo, realizada con una serie de requisitos
legales que no se cumplen en ¢l presente caso, «desciende por debajo dc
la tasacién inicial en mas de un 20 por 100, la institucion financiera podréd
exigir la ampliacién de la hipoteca a otros biencs, a menos que el deudor
opte por la devolucién de la totalidad del préstamo o de la parte de éste
que exceda del importe resultante de aplicar a la tasacién actual el por-
centaje utilizado para determinar inicialmente la cuantia del mismon».
Esto c¢s, reconoce la facultad del acreedor dc exigir hipoteca de ampla-
cién (lo que es normal, como antes vimos), a la vez que la facultad de
optar del deudor en el mismo supuesto, por la devolucién total o mera-
mente parcial del préstamo (facultad mucho mas amplia que la de la es-
critura calificada y menos gravosa para aqudl); pero es claro que de
ningin modo dice que el Banco, unilateralmente, pueda declarar ¢l ven-
cimiento anticipado del préstamo. Para no alargar innecesariamente este
informe, nos remitimos a lo que sobre la materia del mercado hipotecario
establecen el Real Decreto 85/1982, de 17 de marzo, vy las Ordenes comple-
mentarias de 14 y 22 de junio de 1982, 10 de enero de 1983 y 4 de octubre
de 1985; entre otras, que desarrollan ampliamente los aspectos de tasacién.

32 En cuanto al apartado d), ninguna alegacién en contra de la nota
de calificacion sc hace en el escrito de recurso, por lo que parece sc
acepta el defecto. Por si necesarto fuese, cabe afirmar que el concurso, la
suspension de pagos v la quiebra con causas personalisimas de insolven-
cia del deudor (las dos ultimas referidas a comerciantes), que no pueden
trasladarse ni afectar a tercero. Piénsese en el absurdo que supondria
que en los centenares de pisos vendidos por una compaifiia constructora
a compradores beneficiados por la legislacién de VPO, con hipotecas vi-
gentes, se pretendiese ¢l vencimiento anticipado de todos los préstamos,
con el correspondiente reembolso, por causa de la declaracién de suspen-
sién de pagos o quiebra de tal Compania. Por otro lado, la legislacién con-
cursal regula esta matcria con caracter rigurosamente imperativo, seiia-
lando en cada caso las consecuencias de la declaracién de insolvencia,
tanto respecto de las deudas (cfr., por cjemplo, los arts. 1.915 del Cédigo
Civil y 883 dcl de Comecrcio), como respecto de la posicion juridica dc los
acrcedores del insolvenic, por lo que deja sin contenido la autonomia de
la voluniad en esta materia. Por cllo, los pactos sobre la misma, o bien
son superfluos ¢ nnecesarios, por ser mera reproduccién dc normas lega-
les imperativas, o bicn, si pretendieran modificarlas, resultan contrarios
al orden publico € ininscribibles.

4° Por lo que respecta al apartado e), el cscrito de recurso afirma
que no acierta a entender en qué se opone a la publicidad registral la
aparicién de cargas no mencionadas en la escritura. Brevemente, cabc
observar, desdc el punto de vista estrictamente hipotccario, que la cldusula
calificada adolece una vez mas de la imprecisiéon tantas veces acusada al
titulo, al hablar genéricamente de «cargas», sin cspecificar si son reales,
registrales, preferenies o no, extrinsecas o intrinsecas, etc. Por otro lado,
parece olvidar que la hipotcca no cierra el Registro y que ningiin pacto
de la misma puede ni siquiera coartar la libertad de contratacién. Ade-
mas, desde el punto dc vista meramente civil, es de destacar quc, confor-
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me al articulo 1.129 del Cédigo, el deudor no pierde el derecho a utilizar
el plazo, salvo cuando «resulte insolvente» y «salvo que garantice la deu-
da». Aparte de todo ello, la cuestion, en el caso presente, resulta un tanto
superflua, pues al tratarse de hipoteca unilateral, pendiente de aceptacién
por el acreedor, éste tienc siempre la posibilidad de rechazarla en caso
de disconformidad con la situacién de cargas de la finca.

5. Respecto de los apartados f) y g) de la cladusula 5. de la escritura
calificada, el escrito de recurso no hace ninguna referencia a los defectos
observados, por lo que parece aceptarlos. Baste decir, por tanto, que en
cuanto al apartado f), el principio de libertad de calificacién esia recono-
cido claramente a los Registradores por el articulo 18 de la Ley Hipote-
caria, segun el cual éstos califican «bajo su responsabilidad, la legalidad...
de los documentos», con total independencia de los pactos introducidos
por las partes y sin otras consecuencias que las prevenidas legalmente.
Ademads, como la hipoteca no nace hasta que se inscribe, en el caso de no
inscribirse, como es el presente, todo lo que ocurra respecto al contrato
de préstamo y a las relaciones entre el Banco y su presunto deudor es
totalmente ajeno al Registro.

Y en cuanto al apartado g), la prohibicién de disponer estipulada cs
radicalmente contraria al principio de libre disponibilidad y de libertad
de contratacién, conforme al articulo 27 de la Ley y reiteradisima doctrina
del Centro Directivo (entre otras, Resoluciones de 25 de noviembre de
1935, 16 de junio de 1936 y 4 de noviembre de 1968).

Con lo expuesto, a juicio del que informa, quedan razonados los defec-
tos schalados en el apartado cuarto de la nota de calificacidn, que en su
conjunto tienen caracter insubsanable, por lo que no pueden tener acceso
al Registro las causas de vencimiento anticipado asi pactadas, con la unica
cxcepcidén valida de la rclativa a la falta de pago de cualquiera de los
vencimientos de intereses ordinarios y plazos de amortizacién del capital
prestado.

5. INFORME DEL. NOTARIO

Que en lo referente al cuarto defecto de la calificacién registral, de la
clausula quinta de la escritura, se acepta el criterio del funcionario califi-
cador cn las causas de vencimiento anticipado sefialadas con las letras
h), d), f) v g), y que lo consignado en la letra d) aparece resuelto por la
Resolucion de la Direccién General de 27 de enero de 1986; y que en cuanto
a la causa sefialada en la letra a), goza de una gran generalidad, pero su
aceptaciéon o rechazo no reviste gran importancia porque se trata de una
causa de vencimiento que podriamos llamar con impropiedad resumen de
las demas ya consignadas expresamente; en cuanto a la causa recogida
bajo la letra c) estd implicitamente admitida en la Resolucién de 4 de ju-
lio de 1984 y no se da el supuesto del articulo 117 de la Ley Hipotecaria,
estamos ante un pacto valido al amparo del articulo 1.255 del Cddigo
Civil, por ello se contempla la disminucién del valor «por cualquier cir-
cunstancia», es decir, que incluye el caso fortuito, y el «quid» de la cuestién
reside en la objetividad de la determinacién de la disminucién del valor;
y, por ultimo, en lo que respecta a la causa de vencimiento anticipado
establecido bajo la letra e), si hubiere estado redactada en términos mas



532 JURISPRUDENCIA

concisos y referidos a cargas registrales preferentes a la hipoteca consti-
tuida, se estima valida e inscribible, en tanto que lo que se hace es elevar
a la categoria de condicién resolutoria del préstamo, la modificacion de
las circunstancias de cargas tenidas en cuenta al contratar.

6. AUTO PRESIDENCIAL

No se pronuncia especificamente sobre este punto, al no considerarlo
necesario para fundamentar la confirmacién de la calificacién denegatoria
del Registrador.

7. DOCTRINA DE LA DIRECCION

5. Por el defecto 4° [en relacién con el apartado a) de la clausula 5],
el Registrador denicga la inscripcion de la estipulacién, segin la cual
vencerd el préstamo del pleno derecho cuando el prestamista «incumplie-
re cualquiera de las obligaciones contraidas en virtud del presente contra-
to». Si sc repasan las maultiples clausulas de la escritura, se ve que son
muy diversas las obligaciones que contrae personalmente el prestatario:
Pago por intereses, aunque excedieran del maximo asegurado hipotecaria-
mente; pago del ITE (o impuesto que lo sustituya) por intereses y amor-
tizacién; fidelidad de la prestataria en los datos que sirvan dc base a la
concesion del préstamo o a la vigencia del mismo; obligacién dc no ena-
jenar, gravar, arrendar o ceder cl disfrute de la finca hipotecada o alterar
su destino; pagar las contribuciones y demas gastos que deba satisfacer
por razén de la finca hipotecada y de exhibir los recibos; aseguraria con-
tra dafios

Para enjuiciar esta cldusula debe tenerse presente cl doble efecto del
contrato en que sc conticne: las relaciones obligatorias entre prestamista
y prestatario y la constitucién de un derecho real sobre una finca. En la
configuracion de los dercchos de obligacién predomina el principio de
autonomia de la voluntad y son excepcionales los limites que impone cl
orden publico. En la configuracion de los derechos reales predominan, cn
cambio, los criterios de orden puablico, sin negar totalmente el juego de la
autonomia de la voluntad; ello es consecuencia d¢ la propia naturaleza dcl
dominio y de los dercchos reales, pues tienen trascendencia erga omres
y afectan directamente al estatuto juridico del aprovechamiento y circu-
lacién de los bienes y, por tanto, a la economia de la nacién. Por eso, la
flexibilidad de la configuracién de una obligacién debe ceder antc las
exigencias del orden publico en cuanto el contenido y alcance de esa
misma obligacién vengan a determinar, como ocurre en el caso, el con-
tenido y alcance de un derecho real (en esta hipétesis, ¢l de hipoteca).
A salvo las peculiaridades de la hipoteca de seguridad o de méximo, no
caben, a efectos hipotecarios, los pactos que, en contradiccién con el
principio de determinacién, dejen los contornos del derecho real —el que,
como tal, debe ser respetado por cualquiera que devenga propietario de
la finca— al arbitrio de una persona (sea el acreedor, sea el deudor, sea
un tercero). No cabe el pacto por el que se haga depender el vencimiento
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de la obligacion del arbitrio del dcudor, con el consiguiente perjuicio del
tercer poseedor, ni cabe tampoco que se haga depender el vencimiento de
cualquier tipo de comportamiento del deudor distinto del incumplimiento
mismo de la obligacion especificamente garantizada, pues de la unica
conducta del deudor de que ha de responder la finca hipotecada es dcl
cumplimiento a su tiempo de la obligacién directamente garantizada con
la hipoteca.

Una clausula como la rechazada por el Registrador involucraria en la
obligacién garantizada otras multiples obligaciones con injustificado de-
trimento del claro perfil que el orden publico y la economia exigen a los
derechos reales.

En el mismo defecto 4° se rechaza el apartado b) de la clausula 52,
segun el cual, el préstamo vence de pleno derecho cuando se comprobase
inexactitud de los datos de la parte prestataria, o en los documentos apor-
tados por ella que sirvan de base a la concesiéon o vigencia del mismo.
La doctrina antes indicada obliga también, y por las mismas razones,
a rechazar esta parte de la clausula.

6. En cambio, debe aceptarse el apartado c¢) de la clausula 5. (defec-
to 4.°), en cuanto establece que vencerd el préstamo de pleno derecho
«cuando por cualquier circunstancia sufriere deterioro o merma el bicn
hipotecado que disminuya su valor en mas de un 20 por 100 (cfr. los articu-
los 205 del Cédigo de Comercio v 5, III, de la Ley del Mercado Hipoteca-
rio) respecto al tipo fijado para la subasta, y la parte prestataria —y hay
que entender que el tercer poseedor puede también cumplir esta carga—
no ampliase la hipoteca a otros bienes suficientes». Pues fundamentalmente
cste pacto se limita a dar concrecion —lo cual es siempre deseable— a una
de las facultades que integran el crédito hipotecario, conforme al ariicu-
lo 1.129, 3, del Cdédigo Civil. Ahora bien, en este mismo apartado de la
clausula 52, se establece que «dicho deterioro o disminucién del valor sc
acreditara por la prestamista mediante certificacién de tasacién expedi-
da» por determinada Sociedad Anénima. En esta breve férmula se intenta
dar solucién extrajudicial a un posible conflicto futuro sobre una cuestion
de hecho. Si se considera la cldusula como un compromiso de arbitraje,
cvidentemente es rechazable por contrario a las prescripciones de la Ley
de 22 de diciembre de 1953 (sobre condiciones para ser nombrado Arbitro
v garantias del procedimienio); pero tampoco resulta admisible si se con-
sidera como una simple decision de tercero, sobre acontecimicntos sobre-
venidos, complementadora de la relacién juridica preestablecida, pues la
libre circulacién de los bienes, la eficacia erga omnes de los derechos
reales y el principio de determinacién no consienten que el contenido de
un derecho real quede ab initio pendiente del arbitrio de una persona
privada cuvos intereses sobre el bien concreto, en el futuro, son impre-
decibles.

8. APOSTILLAS

1. El recurrente se conformé con los defectos sefalados a los aparta-
dos b), d), f} v g) de la cldusula 5.* de la escritura. La Direccién confirma
el defecto sefialado al a), y asimismo el b), sentando una doctrina general
aplicable a todas estas clausulas de vencimiento anticipado.
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2. En cuanto al apartado ¢), si bien se confirma el defecto, se hace
al comienzo del fundamento 6 una especie de salvedad basada en el ar-
ticulo 205 del Cédigo de Comercio (que, por cierto, cifra el porcentaje del
deterioro en un 40 por 100) y en el articulo 5 de la Ley del Mercado Hipo-
tecario. Cita que no deja de causar asombro por irse a los extremos: de
un lado, un aficjo prccepto; de otro, otro modernisimo y especifico. En
cambio, cl articulo 117 de la Ley Hipotecaria, complementado por el
219, 2¢, de su Reglamento, fundamentales para la calificacion y esenciales
para resolver la cuestiéon especifica sometida a debate, no se citan ni
en los Vistos ..

3. En cuanto al defecio achacado al apartado e), la Direccién agrupa
su examen con el b) de la clausula 10, como después veremos.

4, Ilegados a este punto, y en ¢l mismo momento de redactar estas
apostillas, llega a mis manos el altimo ejemplar publicado de la Revistu
Critica de Derecho Inmobiliario, nimero 582, correspondiente a los meses
de septicmbre-octubre del afio 1987, en el que se publica un magnifico
informe del companero Jost MAaANUEL GARCfA Y GARCia, en el que con la
profundidad que acostumbra, trata con extensién de cstas clausulas de
vencimiento anticipado cn hipotecas. Recomiendo vivamente su lectura
y, por mi parte, conforme plenamente con sus argumentos, a ¢ me remito

también.
* * *

REEMBOLSO ANTICIPADO
1. CLAUSULA DE LA ESCRITURA

Séptima.—Reembolso anticipado: La parte prestataria podri, si le con-
viniere y previo aviso con un mes de antelacién, reembolsar anticipada-
mente la cantidad del capital prestado satisfaciendo al Banco por via de
indemnizacion el tres por ciento del reembolso, sin perjuicio de la corres-
pondiente liquidacién e ingreso de los interescs devengados hasta la fecha
del reembolso.

2. NOTA DE CALIFICACTON

Quinto.—La indemnizacién del tres por ciento pactada a favor del acrce-
dor en caso de reembolso anticipado, en un contrato unilateral en que el
deudor cumple con pagar, se estima ilegal y contraria a lo dispuesto en
los articulos 56 y 312 del Cédigo de Comercio, en rclacién con los articu-
los 1.153, 1.155 y 1.256 del Cédigo Civil.

3. ARGUMENTOS DEL. RECURRENTE
Defecto quinto.—Pensamos que es valida la cldusula que determina la

indemnizacién del tres por ciento, en caso de pago anticipado al acreedor,
si tenemos en cuenta que, segun el articulo 1.127 del Cédigo Civil, el tér-
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mino o plazo se presume establecido en favor del acreedor y del deudor,
a no ser que del tenor de las obligaciones s¢ deduzca haberse puesto cn
favor de uno u otro. En este caso, exprcsamente s¢ pacla ¢l plazo en
interés del acreedor y es perfectamente vélido fijar una indemnizacion
para el caso de que se renuncie al mismo a instancia del deudor, que
quiere pagar anticipadamente; la tunica especialidad radica cn que el
acreedor no puede negarse a renunciar al plazo percibicndo la indemniza-
cién pactada.

Los articulos 56 y 312 del Cédigo de Comercio, citados como infringidos
por el sefior Registrador, parten de premisas distintas: ¢l cumplimiento
o no en el término convenido; es claro que contemplan casos diferentes.

Los articulos 1.153 y 1.155, referidos a las obligaciones con cldusula
penal, también se reficren a incumplimiento de contratos, no a cumpli-
miento anticipado de un contrato a término.

Por ultimo, y en relacidon a la posible violacién del articulo 1.236 dcl
Cédigo Civil por la clausula en cuestién, es evidente que la misma parte
nada alude a que sc deje al arbitrio de un contratante el cumplimiento del
contrato de préstamo. Como queda dicho, estamos simplemente en el
establecimiento de un plazo en favor del acreedor, conforme al precepto
citado del articulo 1.127 del Cédigo Civil.

4. INFORME DEL REGISTRADOR

Sexto.—En cuanto al defecto quinto de la nota, el cscrito de recurso
fundamenta su impugnacién en el articulo 1.127 del Cédigo Civil v Ia
consideracion de que «expresamente se pacta el plazo cn interés del acrce-
dor». Ello supone una vez mas interpretar una clausula contractual en via
de recurso para decir lo que literalmente no expresa. En cfecto, a pesar
de su aparente sencillez, la cldusula 7. de la escritura, en cuanto establecc
una indemmnizacion del tres por ciento a favor del acieedor en caso de
reembolso anticipado, suscita bastantes dudas y no deja de ofrecer serios
reparos, por las razones siguicntes:

1* En primer lugar, porque parcce desnaturalizar el caracicer unilate-
ral del contrato de préstamo, contrato que una vez perfeccionado por la
entrega, sélo produce obligaciones para una dc las partes, cl prestatario,
el cual cumple con pagar «una cantidad igual a la recibida» (art. 312 dcl
Cédigo de Comercio), mas los intereses pactados. Y tal recargo en el reem-
bolso, indudablemente, agrava su posicién, ya de por si desequilibrada cn
los contratos de adhesién y celebrados en masa, como cl préstamo ban-
cario.

2* Asimismo, se produce una desnaturalizacién del concepto propio
de la clausula penal como obligacién accesoria de garantia, pues cn el
presente caso soOlo se concibe como pena cumulativa, v no precisamente
para el supuesto de incumplimiento de la obligacién principal, sino para
el caso de cumplimiento, siquiera sea anticipado. Y es de tener en cuenta
que el articulo 56 del Cdédigo de Comercio es mucho mas estricto que el
1.153, 2.°, del Cdédigo Civil en orden a la posibilidad de acumulacién de la
exigencia de cumplimiento, a la vez que de la pena. Tal exigencia de la
pena no quecda al arbitrio del acrcedor, sino que, segin disponc cxpresa-

17
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mente el parrafo 2.° del articulo 1.152, «sélo podra hacerse efectiva la pena
cuando ¢sta fuere exigible conforme a las disposiciones del presente Co-
digo. Precepto interpretado unanimemente por la doctrina (CASTAN, BONET
RAMON, Roca SasTRE y Puic BRruTAu, entre otros) y la propia jurispruden-
cia del Tribunal Supremo (Scntencia de 21 de mayo dc 1904, entre otras),
en ¢l sentido de que la minima condicién para la exigencia de la pena
convencional es que el deudor csté constituido en mora. Y en este caso,
¢l supuesto es precisamente el contrario: no sélo no hay mora, sino que cl
deudor cumple bicn y anticipadamenic, en base a una facultad que el
propio acrecdor le concede. Pudo el Banco negar tal beneficio de reem-
bolso anticipado, pero una vez concedido, el principio del favor debitoris
despliega sus naturales cfectos y obliga a estimar el plazo dcl préstamo
establecido en favor del deudor, no obstante lo dispuesto cn cl articu-
lo 1.127 del Cddigo Civil. Asi lo declara en un caso similar la Sentencia de
2 de marzo de 1943 (Aranzadi 301).

32 A mayor abundamicnto, cabe reiterar aqui los preceplos de la Ley
de Defensa del Consumidor, antes citados, en orden al «justo equilibrio
de las contraprestaciones», las «condiciones abusivas de crédito» o a «los
incrementos de precio por scrvicios . que no correspondan a prestaciones
adicionales», dado quc¢ aqui parece existir un recargo en el precio del
dincro prestado que no corresponde a una continuacién del servicio de
crédito en el tiempo; antes bien, se extingue, en virtud de una facultad
concedida voluntariamentc al deudor. Y si éstc la usa, obra conformec
a Derecho, por lo quc no debe sufrir pcnalidad o sancion.

47 Finalmente, cn el terreno estrictamente hipotecario, no cabe duda
quec tan peculiar indemnizacién queda fuera de la cobertura del derecho
real de hipoteca y, por tanto, no afecta a tercero, el cual, en el supuesto
de ser requerido de pago, conforme establece cxpresamente ¢l articulo 126
de la Ley Hipotecaria (y en igual sentido, la regla 52 del 131), anicamente
deberd pagar cl «crédito con los intereses correspondientes, conforme
a lo dispucsto en el articulo 114», ninguna indemnizacién, aunque el cré-
dito haya vencido anticipadamente. Tal cldusula no tiene, pues, trascen-
dencia real. Incluso cn el puro campo dc las relaciones inter partes, su
trascendencia es nimia: si el deudor que pretende liberarse pagando anti-
cipadamente acepta cl recargo impuesto por cl Banco, pagard y el crédito
(v, por ende, la hipoteca) sc cancelara; si no lo acepta, no pagard y el
crédito quedara vigente por todo el plazo contractual.

En conclusion, y a juicio del que informa, la clausula indemnizatoria
calificada, bien sea por su dudosa licitud o validez, bien por su simple
trascendencia personal, no puede ser objeto de inscripcién.

5. INFORME DEL NOTARTO

Est4 de acuerdo con las alegaciones de la Entidad recurrente.

6. AUTO PRESIDENCIAL

No se pronuncia especificamente sobre este punto.
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7. DOCTRINA DE LA DIRECCIGN

En el fundamento 1 confirma el delecto, por carccer de trascendencia
real la estipulacidn, sentando la doctrina literal siguiente:

«La indemnizacién estipulada para cl caso del reembolso anticipado cs
evidente sin prejuzgar su validez civil, que se desenvolvera en ¢l ambito
cxtrahipotecario.»

8. APOSTILLAS

Sélo cabe decir que es éste uno de los aspectos que denotan que cl
recurso se planted «a maximos», como antes sc dijo. Que la hipotcca no
cubre nunca la indemnizacién es evidente. Sobre cuestiones civiles |, ¢quud
iuris?

* * *

EXTENSION DE LA HIPOTECA

1. CLAUSULA DE LA ESCRITURA

Novena—Extension de la hipoteca: La hipoteca constituida se extende-
ra a los objetos muebles, frutos y rentas expresadas en el articulo 111 de
la Ley Hipotecaria, asi como a cuanto se expresa en los articulos 109 y 110
de dicha Ley y en el 215'de su Reglamento, y particularmente a todos
aquellos que expresa y respecto a los que se requiere pacto expreso para
que la hipoteca se extienda a ellos.

También se pacta de forma expresa que la hipoteca se extiende a las
nuevas construcciones existentes en la finca hipotecada, aunque no se
haya hecho inscripcion de obra nueva, asi como también se extendera
dicha hipoteca a las cdificaciones que en el futuro pudiera construirse
sobre dicha finca.

A la extensién de la hipoteca a dichos bienes podra renunciar expresa-
mente la parte acreedora al solicitar la subasta de la finca ante el Juzgado
que conozca del procedimiento.

2. NOTA PE CALTFICACION

Séptimo.—En cuanto a la cldusula 92, reguladora de la extensién obje-
tiva de la hipoteca, la extensiéon prevista a las nuevas construcciones es
contraria a lo dispuesto con caracter general en los articulos 112 y 113
de la Ley Hipotecaria, y en este caso concreto, ademads, al ser la finca
hipotecada el piso quinto izquierda de un edificio en régimen de propiedad
horizontal, a las disposiciones legales reguladoras de dicho régimen.
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3. ARGUMENTOS DEL. RECURRENTE

Defecto séptimo.—Aun comprendiendo que pueda resultar de alguna
impresion el segundo parrafo de la disposicidon novena de la escritura
calificada, si cs lo suficientemente clara como para no decir lo quc no
dice. Efectivamentce, no hay ningan pacto expreso quc contrarie ni el
articulo 112 de la Ley Hipotccaria ni las normas especificas del régimen
de propiedad horizontal. Por cl contrario, hay que cstimar que cuanto sc
pacla cs sin perjuicio de lo cstablecido en preceptos imperativos, cuya
obscrvancia no ¢s preciso resefiar expresamente

En apelacion:

I1)  El defecto séptimo no tienc sentido, como tampoco tienc sentido
la referencia a la Ley de Propicdad Horizontal.

4. INFORME DEL REGISTRADOR

Octavo.—La cldusula 9+ de la escritura calificada, después de citar
correctamente los articulos 109, 110 v 111 de la Ley Hipotecaria y 215 de
su Reglamento, parece olvidar la existencia de los siguientes, 112 y 113, que
rcgulan la extension objetiva de la hipoteca a las nuevas construcciones
v que son de ius cogens. Ademas, y como se utiliza minuta general, apli-
cable a todos los préstamos concertados por el Banco (sin parar mientes
en la finca hipotecada), llega a incurrir en el absurdo, un tanto ridiculo,
de extender la garantia a las «edificaciones que en el futuro pudieran
construirse» sobre la finca hipotccada, que cn el caso presente es el piso
quinto izquierda de un edificio, delimitado lateral y verticalmente, por
arriba y por abajo, por otros pisos, por lo que resulta imposible siquiera
imaginar la posibilidad de tal nueva construccidon. Absurdo no sélo real,
sino juridico, dada la regulacion de la propiedad horvizontal en la Lev
de 21 de julio de 1960.

En este punto, ¢l recurrente realiza una nucva interpretacion sui generis
de la clausula calificada, al deccir que en ésta «no hay ningin pacto ex-
preso quc contraric ni el articulo 112 de la Ley Hipotecaria n1 las normas
especificas del régimen de la propiedad horizontal», y que, ¢n todo caso,
«cuanto se pacla es sin perjuicio de lo establecido en preceplos impera-
tivos». No ¢s precisamente eso lo que dice el parrafo segundo de la clausu-
la, que comienza afirmando quec «también se pacta de forma expresa» ..
Y precisamente es lo que se deniega por contrario a los preceptos citados;
y, en definitiva, si, como reconoce el recurrente, hay que estar a los pre-
ceptos imperativos, la cldusula se queda c¢n este extrecmo vacia de conte-
nido inscribible.

El defecto, insubsanable, a juicio del informante, es tan patenie que
no es necesario detenerse mas en su examen.

5. INFORME DEL. NOTARIO

Que en lo referente al séptimo defecto de la calificacién, se considera
que la clausula en cuestién no es antijuridica por oponersec a la Ley de
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21 de julio de 1960, porque quien construye es el titular de la finca y para
ello tendra que tener en cuenta necesariamente los predicados de esa Ley;
la escritura sc limita a decir que recalizada la construccidn, a ella se exten-
dera la hipotcca vy siempre scerda de aplicacidn lo cstablecido en el articu-
fo 112 de la Ley Hipotecaria.

6. AUTO PRESIDENCIAL

No se pronuncia especificamente sobre este punto.

7. DOCTRINA DF LA DIRECCION

8. EI defecto séptimo (en relacién con la clausula 9*) plantea si puede
inscribirsc esta clausula: «Se pacta de forma expresa que la hipoteca sc
cxtiende a las nucvas construcciones cxistentes cn la finca hipotecada,
aunque no se hava hecho inscripcion de obra nueva, asi como también sc
cxtenderd dicha hipoteca a las edificaciones que en el futuro pudieren
construirse sobre dicha finca». Probablemente, la cldusula se acogidé por
inercia, al scr redactado el contrato —como es tan frecuente en los con-
tratos de adhesién— con arreglo a un formulario; pues no hay gran inte-
rés en tal clausula en el presente caso, en que el bien hipotecado es un
piso en régimen de propiedad horizontal. Ahora bien, el interés, aunque
mas o menos remoto, no deja de existir, particularmente en la hipdtesis
posible de transformacién de la propiedad del piso en un derecho dc
cuota sobre el edificio entero o sobre el solar, al sobrevenir la extincién
del régimen de propiedad horizontal.

Esto obliga a afrontar, cn primer lugar, el grave problema de si cabe
inscribir los pactos por los que se extienda la hipoteca a las edificacionces.
Y a este respecto, la doctrina que surge de la Ley (arts. 110 v 112) es la
siguiente: 1) Sin pacto, la hipoteca se extiende a la elevacién de los edi-
ficios. pero no a las mejoras que consistan en nueva construccion de edi-
ficios dondc antes no los hubiere. 2) Con pacto, se extiende incluso a la
nucva construccion de edificios. 3) Pero haya pacto o no hava pacto,
cuando la finca pasare a un tercer poseedor, no scra extensiva la hipoteca
ni a la mejora que consiste en la elevacién de los edificios ni a la que
consiste en nueva consiruccion, tratandose de mejoras costeadas por el
nuevo dueno.

La Ley ha querido poner cste limite imperativo en favor de terceros
poseedores para estimular la explotacién de la finca v no causar detri-
mento, sin causa suficicnie que lo justifique, a su valor en el trafico. La
«mejora», en relacién con el objeto inicial sobre el que el acreedor adqui-
rié su derecho de garantia, constituye un «plusvalor» —si no, no seria
mejora— sobrevenido que se debe a un tercero (fueron costeadas por cl
tercer poseedor) y con él no se conté cuando sc valord la finca a efectos
de la garantia. En la inscripcién de la hipoteca no habri confusién si,
de acuerdo con la escritura, se consigna la existencia de pacto expreso
cntre acreedor e hipotecante para que la hipoteca se extienda a edifica-
ciones futuras.
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Pero si los términos de la escritura sobrepasan el alcance relativo que
al pacto sefala cl articulo 112 de la-Ley Hipotecaria —como ocurre en el
caso ahora enjuiciado, pues de la escritura resulta que se pretende exten-
der, sin distingos, 1a hipoteca a las edificaciones que en el futuro pudieran
construirse sobre dicha finca— entonces es procedente la denegacién de
csta clausula.

8. APOSTILLAS

Se confirma la nota denegatoria, y se destaca el aspecto del contrato
como «de adhesién» v redactado «con arreglo a un formulario». Aspecto
¢sle muy importantc para apreciar todo el conjunto, y no sélo esta
clausula.

CONSERVACiON DE LA GARANTIA
1. CuLiusurA DE LA ESCRITURA

Décima.—Conservacion de la garantia: La parte prestataria queda
obligada: S

a) A la bucna conservaciéon de la finca hipotecada.

b) * A pagar las contribuciones e impuestos, arbitrios y demds gastos
legitimos que dcba satisfacer por razén de la finca hipotecada, exhibiendo
los recibos que sc libren por tales conceptos a la Sociedad acreedora, si
i la misma asi le interesa.

¢) A tener asegurada del ricsgo dc dafios e incendios la finca hipote-
cada por todo cl tiempo de duracién de este contrato v por cantidad no
inferior al precio fijado para subasta, dejando a disposicién de la Socie-
dad acrecdora las indemnizaciones que por tal concepto debiera percibir
la parte prestataria de la compafia aseguradora, por lo que, a tal efecto,
s¢ ha notificado la cxistencia de la presente hipoteca a la Compaiiia
«EQUTS, S. A».

El incumplimicnto de cualquiera de las obligaciones antes establecidas
en csta cldusula, asi como el impago de la prima de seguros, dard lugar
al vencimiento dc pleno derecho del préstamo y legitimard para exigir
judicialmente la restitucién de su importe vivo, 0 no amortizado, y dc los
intcreses devengados, incluso por ejecucién hipotecaria, sin perjuicio de
Ja indemnizacion de dafios v perjuicios que proceda conforme a derecho.

También vencerd cl préstamo de pleno derecho y serd exigible incluso
por cjecucién hipotecaria la restitucién inmediata de su importe vivo
v-de los intercses devengados, asi como la indemnizacién de dafios v per-
juicios procedentes conforme a derecho, si la parte deudora hubiera ena-
jenado o gravado la finca hipotecada o celebrado sobre ella contrato de
arrcndamiento sin autorizacién escrita y expresa de la prestamista.



JURISPRUDENCIA 541
2. NOTA DE CALIFICACION

Octavo—En cuanto a la clausula 10 de la escritura, se deniega la
inscripcién de los apartados a) y b) de la misma, asi como su péarrafo final,
por las mismas razoncs antes cxpresadas al exponer cl defecto cuarto.

3, ARGUMENTUS DEL RECURRENTE

Defecto octavo.—Hay conformidad con la calificacion registral, excepto
cn ¢l rechazo dcl apartado b), en tanto en cuanto le importa a la parte
acreedora el pago de los impuestos que gravan el dominio de la finca
hipotecada, ya que crean una preferencia de la Hacienda Publica al propio
acrcedor hipotecario. Por csta razén, entiende una parte de la doctrina
que es valido el pacto que ahora sc rechaza, que puede dar lugar al venci-
micnto anticipado.

4. INFORME DEL REGISTRADOR

Noveno.—En cuanto al defecto octavo, referente a la clausula 10 de la
escritura, ¢l recurrente muestra su conformidad con la calificacion, salvo
¢n lo referente al apartado b) dc la citada clausula (relativa al pago de

impucstos, arbitrios y gastos), por lo que nos limitaremos a decir bre-
vemente:

[* Quc sc trata de una simple obligacidn personal, y absolutamente
indetermminada cn orden a su cuantia, por lo que les es aplicable la misma
doctrina cxpuesta al desairoliar apartados anteriores.

2 Que las preferencias a favor de la Hacienda Publica viencn impues-
tas tegalmente y no pueden evilarse por pacto. Aparte de que, en su caso,
la aplicacidon absoluta de la obligacion pactada (cuyo cumplimiento, una
vez mas, tiene como anico darbitro al Banco) pudiera causar indefcension
del deudor, obligado a pagar incluso una hquidacion errénea.

Por todo cllo, aparte su trascendencia real, se reatirma la no ins-
cripeton del apartado b) de dicha clausuta 10.° de la escritura calificada.

5. INFORME PEL NOTARIO

Que en lo que afecta al octavo defecto de la calificacién registral hay
que considerar que en la clausula 10, apartado b), de la escritura esta-
mos en presencia de una obligacién legal que no se pretende alterar, sino
que se trata de elevar ¢l no cumplimiento de la misma a la categoria de
condicién resolutoria del crédito con las consecuencias en orden al ejerci-
cio de la accién hipotecaria que ello traeria consigo; la doctrina registral
lo admite como un pacto frecuente en las hipotccas.
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6. AUTU PRISIDENCIAL

No sc¢ pronuncia cspecificamente sobre este punto.

7. DoCTRINA DE LA DIRECCION

En ¢l fundamento 7 agrupa la consideracién del defecto atribuido al
apartado ¢) dc la clausuia 52, y a esta cldusula en su apartado b), nico
que subsiste, dada la conformidad del recurrente al resto, y establece la
doctrina siguiente:

7. En cuanto al apartado ¢) de la clausula 52 (defecto 4°) v el b} de la
cldusula 102 (defecto 8°), que por su generalidad no pueden tampoco
pasar ¢l Registro, habrian sido admisibles de haberse limitado a establecer
¢l vencimiento automatico dc la obligacién garantizada, si aparecieren so-
bre la finca cargas no cunsignadas en esta escritura o si no fueren pagados
a ticmpo aquellos tributos y gastos que tengan preferencia legal de cobro
sobre el mismo acrecdor hipotecario, o si se trata del impago de obliga-
ciones quc sigucn a la cosa y que, como en la del seguro, determinan
detrimento potencial del bicn, pues para todo ello existe cl apoyo de la
prevision legal contenida c¢n el articulo 1.129, 3°, del Cédigo Civil, al ser
indudable ¢l cventual quebranto de la garantia establecida.

8. APOSTILLAS

Se confirma la nota denegatoria, y se vuelve a manifestar la insistente
preocupaciéon por el posible deterioro de la garantia hipotecaria como
consceuencia del impago de impuestos, gastos preferentes o primas de
scguro. Nos remitimos a lo antes dicho, sin mas que afadir que el venci-
miento automatico abriria la via de la ejecuciéon automdtica , v el deu-
dor, en un procedimiento tan cxpedito como el sumario, tendria muyv es-
casas posibilidades para su defensa. Los automatismos, c¢n Derecho, se
compadecen mal con cl principio de la tutela efectiva, y sinceramente
pienso quc la solucién a la posible devastacién debe cncontrarse por

otra via.
* * *

PROCEDTMIENTOS DE EJECUCION
1: -CLAUSULA DE LA ESCRITURA

Undécima.~—Procedimiento: Si llegara el caso de que la Entidad acree-
dora tuviera que hacer efectiva por la via judicial la totalidad o parte del
capital. intereses y gastos, podréa ejercitar, a su plena eleccién, la accién
declarativa o la accién cjccutiva ordinaria, o el procedimiento especial
sumario que establece el articulo 131 de la Ley Hipotecaria, o el extra-
judicial previsto en los articulos 234 y 235 del Reglamento Hipotecario,
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designandose como mandatario a estos efectos a la Sociedad acreedora,
por quien podra actuar cualquiera de sus Apoderados con facultades para
conceder préstamos hipotecarios o para enajenar por precio bienes in-
muebles. :

A los efectos procesales y para que sirva como tipo en la subasta que
corresponda, tasan la finca que se hipoteca en CUATRO MILLONES DL
PESETAS.

Asimismo, la parte prestataria seflala como domicilio legal para la
practica de los requerimientos, notificaciones y citaciones a que haya
lugar en la finca hipotecada.

En todos los casos de reclamacion judicial podra la Entidad acrecdora
solicitar y obtener la administracién de los bienes hipotecados y la pose-
si6n interina dc los mismos, con facultad de cobrar las rentas vencidas
y las quc falten por vencer, cubriendo con ellas los gastos de explotacion
y conservacidon que cxijan los bienes, hasta donde alcance, y aplicando el
sobrante si lo hubiere, previa deduccion de un cinco por ciento que hara
suyo como premio de administracién al pago de los intereses y del capi-
tal de su crédito en este orden. Obtenida la administracién y posesién in-
terina de los bienes, la parte acreedora cjccutante podra hacer constar
por acta bajo fe de Notario el acto de toma de posesion.

Ocupado el bien hipotecado por la parte hipotecante, ésta lo desaloja-
14 en el improrrogable plazo de un mes a partir de la notificaciéon feha-
ctente que le haga la acreedora de haber obtenido la posesién interina de
los bienes hipotecados.

2. NOTA DE CALIFICACION

Noveno.—En la clausula 11.*, asimismo, se deniega la facultad dc toma
unilateral de posesion, asi como la obligacién de inmediato desalojo por
opuestas a la regulacion de la administracidén y posesién interina estable-
cida en el articule 131, regla 6., de la Ley y sus concordantes.

3. ARGUAIENTOS DLL RECURRENTE

Defecto noveno.—Se rechaza la cldusula 112 por estipularse la facultad
de toma unilateral de posesién y la obligacion de inmediato desalojo, por
opuestas al articulo 131, regla 6.*, de la Ley Hipolecaria y sus concordantes:

En la clausula de rcferencia, después de decir textualmente: «...cn
todos los casos de reclamacién judicial podrd la Entidad acreedora solici-
tar y obtener la administracién de los bienes hipotecados y la posesiéon
interina de los mismos ..», vy mas adelante: « .Obtenida la administra-
cién y posesion interina de los bienes.. », se establece, efectivamente, la
facultad de hacer conslar por acta notarial el acto de la toma de po-
sesion.

Es claro que se destingue perfectamente entre la posesién y adminis-
tracién juridica y la posesion de hecho. A esta dltima sélo se rcficre el
acta notarial, pues la otra se dice que se pedird y se oblendrd en su caso.
En cualquier forma, para nada se dice que la toma de posesién material
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sc vaya a hacer con la uposiciéon (que seria, desde luego, antijuridica) dcl
titular de la finca hipotecada.

En cuanto al convenio de desalojo, no sc oponc a ningun precepto
legal, se trata «simplementc» de evitar el tramite de su ejecucién por
via judicial.

Resumiendo, la parte de la clausula que sc rechaza, no se mueve ¢n
los términos de posesién juridica, sino de posesién de hecho.

4. INFORME DEL REGISTRADOR

Décimo~—En cuanto a la cldausula 11" de la escritura, respecto de la
cual en la nota se formula el defecto octavo, el escrito de recurso rechaza
la existencia del defecto en base a la distincidn que establece entrc pose-
sién «juridica» y «posesién de hecho», para mostrar, una vez mas, su
propensién a las vias de hecho, al objeto de «evitar el tramite de su eje-
cucién por la via judicial» (sic).

Nos llevaria mucho tiempo adentrarnos cn la intrincada teoria dc la
posesion; baste afirmar, en defensa de la nota:

1> Que desde el punto de vista estrictamente civil, la traditio requie-
re el concurso de voluntades de iradens y accipiens, por lo que ningun
cfecto producc esa extrafia acta de toma de posesién unilateral.

2° En el terreno procesal, aparte los tan reiterados razonamicntos cn
cl cuerpo del presente informe respecto a la inalterabilidad por pacto de
las normas correspondientes, es preciso advertir, en el punto especifico
de la posesién y administraciéon interina, que, conforme a los articulos
1.530 v 1.521 v siguientes de la Ley de Enjuiciamiento, y el articulo 131, 6,
de la Lev Hipotecaria, 1a Resolucién de 13 de junio de 1935 afirma rotun-
damente que «aun pactada la administracion a favor del acreedor .,
solo tiene éste el derechoo de pedirla y, por tanto, debera obtenerla del
Juez que conozca del procedimiento, sin que le sea licito entrar en su
ejercicio ‘ipso iure' y sin el cumplimiento de ese requisito». Asi, pues, la
posesion ha de ser obtenida siempre por la via «judicial», como confirma
cl parrafo ultimo del articulo 131 de la Ley.

3 Desde el punto de vista hipotecario, baste decir que, conformc al
articulo 5° de la Ley, «los titulos referentes al mero o simplc hecho de
poseer no serdn inscribibles». Asi, pues, el acta y convenio a que sc
refiere la cldusula rechazada, aparte su ilegalidad, estidn completamente
al margen del Registro.

Por tanto, exisic el defecto imputado, a juicio del que informa.

5. TNFORME DEL NOTARIO

Que en lo referente al noveno defecto de la calificacién registral, en la
clausula 11 de la citada escritura no se dice que se obtendrd ipso iure
Ia administracién y posesién interina de la finca hipotecada, como dice el
scfior Registrador ¢n su informe, y el rechazo de la clausula no liene su
base c¢n razdn de su ilegalidad, sino tan s6lo en el hecho de que el simple
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hecho de poseer queda al margen dcl Registro (art. 5 de la Ley Hipo-
tecaria).

6. AUTO PRESIDENCIAL

No se pronuncia especificamente sobre este punto.

7. DOCTRINA DE LA DIRECCION

9. En cuanto al defecto 9.° (cladusula 11 de la escritura), contra lo que
estima el Registrador no hay en la clausula la facultad de toma unilateral
y extrajudicial de la posesion, puesto que claramente se refieren los otor-
gantes a que el acreedor, en caso de reclamacién judicial, puede «solicitar
y obtener la administracién de los bienes hipotecados y la posesién inte-
rina de los mismos». Y a efectos hipolecados no importa que se quiera,
ademéas, documentar notarialmente la administraciéon y posesién intcrina
obtenida en via judicial. Si1, ademas, el acreedor, por virtud dc un pacte
especial, debe todavia soportar, a pesar de haber obtenido ya judicial-
mente la posesidn, el plazo de un mes para que el duefio de la finca hipo-
tecada ultime el desalojo, no es pacto tampoco que repugne a normas
imperativas y que, por tanto, haya de ser excluido del Registro.

8. APOSTILLAS

1. Sc revoca el defecto, y se afirma que «a efectos hipotecarios no
importa que se quiera, ademds, documentar notarialmente la . poscsion
interina por via judicial», y que el «pacto especial» relativo al desalojo no
repugna a «normas imperativas» ni ha de ser «excluido del Registro».

2. Evidentemenle, si la clausula no pretendia establecer la facultad
de toma de posesién unilateral y extrajudicial de la posesidn, bien revo-
cado estd el defecto en cuanto a este aspecto. Pero con algo de suspicacia,
si ni siquiera se pretende modalizar la regulacién legal en este aspccto,
cqué fin cumple?

3. Ahora bien, en el terreno que verdaderamente interesa, el estricta-
mente hipotecario, y conforme al articulo 5 de la Ley, rigurosamente im-
perativo, por cierto, no cabe duda que el simple y mero hecho de poscer
esta al margen y expulsado legalmente del Registro. En ello coincide ex-
presamente el Notario autorizante. Por ello, en mi modesta opinidn, sigo
sin ver ningin efecto hipotecario en esa extrafia acta notarial, a otorgar
en el futuro, por la parte acreedora, con el tnico objeto de hacer constar
un hecho posesorio. Quiz4, en este punto, adelanté la calificacién denc-
gatoria que, conforme al articulo 5 de la Ley (no citado en la nota, pero
si en el informe), pudiera merecer el acta otorgada a tal fin, prescntada
a inscripcién.

* * %
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OTRAS CLAUSULAS DE LA ESCRITURA

Para no dejar incompleto el supuesto de hecho examinado, se incluyen
a continuacién otras clausulas calificadas, de las que sélo plantean pro-
blema la 12* y la 15°, objeto del defecto 10.°, con el que se conformé el
recurrente y que, por tanto, no fueron objeto de debate.

Duodécima.—Gastos: Seran de cuenla de la parte prestataria los gastos
cde esta escritura, asi como los de la primera copia para la Entidad acrcc-
dora; los de la escritura de aceptacién y también los de su inscripcion en
el Registros de la Propiedad; los dec la cancelacién de la hipoteca, y todos
los impuestos que por todo ello hayan de satisfacerse, asi como los im-
puestos que hoy gravan o en lo sucesivo graven el capital y los intereses
dc esta clase de contrato.

También queda obligada la parte deudora a satisfacer todas las coslas,
gastos y perjuicios a que diere lugar por faltar al cumplimiento del pre-
sente contrato, incluso los honorarios y derechos del Letrado y Procura-
dor, si la parte acreedora se valiese de su intervencién y si llegase
a adquirir la propiedad de los bienes hipotecados, en cualquiera de los
supuestos procesales en que ello es posible; las partes contratantes con-
vienen en que la parte acreedora tendra la facultad de desconiar del precio
de remate o adjudicacién el importe del impuesto municipal sobre el in-
cremento del valor de los terrenos, y gastos inherentes a la cancelacién
de la afeccidén registral correspondiente, en su caso, asi como a los de
la carga que en esta escritura se establece.

Decimotercera—Fuero: La compareciente, segun acltia, de acuerdo y
con renuncia expresa a su propio fuero, si ffuese distinto, se somete para
el cumplimiento, interpretacién y para cuantas cuestiones se susciten del
presente contrato a la jurisdiccién de los Juzgados y Tribunales de Madrid.

Decimocuarta.—Calificacion registral: Si la calificacién registral esti-
mase bajo su responsabilidad que cualquiera de los pactos, clausulas,
parrafos, menciones o apartados de esta escritura no es inscribible, por
ser de naiuraleza personal, los otorgantes consienten que denegando la
inscripcién de los mismos, se inscriba este titulo v quede constituida la
hipoteca haciéndose constar en el titulo presentado los pactos denegados,
su calificacién y los motivos de ésta.

Decimoquinta.—Segundas copias: De acuerdo con el articulo 234 y con-
cordantes del Reglamento Notarial, la parte deudora, hipotecante e¢n la
presente, da conformidad expresamente v desde este mismo instante a que,
en caso de que asi lo solicitara la parte prestamista, con su sola interven-
cion se expidan segundas y posteriores copias de la presente escritura,
con los efectos prevenidos en €l numero | del articulo 1.429 dec la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Decimosexta.—La parte hipotecante otorga unilateralmente esta escri-
tura y pide al seiior Registrador de la Propiedad su inscripcién, de acuerdo
con Jo previsto en el articulo 141 de la Ley Hipolecaria, sin perjuicio de
su posterior aceptacién por el Banco.

Redactada con arreglo a minuta.

APOSTILLA FTNAL

Llegados al término de este largo examen analitico, no me cabe duda
de quc la cuestién dec la calificacion registral de las actuales hipotecas
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sigue planteada, y no obstante la clarificada resolucién recaida, a la que

sigue olra causada por idéntica minuta, todavia dard mucho que hablar.
Por mi parte, y para no cansar mas la paciencia del lector, sélo dos

puntualizaciones al contenido final de la nota de calificacidn:

— Que el adjetivo «esencial» (muy poco grato al recurrente) que ape-
Nida cl defecto sexto (en el renglén anterior tildado al modo clésico
de «insubsanable») supone una simple variacién de expresién dc
la misma idea de absolutividad, necesaria, en términos discursivos,
para explicar la denegacién total de la inscripcién de la escritura
presentada.

— Y la referencia a la inaplicacién en este caso del articulo 434 del
Reglamento se debe no a quc sea improcedente en materia de hipo-
tecas la denegacién parcial, sino a que en el caso presente los de-
fectos incidian practicamente en todas las clausulas y, sobre todo,
en la esencia del derecho real pretendido. Denegada la garantia de
todo interés, de las costas, etc., reducida la cobertura practicamente
al principal, poca hipoteca quedaba por inscribir, a pesar de lo pre-
visto en la clausula 14* (sin duda, pensada para pacta adiecta, no
esenciales). Aparte de que el dialogo previo con el presentante
y demas interesados en que se basa la aplicabilidad del citado ar-
ticulo 434, y el 429, no fue posible en este caso, y no por intencién
del que suscribe.

CESAR GARCIA-ARANGO Y DiAZ-SAAVEDRA
Registrador de la Propiedad

EN FASE DE EJECUCION DE SENTENCIA, SI DEL CORRESPONDIEN-
TE JUICIO DECLARATIVO RESULTA PROBADA LA GANANCIALI-
DAD DE LA DEUDA, EN EL MANDAMIENTO DIRIGIDO AL REGIS-
TRADOR ORDENANDO LA ANOTACION PREVENTIVA DEL EMBAR-
GO, EL JUEZ HABRA DE EXPRESAR LA RESPONSABILIDAD
DIRECTA DE LOS BIENES GANANCIALES PARA QUE AQUELLA
PUEDA PRACTICARSE. CASO CONTRARIO, LA MISMA SE SUSPEN-
DERA HASTA QUE SE PRESENTE DICHA DECLARACION (REesoLu-
CIONES DE 28 DE OCTUBRE, 6 ¥ 12 DE NOVIEMBRE DE 1987. «BOE» p& 24
Y 26 DE NOVIEMBRE DEL MISMO ANO).

I. SuUPUESTOS DE HECHO Y DOCTRINA DE LA DIRECCION GENERAL

1° Resolucidn de 28 de octubre de 1987

Hechos—1. En juicio de mayor cuantia 1665/1981, tramitado en el
Juzgado de Primera Instancia niimero 16 de Madrid, promovido por de-
manda interpuesta por «Santos y Redondo, Sociedad Anénima», contra
don José Monterrubio Rodriguez y la «Cooperativa de Viviendas Anque-
Madrid», por la que se reclamaba la cantidad que éstos debfan al deman-
dante, en virtud de contrato de ejecuciéon de obras celebrado con Ja
Cooperativa para construir varios chalés-viviendas en la colonia de «Los
Angeles» de Pozuelo de Alarcén, uno de los cuales se adjudicé al socio
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cooperativista sefior Monterrubio, figurando inscrito para su sociedad
conyugal en el Registro de la Propiedad con fecha 14 de diciembre de 1978.

En Scntencia dictada el dia 27 de marzo de 1985, se condené a los de-
mandados a pagar solidariamentc a la Empresa contratista la cantidad
de 552.869 pesctas, y las 850.662 peselas restantes tnicamente al sefior
Monterrubio, a quien se embargd a instancia de la parte actora el 24 de
oclubre de 1985, en tramitc de ejecucion de sentencia, la vivienda sita
cn la calle Valderroman, nimero 14, centro-derecha, de Madrid, notifican-
dose, por Providencia del dia 29 de noviembre dc 1985, librar el corres-
pondiente mandamiento al Registrador dc la Propiedad para que proceda
a practicar la anolacién preventiva del embargo de la citada finca urbana.

Antcriormente, los cédnyuges en escritura otorgada el dia 19 de febrero
de 1985, e inscrita en el Registro dc la Propiedad el dia 27 de mayo del
mismo ano, convinieron separacién de bienes, y se adjudicé a la esposa
la finca referida.

Presentado ¢l mandamiento citado en el Registro de la Propiedad, se
denegd la anotacion preventiva de embargo, devoolviéndose el mismo con
la nota de calificacién de fecha 27 de enero de 1986, segin la cual, «la finca
embargada figura inscrita a favor de persona distinta del embargo v cs
necesario que el mandamiento concrete la cantidad garantizada por el
embargo de la finca». El Juzgado reiteré el mandamicento con fecha 20 de
octubre de 1986, concretando las cantidades garantizadas por principal
y para costas.

2. Presentado dicho mandamiento en el Registro de la Propiedad nu-
mero 32 de Madrid el dia 19 de diciembre de 1986, fue calificado con la
siguiente nota: «Presentado este documento el dia 24 de octubre de 1986,
retirado el 28 del mismo mes y devuelto ¢l 19 de los corrientes, se deniega
la anotacién quc en él se ordena, porque estando la finca inscrita a nom-
bre de persona distinta de los demandados, son de aplicacién los articu-
los 20 y 38 de la Ley Hipotecaria, y 95, nimeros 1y 3; 140, ndimero 1, y 144,
numero 1, del Reglamento Hipotecario. Tampoco se toma anotacién de
suspensién por calificarse de insubsanable el motivo de la denegacién.—
Madrid, 30 de diciembre de 1986».

3. Don Francisco de la Fuente Arévalo, en representacién de «Santos
y Redondo, Sociedad Anénima», interpuso recurso gubernativo contra la
anterior calificacion y alegé que aunque parecia que, gracias al Registro
de la Propiedad, los derechos ajenos de los acreedores podian burlarse,
sin més que, en caso de matrimonio, hacer separacién de bienes en la
que se adjudica a la esposa lo unico que puede ser embargado e inscriben
la operacién en dicho Registro, la Direccién General de los Registros v del
Notariado ha salido al paso en la Resolucién de 25 de abril de 1986, en el
fundamento de derecho numero 5, lo que significa reconocer el natural
valor que debc darse al articulo 1.317 del Cddigo Civil. Se podria objetar
que en estc caso la separacién de bienes y subsiguiente inscripcién de la
finca a favor de la esposa, tuvo lugar antes de que se dictase sentencia, si
bien tres afios después de que se declarase el pleito concluso para ella
v con la casi absoluta seguridad de que iba a ser contraria a los deman-
dados. Que frente a los articulos 20 de la Ley Hipotecaria y 140, ndimero 1,
de su Reglamento, que de forma més obstativa pudiera parecer se oponen
a la pretensién del demandante, tenemos los de vigencia mas moderna,
cl articulo 1.317 del Cédigo Civil y su equivalente 1.438, e¢n versién de 1975,
v en virtud del articulo 6.° de dicho cuerpo legal, el matrimonio deberia
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saber que sus operaciones sobre el piso no evitarian el embargo y ano-
lacién, y en virtud de lo anterior, no se pueden considerar terceros de
buena fe a los citados esposos. Que en lo referente al articulo 144 del
Reglamento Hipotecario, basta para anotar el embargo con que haya sido
notificado el cényuge no demandado, cuando se persiguen bienes comunes,
en el supuesto del articulo 1.373 del Cédigo Civil, por tanto, con mas razén
podra autorizarse el embargo y anotacién preventiva si la deuda, como
en este caso, es de ambos conyuges. Ademas, hay que tener en cuenta la
doctrina de la Direccidon General de los Registros y del Notariado de 28
de noviembre de 1986 (sic).

4. El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, alegd que
el recurrente, en apoyo de la procedencia del embargo, alega la Resolucién
de la Direccién General dc los Registros y del Notariado de 25 de abril de
1986, pero es improcedente invocar la misma, ya que se refiere a un caso
absolutamente distinto al contemplado en este recurso. Que el juicio con-
tra el sefior Monterrubio se inicia en 1981 y termina con la sentencia
cn 1985, y solo se hace saber a la esposa, propietaria de la finca, la exis-
tencia del pleito, pero no s¢ demanda a esta titular del inmueble, que ya
no es ganancial, invocéndose el articulo 144 del Reglamento Hipotecario,
que se refiere sélo a bienes comunes y privativos por confesién, que el
dia 16 de febrero de 1987, la Direccidon General de los Registros y del
Notariado ha dictado una resolucién en la que resuelve un caso idéntico
al presente, y en la que sostiene quc procede la denegaciéon de la anota-
cién preventiva en aplicacién de los principios dec tracto sucesivo y legiti-
macién y, en concreto, de las prescripciones establecidas en los articulos 20
v 30 de la Ley Hipotecaria y 140, 1°, del Reglamento Hipotecario.

5. El ilustrisimo Magistrado-Juez de Primera Instancia nimero 16 dc
los de Madrid informd que la deuda reclamada por la parte actora dima-
naba de la construcciéon de un chalé que se inscribié a favor del deman-
dado, senor Monterrubio, y de su esposa para la sociedad conyugal. Que
en el procedimiento no se demandd a la esposa, a la cual se le hizo saber
su existencia y cl embargo causado sobre el piso en tramite de ejecucién
de sentencia, dictada después de haberse practicado la separacién de
bienes entrc los conyuges Que esle hecho es el fundamento esencial del
sefior Registrador para denegar la anotacién preventiva de embargo.
Quc la Resolucién de 16 de febrero de 1987, invocada en ¢l informe del
Registrador, se diferencia del supuesto que es objeto de este recurso, cn
que estamos ante una deuda comin a ambos cényuges, puesto que se
deriva de la construccién de una vivienda inscrita para su sociedad con-
yugal, mientras que en el caso contemplado por aquélla, la deuda recla-
mada habia sido contraida por el marido como avalista de unas letras
de cambio, sin que hubiera constancia que debian responder los bienes
gananciales.

6. El Presidente de la Audiencia Territorial de Madrid confirmé Ia
nota del Registrador, fundandose en la aplicacién de los principios de
Lracto sucesivo y legitimacion y, en concreto, por lo ordenado al respecto
en los articulos 20 y 38 de la Ley Hipotecaria y 140, 1°, de su Reglamento.

7. El Letrado recurrente apelé el auto presidencial manteniéndose
en sus alegaciones, y afadié que hay que considerar la doctrina estable-
cida por la Direccién General de los Registros y del Notariado de fecha
27 de mayo de 1986 y el articulo 1.373 del Cédigo Civil. Que los articu-
los 20 v 38 de la Ley Hipotecaria fueron promulgados anteriormente al
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actual articulo 1.317 del Cédigo Civil, y su aplicacidn iria en contra del
articulo 2.° de este Codigo.

Fundamentos de Derecho—Vistos el articulo 24 de la Constitucién
Espaniola; los articulos 392, 405, 1.003, 1.021, 1.023, 1.084, 1.317, 1.365, 1.375,
1401, 1.402, 1410, 1.827 y 1.911 del Cédigo Civil; 20 y 38 de la Ley Hipote-
caria; 95, 100, 140 y 144 del Reglamento Hipotecario; 921, 1°, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, y las Resoluciones de 27 de junio de 1986, 25 de abril
dc 1986 y 16 de febrero dc 1987.

1. Los elementos configurados del supuesto de hecho que motiva el
presente recurso son los siguientes:

a) En octubre dc 1986, se presenta en el Registro mandamiento de
embargo trabado en, octubre de 1985, dictado en fase de ejecucién de
sentencia recaida en juicio declarativo entablado en octubre de 1981
contra el marido. En dicho mandamiento se transcribe un otrosi de la
parte actora en el que sc invoca que sc trata de una deuda comun
a ambos conyuges, segiin se deduce de la demanda v de la sentencia.

b) El bien trabado se inscribe en 1972, a favor del demandado y su
esposa para su sociedad ganancial, y en mayo de 1985, se inscribe como
privativo de esta ultima, en virtud de escritura de disolucién y liquida-
cién de su sociedad de gananciales de febrero de 1985.

¢) El Registrador deniega la anotacién pretcndida por aparecer el
bien trabado inscrito a favor de persona distinta del demandado.

2. Con posterioridad a la disolucién y liquidacion de la sociedad de
gananciales, los bienes adjudicados a uno y otro cényuge siguen respon-
diendo de las deudas de la sociedad, aun cuando fueron contraidas por
uno solo de ellos (arts. 392, 405, 1.003, 1.021, 1.023, 1.084, 1.369, 1.401, 1.402
y 1.410 del Cédigo Civil). Es posible, por tanto, la anotacién del embargo
trabado en garantia de estos tltimos sobre los bienes ya adjudicados e ins-
critos a favor del cényuge no deudor; ninguna incompatibilidad exisie
cntre esta titularidad registral y la anotacién pretendida; no obstante, la
no coincidencia entre el cényuge que aparcce como deudor y el que figura
como titular registral impone la observancia de determinadas garantias
para la exaccién de aquella responsabilidad.

3. Si bien es cierto que la actuacién individual de un cényuge puede
comprometer no sélo su patrimonio personal, sino también el ganancial
(articulo 1.365 del Cédigo Civil), no lo es menos que no existe ninguna
presuncién de que las deudas de un cényuge sean, ademds, deudas de la
sociedad, 1o que es conforme con el principio de que las deudas de una
persona no afectan a otra (arts. 1.827 y 1911 del Cédigo Civil); por tanto
—al margen de la hipdtesis prevista en el articulo 1.373 del Cédigo Civil
cuando el embargo se produce vigente la sociedad de gananciales—, la
genérica condena de pago, dictada contra un cényuge, sélo podra hacerse
efectiva sobre sus propios bienes, precisamente para que la ejecucién
se extienda también a los gananciales que la sentencia dictada en el proce-
dimiento adecuado (art. 100 del Reglamento Hipotecario) declare de forma
indubitada su responsabilidad directa.

4. En el presente supuesto, como del mandamiento presentado —al
que ha de atenersc el Registrador, y ahora esta Direccién General— no
resulta si estd fundado en sentencia que, cn procedimiento adecuado y de
forma patente, haya declarado la responsabilidad directa de los bienes
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comunes por la deuda que la motiva, y puesto que la sociedad dc ganan-
ciales estaba ya disuelta al tiempo de la traba —lo que excluye la apli-
cacién del articulo 1.373 del Cédigo Civil— no cabe practicar la anotacion
pretendida.

Esta Direccién General ha acordado revocar el auto apelado y la nota
recurrida y declarar que procede la suspensién de la anotaciéon ordenada
(c:]l:l tgnto no se acrcdite el adecuado pronunciamiento judicial antes in-

icado.

2° Resolucion de 6 de noviembre de 1987

Hechos.—1. En juicio ejecutivo numero 302/1985 dec! Juzgado de Pri-
mcra Instancia namero 2 de los dc Vigo, scguido a instancia del «Banco
Zaragozano, Sociedad Andnima», contra don Francisco Bua Pérez, cn
reclamacion de 3.055 500 pesetas, expresadas en letras de cambio aceptadas
por aquél, mas 5.520 pesctas de gastos de protesto vy 1.300.000 pesetas para
intcreses, gastos y costas, vy habiendo sido notificada su esposa, dofia
Maria del Carmen Rodrigues Docampo, a los unicos cteclos del articu-
lo 144 del Reglamento Hipotecario, se trabdé embargo de una finca urbana
v varias participaciones en otras. Presentado el correspondiente manda-
miento judicial en el Registro de la Propiedad nimero 5 de Vigo, ¢l Re-
gistrador denegd la anotacién preventiva dc embargo, ya que los bicnes
¢stan inscritos a nombre de la esposa del demandado, en virtud de escri-
tura de disolucién de sociedad de gananciales y adjudicacién de los
bienes a aquélla otorgada el dia 16 de mayo de 1985; ante ¢l Notarto de
Vigo don Alfonso E. Rodriguez Sanchez, con fccha 29 de octubre de 1986,
se acordo librar nuevo mandamiento judicial con inclusion como hechos
ciertos lo que resultaba de las alegaciones que formula ¢l «Banco Zarago-
zano, Socicdad Andniman», en escrito presentado ante ¢l Juzgado en dicha
fecha, constando que la deuda que se reclama por la Entidad se contrajo
v vencié con anterioridad a la escritura de capilulaciones matrimonialcs
otorgada por el sefior Bua y su esposa y que, por tanto, los bienes respon-
den de la deuda reclamada por el Banco citado.

2. Presentado dicho mandamiento en el Registro dc¢ la Propiedad na-
mero 5 de los de Vigo, fue calificado con la siguiente nota: «No practicada
la anotacién ordenada en el precedente mandamiento, porque habiendo
tenido acccso al Registro el 5 de agosto de 1985 la escritura dc modifica-
cién del régimen econdémico matrimonial, disolucion de la sociedad dc
gananciales y adjudicacién de los bienes de la misma, y aparecer desde
esa fecha como ftnica titular la esposa del demandado, dofa Maria del
Carmen Rodriguez Docampo, no se puede verificar dicha anotacién en
tanto no sea demandada la actual titular, de conformidad con los articu-
los 20 y 38, parrafo 2°, inciso 1°, y a las Resoluciones de la Direccidn
General de los Registros y del Notariado de 6, 10 v 19 de noviembre de
1981.—Vigo, 12 de noviembre de 1986.—El Registrador.—Firmado: José
Luis Vazquez Redonet».

3. El Procurador de los Tribunales don Candido Sedén Ballesteros
interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificacién y alegd: Que
el sefior Registrador deniega la anotacién preventiva de embargo, a pesar
de haber dejado constancia el Juez en su mandamicnto quc la dcuda que
reclama el «Banco Zaragozano, Sociedad Anénima», se contrajo v vencié
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con anterioridad a la escritura de capitulaciones matrimoniales otorgada
por el sefior Bua y su esposa, y que, por tanto, los bienes embargados
responden de dicha deuda, conforme a lo dispuesto en los articulos 1.399,
1.401, 1402, 1.362-4° y 1.365 del Cédigo Civil y 6 y 7 del Cédigo de Comer-
cio, dado que el deudor es comerciante. Que las letras de cambio en que
el «Banco Zaragozano, Sociedad Anénima», basa su reclamacién fueron
aceptadas por don Francisco Bua los dias 23 y 24 de noviembre de 1984,
y tienen vencimiento los dias 20, 21 y 23 de febrero de 1985, cn tanto que
la escritura de capitulacioncs matrimoniales fue otorgada el 16 de mayo
de 1985. Que no se considera acertado el criterio en el que cl Registrador
fundamenta su denegacién, ya que las resoluciones citadas en su noia
resuclven casos anteriores a la modificacion del Cédigo Civil y puesto que
de los preceptos del Cddigo antes citado, junto con los articulos 1317
y 1410 del mismo y de las Sentencias del Tribunal Supremo dec 13 de
junio y 26 de septiembre de 1986, se llcga a soluciones distintas dc las
adoptadas por dicho funcionario, y en cuya virtud, los bicnes contindan
respondiendo de las deudas contraidas por uno de los conyuges, y si como
en el presente caso, no sc realizo el preceptuado inventario y liquidacion
dec deudas, dicha responsabilidad ultra vires, como la califica cl Tribunal
Supremo, alcanza al cényuge no obligado directamente, el cual, por apli-
cacidén de las normas de las sucesiones, respondera no sélo con todos los
bicnes que le han sido adjudicados, sino con todo su patrimonio. Que la
Ley Hipotecaria, en la que basa cl Registrador su denegacién, es una Ley
de caracter adjetivo, cuva finalidad cs dictar reglas para la inscripcion
o anotacién de los actos o contratos, como expresa el articulo 1.° de
aquélla, cuya redaccién coincide literalmente con la del articulo 605 del
Codigo Civil, mientras que dicho Cddigo, de caricter sustantivo, regula
esos aclos o contratos que posteriormente tendran, en su caso, acceso al
Registro. Que basindose en la Ley Hipotecaria no sc puede ni debe llegar
nunca a criterios que contradigan lo establecido en el Cédigo Civil y, por
tanto, se considera que no scria correcto llegar al extrcmo de que cl
articulo 20 de la Ley Hipotecaria contradiga, inutilice y deje sin posible
aplicacién lo que estd ampliamente ordenado por nuestra principal Ley
sustantiva (Cédigo Civil) y retrendado por nuestro mas Alto Tribunal.
Que de scguirse estrictamente el criterio del Registrador, un simple acuer-
do dec los cényuges dejaria sin posible opcién a sus acreedores, que verian
como a despecho de las normas establecidas en el Cédigo Civil, sus deu-
dores incumplen impunemente sus obligaciones, ya que al no permitirles
anotar su crédito, el nuevo titular puede disponer de los bienes libremen-
te, y cllo con la grave contradiccién de que, por otra parte, el Tribunal
Supremo denegaria al acreedor la anulacién de las capitulaciones porque
estima que los bienes adjudicados son responsables, sin necesidad de in-
terponer accién de nulidad ni de dirigir demanda alguna contra el cén-
yuge no deudor. Que, en razén de lo expuesto, sc entiecnde quec procede
practicar la anotacién preventiva de embargo solicitada por el «Banco
Zaragozano, Sociedad Andnima», en Jos bienes que siendo, en principio,
de la sociedad de gananciales, pasaron a ser dec la esposa del demandado,
en virtud de una escritura de capitulaciones matrimoniales formalizada con
posterioridad a la deuda contraida por el esposo, ya que dicha deuda se
asumié y vencié con anterioridad a la rescisién del régimen econdmico
de gananciales.

4. EIl Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, alegd: Que
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fa calificacién denegatoria se ajusta a la interpretaciéon que del articu-
lo 144 del Reglamento Hipotecario hace la jurisprudencia, tanto de la
Direccion General de los Registros y del Notariado como del. Tribunal
Supremo, al relacionar aquel precepto con los correlativos del Cdédigo
Civil:

A. Jurisprudencia de la Direccién General dc los Registros y del No-
tariado—En la materia que tratamos, el critcerio jurisprudencial ha. sido
siempre congruente con la norma sustantiva y por ello, aunque el articu-
lo 144 del Reglamento Hipotecario, reformado por el Decreto de 1959,
cmpleaba la frase «dirigida la demanda contra ambos cdényuges», la juris-
prudencia cntendié que esa exigencia e¢n la practica puede cumplirsc si
«s¢ cxtiende la demanda a la muujer», e incluso si junto con la demanda
al marido, se ha pedido «la notificaciéon a la mujer», criterio manicnido
cn la actualidad naturalmente con refercncia al «cédnyuge no demandado»
y no a la mujer, por cl sistema dc administraciéon conjunta, todo ello
scgun las Resoluciones de 11, 20, 21 y 24 de febrero de 1964;.9, 13 y 14 dc
diciembre de 1966; 28 de marzo y 15 de abril de 1983, y 27 de mayo de 1986.
Pero una vez disuelta la sociedad dec gananciales, tanto en el sistema de
administracion Unica por parte del marido, como el de administracién
compartida por ambos esposos, introducido por la Ley de 1981, y respecto
de los bicnes adjudicados al cényuge no demandado, siempre cxigié la
cnunciada jurisprudencia que la demanda se haya dirigido contra el titu-
lar registral y no sélo contra el esposo demandado, tal como resulta de
las Resoluciones de 6, 9 y 19 de noviembre de 1981, 25 dc abril de 1986
v 16 dec febrero de 1987, destacandose, en lo referente a la representacién
procesal, el fundamento de Derecho 7.° de la Resolucién de 25 de abril
de 1986, y en cuanto al derecho de los acreedores, los fundamentos de
Derecho 2° y 3.° de la Resolucién de 16 de febrero de 1987.

B. Jurisprudencia del Tribunal Supremo.—Frente al denunciado obs-
tdculo que los preccptos hipolecarios representan para una adecuada
aplicacién de los preceptos civiles, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha obviado dicho obstaculo cn las Sentencias de 15 de febrero y 13 de
junio de 1986. En consecuencia, la cita que el recurrente hace de la Secn-
tencia de 26 de septiembre de 1986 v de la Resolucion de 28 de marzo
de 1983 no desvirttia la nota de calificacién, pues ésta se refiere a un
caso de sociedad conyugal disuelta y consiguiente adjudicacién al cényuge
no contrayente de la dcuda v Gnico titular registral, mientras que aquéllas
se refieren a bienes inscritos a favor de ambos_en situacién de sociedad
ganancial vigente, o a favor de uno, como presuntivamente ganancial,
con arreglo a la legalidad actual, y también en situacién de sociedad con-
vugal no disuelta.

C. El mandato judicial—A pesar de o alegado por el recurrente, la
providencia recita como «fundamentos de Derecho consignados en el es-
crito del solicitante», pero no como <«hechos ciertos», el que los bienes
responden de las deudas contraidas por la sociedad de gananciales y la
responsabilidad que, en consecuencia, tienen ambos esposos frente al
acreedor; ello por la congruencia del mandato con el procedimiento, dado
que la letra de cambio es un.titulo personal, abstracto.y completo, y en el
juicio ejecutivo seguido para su cobro, no se puede calificar el cardcter de
la deuda y no se puede demandar a la esposa, ni siquiera es admisible
ser intervencién a través de un incidente; de igual modo, el Registrador



554 JURISPRUDENCIA

tampoco puede calificar la deuda, la existencia o no de ftraude de los
esposos o que aquélia deba afectar a los bienes adjudicados al cényuge
no deudor, mientras no recaiga la oportuna declaracién judicial al respecto
en juicio contradiclorio, puesto que nadie puede ser condenado sin haber
tenido la oportunidad de scr oido en juicio, y, por otro lado, hay que
tener en cuenta lo establecido en ¢l articulo 1.249 del Cédigo Civil. Se
considera que el mismo derecho tiene el acreedor para cobrar su crédito
a travds del cauce procesal oportuno, que ¢l titular registral, al ser prote-
gido de acuerdo con los articulos 20 y 40 de la Ley Hipotecaria y 140
y 144 dec su Reglamenio, y asi como el Jucz no admite la demanda diri-
gida contra la esposa, porque no es firmante de la letra de cambio, asi
el Registrador no admite ¢l embargo decretado por deudas contraidas por
¢l esposo demandado porque no es titular registral; es el juego propio de
los principios de legitimacion proccsal y legitimacion registral. Bajo la
vigente legalidad, el cényuge no contrayente de la deuda, a quien se lc
notifica la existencia del cmbargo, puede pedir la disolucion de la socie-
dad de gananciales por aplicacion del articulo 1.373 de] Cédigo Civil, con-
cordante con el articulo 144, 1, del Reglamento Hipotecario, si la deuda
fuc contraida por uno solo de los esposos en el ejercicio de los «poderes
individuales» que sobre la sociedad de gananciales y su patrimonio la Ley
lc reconoce, es cuando cncajarian los actos previstos en los articulos
1362, 4, y 1.365 del Codigo Civil, y 6 y 7 del Cédigo de Comercio, v la
responsabilidad no desaparcce por la liquidacién del patrimonio que con-
tintia en el haber de cada conyuge y sujetos por su «destino» al fin que
la Lev le atribuye, pues la obligacién fue contraida con esa garantia, con-
forme a lo establecido en el articulo 1.401 del Cédigo Civil; pero la letra
de cambio solo tendria plena virtualidad ejecutiva con respecto a los
bienes gananciales o primitivamente gananciales si fuera firmada por
ambos cdnvuges, lo que esta en plena concordancia con ¢l cardcter actual
de la sociedad conyugal regida por una administracién conjunta, a pesar
de la vigencia de los articulos 66 y 71 del Cddigo Civil; no se trata de
desconocer los «poderes individuales» de los céonyuges, pero si de reafir-
mar el principio de privatividad de las deudas no contraidas por ambos
esposos, para evitar la simulacién de deudas en perjuicio de quien no las
contrajo, y es que asi como existe un principio general dc presunciéon de
ganancialidad en los bienes (art. 1.361 del Cddigo Civil), no existe una
regla paralela para las deudas, pero si un principio general de adminis-
tracion, la gestién conjunta. Que en conclusién, cuando se deniega la ano-
tacién, no se formula ningin juicio de valor sobre la ejecucién de los
bienes adjudicados a la esposa no demandada, al pago de la deuda con-
traida por el esposo demandado en el dmbito de una aparente gestién
patrimonial; simplemente se afirma el imperio de los principios hipoteca-
rios aplicables a las personas que acuden al Registro de la Propiedad
buscando una proteccién, sin que ésta diluya los derechos de los terceros,
por bien que no les sea propicia cuando no inician los cauces procesales
oportunos.

5. El ilustrisimo Juez-Magistrado de Primera Instancia nimero 2 dc
Vigo informé que después de la reforma del Cédigo Civil por Ley dec 13
de mavo de 1981, la situacién de practica juridica, a efectos de las anota-
ciones de embargo sobre bienes gananciales, sigue siendo sustancialmente
la misma. Ahora bien, si la sociedad de gananciales esta ya disuelta y liqui-
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dada, no cxisten bienes de esta naturaleza y no es posible el embargo
a pretexto de que antes lo fueron, mientras no sca también demandado
en cl juicio el cényuge adjudicatario de los mismos por impedirlo, en otro
caso, los principios de legitimacion y tracto sucesivo (arts. 38 y 20 de la
Lcy Hipotecaria). Esto no excluye la posible responsabilidad del otro
convuge, que incluso puede extenderse a sus bienes propios, si en la
liquidacién de la sociedad conyugal no se hizo inventario previo, como
asi razona la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 1986,
pero esto habrd de plantearse en otro juicio con intervencion de este
interesado. Quc se considera estd bien denegada la anotacion de embargo
decidida por el Registrador en ejercicio de su funcién calificadora, sin
que ello contradiga ni entorpczca la competencia de los Tribunales dc
Justicia.

6. El Presidente de la Audiencia Territorial de La Corufa confirmé la
nota del Registrador, fundandose en que no se hace constar en la provi-
dencia, ni por ello en ¢l mandamiento expedido por el Juzgado interesan-
do la practica de la anotacién de embargo, que la deuda fuera de aquellas
de que hayan de responder los bienes gananciales; que no es el juicio
ejecutivo, basado en letras de cambio y dirigido contra el marido. en
donde puede dirimirse si los biencs adjudicados a Ja esposa han dec res-
ponder de las deudas reflejadas en tales titulos; que después de la refor-
ma del Cédigo Civil por Ley de 1981 pueden darse de hecho situacioncs
fraudulentas, pero los acreedores, en el aspecto del Derccho sustantivo,
tienen una adecuada proteccién legal derivada de los articulos 1.401 y 1.402
del Cddigo Civil, y conforme a la Sentencia del Tribunal Supremo de
13 de junio de 1986, se determina que después de la disolucién de la
socicdad permanece viva la accidén del acreedor contra los bicnes con-
sorciales; en los articulos 20 y 38 de la Ley Hipotecaria, en relacidn con
el 140, 1°, de su Reglamento. y en la doctrina de la Resolucidon dc la
Direccidon Genceral de los Registros v del Notariado de 25 de abril dc 1986,
rceiterada cn las Resoluciones de 16 dc febrero y 29 de mayo dc 1987.

7 El Procurador dec los Tribunales recurrente apeld el auto presiden-
cial, manteni¢ndose cn sus alcgaciones, v anadid que en ¢l propio texto
de la providencia se hace constar que el vencimicnto de la deuda es
anterior a la escritura de capitulaciones matrimoniales, de donde se
deduce que la deuda era ganancial, ya que el régimen econdmico del
matrimonio fue ¢l de sociedad de gananciales y, con independencia de lo
expuesto en el apartado 6.° del mandamiento, se expresa de forma incqui-
voca «que los bienes cuya anotacién preventiva de embargo se solicita
responden de las deudas contraidas por la socicdad de gananciales ».
Quc en todo caso, v de acuerdo con el fundamento de Derecho 3.° de la
Resolucidn de 25 de abril de 1986, debid ser la esposa adjudicataria de los
bienes quien impugnase, mediante el oportuno juicio declarativo o a tra-
vés del remedio procesal que estimase oportuno, la afirmacion de ganan-
cialidad de la deuda, ya que tuvo para hacerlo la oportunidad que cl
legislador ha establecido en el articulo 144 del Reglamento Hipotecario;
no cabe arrojar la carga de la promocién de ese juicio declarativo al
acreedor que dispone de titulo ejecutivo, ddndose las condiciones objeti-
vas v documentalmente contrastadas para atribuir responsabilidad a los
bienes cuya anotaciéon de cmbargo se interesa. Que existe una total disi-
militud entre los supuestus coulemplados en las Resoluciones de 16 de
febrero y 29 de mayo de 1987. Que, de acuerdo con lo anterior, con lo
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cstablecido en cl articulo 1401 del Cédigo Civil, en rclacién con ¢l ar-
ticulo 3, 1, del mismo tecxto legal, con las Sentencias del Tribunal Supremo
de 13 de junio y 26 de septiembre de 1986, y aplicando a sensu conirario
la doctrina de las resolucioncs citadas, constando cn ¢l mandamiento
que los biencs gananciales debian responder dec la deuda que dio lugar al
cmbargo, éste debe anotarse,

" Fundamentos de Dereclio—Vistos los articulos 1.317 y 1.373 del Cddigo
Civil; 20 y 38 de la Ley Hipotecaria; 140, 1°, y 144 del Reglamento Hipote-
cario, y la Resolucién de 16 de febrero de 1987.

1. El Registrador no practica la anotacién preventiva ordenada en cl
mandamiento de embargo porque la finca a que sc reficre consta inscrita
cn favor de una persona distinta del demandado. En ¢l embargo concurren
las circunstancias siguientes:

1 Se dicta el mandamicnto cn juicio ejeculivo scguido contra el mari-
do del que aparece como titular registral —y también contra ésta, su
csposa, pero a los Unicos efectos de lo dispuesto en ¢l articulo 144 dcl
Reglamenio Hipotecario—. El juicio cjecutivo estd fundado, segtiin informa
cl recurrente, en letras dc cambio aceptadas sélo por c¢l marido en no-
viembre de 1984. No consta debidamente de la documentacidén presentada
que la deuda reclamada contra el marido sea, ademds, deuda de la so-
ciedad de gananciales; para ello no bastan las afirmaciones contcnidas
cn el mandamiento de embargo, dado que la tramitacién previa al em-
bargo no es procedimiento adecuado al efecto.

2" 'La finca a que se refiere el mandamiento de embargo consta ins-
crita en favor de la mujer por adjudicacién en virtud de capitulaciones
matrimoniales de disolucién de la sociedad de gananciales otorgadas cn
16'de mayo de 1985, e inscritas en el Registro en 5 de agosto de 1985.
El mandamicnto dc embargo fuc notificado a la mujer cn 28 de scptiecm-
bre de 1985. ’ .

2. Como no sc presume hoy que las deudas contraidas sélo por cl
marido —o por la mujer— scan, ademas, deudas de la socicdad, ha de
cstimarse, a cfectos del Registro, que la deuda en cuva garantia sc pro-
duce el embargo es privativa del cényuge demandado en tanto no consic
quc la deuda es, ademds, de la sociedad de gananciales.

3. Al no constar que de la deuda hayan de responder los bicnes ga-
nanciales, rige el principio cstablecido en el articulo 1.373 del Cddigo
Civil: «Cada cényuge responde con su patrimonio personal de las deudas
propias». Y si bien este mismo precepto prevé quc cl acreedor privativo
pucde pedir el embargo de biencs gananciales concretos, no cabe para
conseguir, una vez disuelta la socicdad de gananciales, el embargo dirvecto
de un bien ganancial concreto invocar el principio segiin ¢l cual la modi-
ficaciéon del régimen econémico matrimonial 'realizada durante el matri-
monio no perjudicard en ningin caso los derechos va adquiridos por
terceros (art. 1.317 del Cédigo Civil), pues’ los acreedores privativos del
marido no tienen el derecho adquirido a embargar bienes gananciales
concretos, segiin se razond en la Resolucién de 16 de febrero de 1987.
Y si cuando se procede contra un bien concreto resulta del Registro quec
la sociedad de gananciales esti disuelta y que el bien fue adjudicado a la
mujer, lo \inico que les queda a los acreedores —si es que son puramenlc
privativos decl marido— en cuanto a cse bien es la impugnacidn, si proce-



JURISPRUDENCIA 557

de, de la particidn, lo que cn su dia podrd provocar la correspondiente
anotacién preventiva de demanda.

4. Nos encontramos, pues, ¢n cl presente caso, con un mandamiento
dc embargo sobre finca que aparece inscrita a favor de una persona quc,
segiin cl mismo mandamiento, no es la persona demandada como deudo-
ra. Procede, en consccuencia, la denegacién en aplicacion de los principios
de tracto sucesivo y legitimacién y, en particular, de las prescripciones
cstablecidas en los articulos 20 y 38 de la Ley Hipotecaria y 140, 1.°, del
Reglamento Hipotecario.

Esta Dircccién General ha acordado desestimar el recurso interpuesto
y confirmar la nota del Registrador.

32 Resolucion de 12 de noviembre de 1987

Hechos.—1. En juicio ejecutivo namero 302/1985 del Juzgado de Pri-
mera Instancia nimero 2 de los de Vigo, seguido a instancia del «Banco
Zaragozano, Sociedad Andnima», contra don Francisco Bta Pérecz, en re-
clamacion de 3.055.500 pesetas, expresadas cn letras de cambio aceptadas
por aquél, més 5.520 pesetas de gastos de protesio y 1.300.000 pesetas para
intcreses, gasios y costas, v habicndo sido notificada su esposa, dofia Ma-
ria del Carmen Rodriguez Docampo, a los unicos efectos del articulo 144
del Reglamento Hipotecario, se trab6é embargo de una finca urbana.

Presentado el correspondiente mandamiento judicial en el Registro
de la Propiedad numero 1 de Vigo, el Registrador dcnegé la anotacién
preventiva de embargo, va que los bienes estdn inscritos a nombre de
la esposa del demandado, en virtud de escritura de disolucién de sociedad
de gananciales v adjudicaciéon dc los bienes a aquélla, otorgada el dia
16 de mavo de 1985, antc cl Notario dec Vigo don Alfonso E..Rodriguez
Sdnchez. Con fecha 29 de octubre de 1986, se¢ acordd librar nuevo manda-
micnto judicial con inclusién como hechos ciertos lo que resultaba de las
alegaciones que formula el «Banco Zaragorzano, Sociedad Andnima», cn
cscrito presentado ante el Juzgado en dicha fecha, constando que la deuda
quc se reclama por la Entidad se contrajo v vencid con anterioridad a la
cscritura de capitulaciones matrimoniales otorgada por ¢l sefior Bua
v su csposa y que, por tanto, los bienes responden dc la deuda reclamada
por el Banco citado.

2. Presentado dicho mandamiento en el Registro dc la Propiedad ni-
mero 5 de los de Vigo, fue calificado con la siguiente nota: «No practicada
la anotaciéon ordenada en el presente mandamiento, porque habiendo te-
nido acceso al Registro el 5 de agosto de 1985, la escritura de modificacion
decl régimen econémico matrimonial, disolucién de la sociedad de ganan-
ciales v adjudicacién de los bicnes de la misma, y aparecer desde esa
fecha como tnica titular la esposa del demandado, dofia Maria del Carmen
Rodriguez Docampo, no se puede verificar dicha anotacién en tanto no
sea demandada la actual titular, de conformidad con los articulos 20 y 38,
parrafo 2°, inciso 1°, v a las Resoluciones de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 6, 10 y 19 de noviembre de 1981 —Vigo,
13 de diciembre de 1986.—El Registrador.—Firmado: Vicente Marquina
de 1a Rica».

3. El Procurador de los Tribunales don Céndiduo Seddn Ballesteros
interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificaciéon v alegbé: Que
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el senor Registrador deniega la anotacidon preventiva de embargo, a pesar
dc haber dejado constancia el Juez en su mandamiento que la deuda que
reclama ¢l «Banco Zaragozano, Sociedad Anénima», se contrajo y vencié
con anterioridad a la escritura de capitulaciones matrimoniales otorgada
por ¢l scfior Baa y su esposa, y que, por tanto, el bien embargado res-
ponde de dicha deuda, conforme a lo dispuesto en los articulos 1.399,
1.401, 1402, 1.362-4° y 1.365 del Cdédigo Civil, y 6 y 7 del Cédigo de Co-
mercio, dado que ¢l deudor es comerciante. Que las letras de cambio en
que el «Banco Zaragozano, Sociedad Andnima», basa su reclamacién fue-
ron accptadas por don Francisco Bua los dias 23 y 24 de noviembre de
1984, v ticnen vencimiento los dias 20, 21 y 23 de febrero dc 1985, en
tanto quc la escritura de capitulaciones matrimoniales fue otorgada el
16 dc mayo de 1985. Que no se considera acertado el criterio en el que el
Registrador fundamenta su denegacién, ya que las resoluciones citadas
cn su nota resuelven casos anteriores a la modificacién del Cédigo Civil,
v puesto que de los preceptos del Cédigo antes citados, junto con los
articulos 1.317 v 1.410 del mismo y de las Sentencias del Tribunal Supremo
de 13 de junio y 26 de septicmbre de 1986, se llega a soluciones distintas de
las adoptadas por dicho funcionario, ¥, en cuya virtud, los bienes conti-
nuan respondiendo de las deudas contraidas por uno de los conyuges, y si,
como c¢n el presente caso, no sc realizé cl preceptuado inventario y liqui-
dacién de decudas, dicha responsabilidad ultra vires, como la califica el
Tribunal Supremo, alcanza al conyuge no obligado directamente, el cual,
por aplicacién de las normas dc las sucesiones, responderd no solo con
todos los bicnes que le han sido adjudicados, sino con todo su patrimo-
nio. Que la Ley Hipotecaria, en Ja que basa el Registrador su denegacién,
es una Ley de caracter adjetivo, cuya finalidad es dictar reglas para la
inscripcién o anotacién de los actos o contratos, como expresa el articu-
lo 1° de aquélla, cuya rcdaccion coincide literalmente con la del articu-
lo 605 del Cdodigo Civil, mientras que dicho Cédigo, de caracter sustantivo,
regula csos actos o contratos que, posteriormente, tendrdn en su caso
acceso al Registro. Que basindose en la Ley Hipotecaria no se puede ni
debe llegar nunca a criterios que contradigan lo establecido en el Cédigo
Civil v, por tanto, se considera que no seria correcto llegar al extremo
de que cl articulo 20 de la Ley Hipotecaria contradiga, inutilice y dcije
sin posible aplicacion lo que estd ampliamente ordenado por nuestra prin-
cipal Ley sustantiva (Cédigo Civil), v refrendado por nuestro mas Alto
Tribunal. Que de scguirse cstrictamente el criterio del Registrador, un
simple acuerdo de los cédnyuges dejaria sin posible opcién a sus acreedo-
res, que verian cémo a despecho de las normas establecidas en el Cédigo
Civil, sus deudores incumplen impunemente sus obligaciones, ya que al
no permitirles anotar su crédito, el nuevo titular puede disponer de los
biencs libremente, v ello con la grave contradiccidén de que, por otra parte,
¢l Tribunal Supremo dencgaria al acreedor la anulacién de las capitula-
ciones porque cstima que los bienes adjudicados son responsables, sin
nccesidad de interponer accién de nulidad ni de dirigir demanda alguna
contra cl cényuge no deudor. Que, en razén a lo expuesto, se entiende que
proccde practicar la anotacién preventiva de embargo solicitada por el
«Banco Zaragozano, Sociedad Andéniman», en la finca que, siendo en principio
de la socicdad de gananciales, pasé a ser de la esposa del demandado,
cn virtud de una escritura de capilulaciones matrimoniales formalizada
con posterioridad a la deuda contraida por el esposo, ya que dicha deuda
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sc asumid y vencié con anterioridad a la rescisién del régimen econdmico
de gananciales.

4. El Registrador de la Propiedad en defensa de su nota alegé que
mantiene la calificacién denegatoria por considerarla ajustada a una in-
terpretacion correcta de los articulos 20 y 38 de la Ley Hipotecaria, y 140
vy 144 de su Reglamento, tanto en si mismos considerados como en su
relacién con los preceptos del Cédigo Civil, de aplicacién al caso contem-
plado. Como de modo particular se entiende por la Direccién General de
los Registros y del Notariado en la Resolucién de 16 de febrero de 1987,
en un recurso quc guarda notable semejanza con el ahora interpuesto.
Que la afirmacién que se hace en la providencia con el nimero 6, repro-
ducida en ¢l mandamiento, de que los bienes responden de la deuda con-
traida, no parece ser objeto directo de un pronunciamiento del juzgador,
sino que se trata de una afirmacién que se contiene en dicha providencia,
al transcribirse en ella, scgin se ordena, los datos y fundamentos de
Derecho consignados en el escrito presentado en el Juzgado por el Banco
Zaragozano, y no podia ser de otro modo, porque parcce evidente quc
un procedimiento ¢jecutivo no es el cauce procesal adecuado para dilu-
cidar la naturaleza ganancial de una deuda; de igual forma, no es cl proce-
dimiento registral lugar oportuno para un pronunciamiento no basado en
los documentos presentados, ni en datos registrales, y al denegar la ano-
tacién no supone emitir un juicio de valor, supone tan sélo la aplicacién
de unas normas que, aunque puedan considerarse adjctivas, tienen como
ratio la defensa de la norma «sustantiva», siempre que ésta se haga
valer en los cauces procesales adecuados. Que en este sentido hay que
tener en cuenta los fundamentos de Derecho 3 y 4 de la resolucién antes
citada, en la que se citan también las Resoluciones de 6, 10 y 19 de noviem-
bre de 1981. Quc todo lo anterior no queda desvirtuado por la doctrina
contenida en las Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de junio y 26
de septiembre de 1986, pues la primera de ellas aprecia una responsabili-
dad real de los bienes gananciales, que no desaparece por el hecho de que
hayan sido adjudicados, todo lo cual determina que después dc la diso-
lucidon permanezca viva la accidén real del acrcedor contra los bicnes con-
sorciales, como también esta previsto en cl articulo 144, parrafo 20, del
Reglamento Hipotecario. Esto excluye la procedencia de acudir a la via
de nulidad para preservar unos derechos que el propio precepto legal
mantiene, y en la segunda de las sentencias aludidas, se trata dc un
supuesto dc hecho que presenta diferencias apreciables con el que es
objeto de este recurso.

5. El ilustrisimo sefior Magistrado-Juez de Primera Instancia namc-
ro 2 de Vigo informé que después de la reforma del Cédigo Civil por Ley
de 13 de mayo de 1981, la situacién de practica juridica, a efectos de las
anotaciones de embargo sobre bienes gananciales, sigue siendo sustan-
cialmente la misma. Ahora bien, si la sociedad de gananciales estd ya di-
suelta y liquidada, no existen bienes de esta naturaleza y no es posible el
embargo a pretexto de que antes lo fueron, mientras no sea también
demandado en el juicio el cényuge adjudicatario de los mismos, por im-
pedirlo, en otro caso, los principios de legitimacién y tracto sucesivo
(articulos 38 y 20 de la Ley Hipotecaria). Esto no excluye la posible res-
ponsabilidad del otro cényuge, que incluso puede extenderse a sus bicnes
propios, si en la liquidacién de la sociedad conyugal no se hizo inventario
previo, como as{ razona la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 dec
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junio dc 1986, pero esto habra de plantearsc cn otro juicio con interven-
cion de este intcresado. Que sc considera csta bien dencgada la anotacion
dc cmbargo decidida por el Registrador en cjercicio de su funcion califi-
cadora, sin que cllo contradiga ni entorpezca la competencia de los Tri-
bunales de Justicia.

6. EIl Presidentc de la Audicncia Territorial de La Coruia confirmo la
nota del Registrador fundandose cn que no se hace constar en la provi-
dencia, ni por cllo en el mandamiento expedicdo por el Juzgado intercsan-
do la practica de la anotacién de embargo, que la deuda fuera de aquellas
de que hayan dc responder los bienes gananciales; que no es cl juicio
cjecutivo basado en letras de cambio y dirigido contra el marido en donde
puede dirimirse si los bienes adjudicados a la esposa han de responder de
las deudas reflejadas en tales titulos; que después de la reforma del
Codigo Civil por Ley de 1981 pucden darsc de hecho situacioncs fraudu-
Ientas, pero los acrecdores, en el aspecto del Derecho sustantivo, tienen
una adecuada proteccion legal derivada dc los articulos 1401 y 1.402 decl
Cédigo Civil, y conforme a la Sentcncia del Tribunal Supremo de 13 dc
junio de 1986, sc determina que después de la disolucién de la sociedad
permancce viva la acciéon dcl acrcedor contra los bienes consorciales; ¢n
los articulos 20 y 38 de la Lcy Hipotecaria, en relacidén con el 140, 1., dc
su Reglamento, y en la doctrina de la Resoluciéon de la Direccién General
de los Registros y del Notariado dec 25 de abril de 1986, reiterada cn las
Resoluciones de 16 de febrero y 29 de mayo de 1987.

7. El Procurador de los Tribunales recurrente apelé el auto presiden-
cial, manteniéndose en sus alegaciones, y afiadié que en el propio texto
de la providencia se hace constar que el vencimiento de la deuda es ante-
rior a la escritura dc capitulaciones matrimoniales, de donde se deduce
quc la deuda era ganancial, ya que el régimen econémico dcl matrimonio
fuc cl de sociedad de gananciales, v con independcncia de lo expuesto, cn
el apartado 6.° del mandamiento se exprecsa de forma inequivoca «que
los bicnes cuya anotacion preventiva de embargo se solicita responden
de las decudas contraidas por la socicdad de gananciales...». Que en todo
caso, v dec acuerdo con cl fundamento de Derecho 3. de la Resolucion dc
25 de abril de 1986, debid ser la esposa adjudicataria de los bicnes quicn
impugnase, mediante ¢l oportuno juicio declarativo, o a través dcl remedio
procesal que cstimasc oportuno, la afirmaciéon de ganancialidad dec la
dcuda, ya que tuvo para hacerlo la oportunidad quc el legisladoor ha csta-
blecido en el articulo 144 del Reglamento Hipotecario; no cabe arrojar la
carga dec la promocidén dec cse juicio declarativo al acrecdor que disponc
dc titulo ejeccutivo, dandose las condicioncs objetivas y documentalmente
contrastadas para atribuir responsabilidad a los bienes cuya anotacion de
cmbargo sc interesa. Que cxistc una total disimilitud entrc los supucstos
contecmplados en las Resoluciones de 16 de febrero y 29 de mayo de 1987.
Quc, de acucrdo con lo anterior, con lo establecido en el articulo 1.401 decl
Cédigo Civil, en relacién con el articulo 3, 1, del mismo texto legal, con
las Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de junio y 26 de septiembre
de 1986, y aplicando a sensu contrario la doctrina dc las resoluciones cita-
das, constando en el mandamiento quc los bienes gananciales debian res-
ponder de la deuda que dio lugar al embargo, éste debe anotarse.

Fundamentos de Derecho—Vistos los articulos 1.317 y 1.373 del Cédigo
Civil; 20 v 38 de 1a Ley Hipotccaria; 140, 1.2, y 144 dcl Reglamento Hipo-
tecario, y la Resolucién ce 16 dc febrero de 1987.
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1. El Recgistrador no practica la anotacién preventiva ordenada en el
mandamiento de embargo porque la finca a que se refiere consta inscrita
en favor de una persona distinta del demandado. En el embargo concurren
las circunstancias siguientes: 1. Se dicta el mandamiento en juicio cjccu-
tivo seguido contra el marido de la que aparece como titular registral
—y también contra ésta, su esposa, pero a los unicos efectos de lo dis-
puesto en el articulo 144 del Reglamento Hipotecario—. El juicio ejecutivo
csta fundado, segtin informa el recurrente, en letras de cambio aceptadas
s6lo por el marido en noviembre de 1984. No consta debidamente de la
documentacién presentada que la deuda reclamada contra el marido sea,
ademads, deuda de la sociedad de gananciales; para ello no bastan las afir-
maciones contenidas cn el mandamiento de cmbargo, dado que la trami-
tacién previa al embargo no es procedimiento adecuado al efecto. 22 La
finca a que se refiere el mandamiento de embargo consta inscrita en
favor de la mujer por adjudicacién en virtud de capitulaciones matrimo-
niales de disolucién de la sociedad de gananciales, otorgadas en 16 dc
mayo de 1985 e inscritas cn el Registro en 5 de agosto de 1985. El manda-
miento de embargo fue notificado a la mujer en 28 de septiembre dc 1985

2. Como se presume hoy que las deudas contraidas sélo por el marido
—o por la mujer— sean, ademas, deudas de la sociedad, ha de estimarse,
a efectos del Registro, que la deuda en cuya garantia se produce el em-
bargo es privativa del cényuge demandado, en tanto no constc que la
deuda es, ademas, de la sociedad de gananciales.

3. Al no constar que de la deuda hayan de responder los bienes ga-
nanciales, rige el principio establecido en el articulo 1.373 del Cédigo Civil:
Cada cényuge responde con su patrimonio personal de las deudas propias.
Y si bien este mismo precepto prevé que el acreedor privativo puede pedir
el embargo de bienes gananciales concretos, no cabe, para conseguir, una
vez disuelta la sociedad de gananciales, el embargo directo de un bicn
ganancial concreto, invocar el principio segin el cual «la modificacién dcl
régimen ccondémico matrimonial realizada durante el matrimonio no per-
judicara en ningiin caso los derechos va adquiridos por terceros (art. 1.317
dcl Cédigo Civil), pues los acreedores privativos del marido no tiencn el
derecho adquirido a embargar bienes gananciales concretos, segin se razo-
n6 en la Resoluciéon de 16 de febrero de 1987. Y si cuando se procede contra
un bien concrcto resulta del Registro que la sociedad de gananciales esta
disuelta v que cl bien fue adjudicado a la mujer, lo Unico que les queda
a los acreedores —si es que son puramente privativos del marido—, en
cuanto a ese bien, es la impugnacién, si procede, de la particién, 1o quec.
en su dia, podra provocar la correspondiente anotacién preventiva de
demanda.

4. Nos encontramos, pues, en el presente caso, con un mandamiento
dc cmbargo sobre finca que aparece inscrita a favor de una persona que,
segiin el mismo mandamiento, no es la persona demandada como dcudo-
ra. Procede, en consccuencia, la denegacién en aplicacién de los principios
de tracto sucesivo v legitimacién v, en particular, de las prescripciones
establecidas en los articulos 20 y 38 de la Ley Hipotecaria y 140, 1., del
Reglamenito Hipotecario.

Esta Direccién General ha acordado desestimar el recurso interpuesto
v confirmar la nota del Registrador.
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IT. COMENTARIO

Voy a tratar de hacerlo del modo mas sencillo y esquematico posible,
con el objcto de dejar clara la doctrina de la Dircccién General sobre esta
materia, doctrina que, por otra parte, y aunque pueda ser discutible, es
uniforme y coherente con lo que el Centro Directivo ha venido diciendo
hasta la fecha.

1. Antecedentes: las Resoluciones de 25 de abril y 27 dc mayo de

1986 y 16 de febrero de 1987 (1).

— En la primera de ellas s¢ decia por la Direccidon General que ni la
disolucién de la sociedad de gananciales ni la adjudicacion a cual-
quiera de los conyuges de un bien concreto afectan a los derechos
de los acreedores, pues aquello no signilica que el bien ganancial
haya salido de la misma masa auténoma de responsabilidad.

— En la segunda, no habiéndosc producido la liquidacién de la sociedad
de gananciales, cl articulo 1.373 del Cédigo Civil —se cstima— permite
perseguir bicncs gananciales por deudas cuya ganancialidad no re-
sulta probada, no siendo necesaria la demanda conjunta.

— Por ultimo, en la de 16 de febrero de 1987, al no aparecer probada
la ganancialidad de la deuda y acaecida la liquidacién de la socie-
dad de gananciales y consiguiente adjudicacién del bien persegudo
al conyuge no deudor, se rechaza la proccdencia de la anotacion
de embargo dcl mismo.

22 El fundamento de esta doctrina —como ya pusc dc manifiesto al
comentar la ultima resolucion citada e incluso las anteriores— se en-
cuentra cn la desaparicion dc la presuncién de la ganancialidad de la
deuda tras la rcforma del Codigo Civil en 1981. El anterior articulo 1.408, 1,
de dicho texto si contenia una presunciéon dc ganancialidad de la dcuda,
por la razén de quc al ser el marido el encargado, salvo pacto en contrario,
de la gestion del patrimonio ganancial, debia ostentar una amplia credi-
bilidad frente a los acreedores y éstos, a su vez, la posibilidad dec hacer
cfectivo su crédito procediendo tnicamente contra él. Sin embargo, con
la citada reforma de 1981 se atribuve a ambos conyuges la gestion dc los
bienes gananciales, por lo que desaparece dicha presuncidén de ganancia-
lidad de la deuda, estableciéndose en el articulo 1.373 que «cada convuge
responde con su patrimonio pcrsonal de las dcudas propias».

3° Como consecuencia de todo cllo y de las vesoluciones citadas, al
comentar la ultima apuntaba cl siguiente cuadro, que reproduzco ahora:

1. Deuda ganancial (las contraidas por ambos cdényuges conjunta-
mente, por uno con ¢l consentimiento decl otro, o por uno de ellos sin
dicho consentimiento en los casos en que puede obligar unilateralmentc
los bienes gananciales): ni la disolucién de la socicdad de gananciales ni
la adjudicacion de bienes detcrminados a uno u otro cényuge afectan
a los acrcedores. El articulo 1.317 del Cédigo Civil juega con toda su
fuerza.

2. Deuda privativa (todas tienen tal caricter, salvo que se pruebe su
ganancialidad); deben dislinguirse:

(1) Puede veise el comentmito a las mismas en esta RCDI, ndmcios 576/1986 577/1986 v 58271987,
pdginas 1558, 1848 y 1588, respectivamente.
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— Si no se ha disuelto la sociedad de gananciales: pueden responder
de ella los bienes gananciales por aplicacion del articulo 1.373 del
Codigo Civil, bastando dirigir la demanda contra un cényuge y noti-
ficar al otro la existencia del procedimiento.

— Si se hubiera disuelto la sociedad de gananciales: la demanda debc
dirigirse ineludiblemente contra el titular registral del bien.

4 Por tanto, puede apreciarse facilmente que la doctrina de la Direc-
cion General no ha experimentado variacién en las resoluciones quc ahora
comento. Asi:

— La de 28 de octubre dc 1987 contiene un supuesto de deuda ganan-
cial (habicndo sido generada por la construccion de una vivienda
ganancial, en el mismo mandamiento sc transcribe un otrosi de la
parte actora en el que sc invoca su cardcter de deuda ganancial), por
lo que particndo de lo considerado, la Direccién General dice que
«con posterioridad a la disolucidén vy liquidacién de la sociedad de
gananciales, los bienes adjudicados a uno y otro cdnyuge siguen
respondiendo de las dcudas de la sociedad, aun cuando fueran con-
traidas por uno solo de ellos», siendo posible «la anotaciéon del em-
bargo trabado en garantia de los acreedores sobre los bienes ya
adjudicados e inscritos a favor del cényuge no deudor»

Anade, sin embargo, esta resolucién un matiz respecto a la de
16 de febrero del mismo afo: como «la no coincidencia entre el
cényuge que aparece como deudor y el que figura como titular re-
gistral impone la observancia de determinadas garantias para la
exaccion de aquella responsabilidad», es preciso que la sentcncia
declare «de forma indubitada» la responsabilidad directa de los
biencs gananciales, v si esto no ha tenido lugar, el Registrador decbe
suspender la anotacion ordenada; caso de que si apareciera en tal
sentencia (estamos en fase de ejecucién de sentencia, no hay quc
olvidarlo, pues, en mi opinidn, es punto clave para que la Direccién
General exija esa declaracién) la repetida declaracion, el Registra-
por, por supuesto, deberda practicar la anotacién.

— Las de 6 v 12 de noviembre de 1987, sustancialmente idénticas entre
si, se refieren a un supuesto de deuda privativa («el juicio ejecutivo
esta fundado, segun informa el recurrente, en letras de cambio acep-
tadas sdlo por el marido», por lo que «no consta debidamente, de
la documentacién presentada, que la deuda reclamada contra el ma-
rido sea, ademds, deuda de la sociedad de gananciales; para ello
no bastan las afirmaciones contenidas en el mandamiento de em-
bargo»), por lo cual, «<como no se presume hoy que las deudas
contraidas sélo por el marido —o por la mujer— sean, ademds,
deudas de la sociedad, ha de estimarse, a efectos del Registro, que
la deuda en cuya garantia se produce el embargo es privativa del
cényuge demandado en tanto no conste que la deuda es, ademas,
de la sociedad de gananciales»; v siendo de aplicaciéon «el principio
establecido en el articulo 1.373 del Cédigo Civil, segtin el cual cada
cényuge responde con su patrimonio de las deudas propias, no cabe,
consiguientemente, para conseguir, una vez disuelta la sociedad de
gananciales, el embargo directo de un bien ganancial concreto,
invocar el principio segin el cual la modificacién del régimen eco-



564 JURISPRUDENCIA

némico matrimonial realizada durante el matrimonio no perjudica
cn ningan caso los derechos ya adquiridos por terceros (art. 1.317
del Coédigo Civil), pues los acrecdores privativos del marido no tic-
nen el derecho adquirido a embargar bienes gananciales concretos».

3.2 Después de lo dicho, creo que cl cuadro expucsto antes puedc com-
plctarse de la siguicnte manera:

«) La sociedad de gananciales no sc¢ ha disuelto; por aplicacion dcl
articulo 1.373 del Cddigo Civil, los bicnes gananciales responden dc las
decudas privativas de cualquiera de los cényuges, no sicndo necesaria la
demanda conjunta.

b) La socicdad de gananciales s¢c ha disuelto y ¢l bien o biencs se
han adjudicado al cényuge que no asumié la obligacién. Hay que dis-
tinguir:

1. Dcuda ganancial: responden de clla todos los bicnes anteriormente
gananciales, independicntemente de las adjudicaciones cfectuadas entre
los conyuges. Consiguicntemente, es correcto el embargo v la anolacion
preventiva del mismo, pero debiendo darse para cllo los siguicntes re-
quisilos:

— Que sc trate de una deuda probadamente ganancial, sin que sean
suficientes las simples manifestaciones de tal circunstancia cn cl
mandamiento de embargo.

— Que en la correspondiente sentencia —sentencia que sc estd cjecu-
tando— se declarc de forma indubitada la responsabilidad directa
de los biencs gananciales. Si tal declaraciéon no ha lenido lugar, cl
Registrador suspendera la anolacién ordenada.

2. Dcuda privativa, es decir, deuda probada como privativa y deuda
cuya ganancialidad no resulta probada: no responden de clla los bicnes
adjudicados al cényuge no deudor —aqui no puede aplicarse el articu-
lo 1.373 del Cédigo Civil-—, por lo que el Registrador debera denegar la
anolacion de embargo ordenada.

6.2 Conclusiones: Creo que debe tenerse en cuenta la siguienie doc-
trina:

a) Respecto al Jucz. En fasc dc ejecucién de sentencia, cuando del
juicio declarativo correspondiente resulte la ganancialidad de la deuda,
deberd expresar, cn el mandamiento dirigido al Registrador ordenando la
anotacién del embargo, la responsabilidad directa de los bienes gananciales.

b) Respecto al Registrador. Si la deuda es privativa denegara la ano-
tacién de embargo ordenada sobre finca o fincas inscritas a favor dcl
conyuge no deudor por causa dc la liquidacién de la sociedad de ganan-
ciales. Si la deuda es ganancial, practicard la anotacién siempre que el
mandamicnto contuviera la declaracién dicha en el apartado a); caso
contrario, suspenderd aquélla hasta que dicha declaracién se presente.

JUuaN PABLO RUANO BORRELLA



[Il.  Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por RICARDO DE ANGEL YAGURZ

REGIMEN DE LAS OBLIGACIONES CIVILES DERIVADAS DE DELITO
O FALTA. EJERCICIO DE ACCIONES CIVILES EN EL PROCESO
PENAL: EFECTO CONSUNTIVO. PRUEBA PERICIAL: VALOR DE
LA PRACTICADA EN CAUSA PENAL ANTERIOR. COMPETENCIA DE
LOS TRIBUNALES PARA JUZGAR DE LAS ACCIONES CIVILES «<EX
DELICTO». INCONGRUENCIA: NO EXISTE. RESERVA DE ACCIO-
NES QUE SE HACE EN SENTENCIA: ALCANCE (SENTENCIA DE 17 DE
DICTEMBRE DE 1985).

Hechos.—Sce desprenden dc los fundamentos juridicos de 1a sentencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso.

Ponente: Don Cecilio Serena Velloso.

Doctrina de la Sala—El presente recurso, que articula ocho motivos,
ha de examinarse a partir del dltimo, en el cual y por el cauce del nume-
ro 3° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se denuncia
quebrantamicnto de las formas esenciales del juicio, pues, en efecto, Ia
cventual estimacidén de motivo de ese contenido conduce a mandar re-
poner las actuaciones al estado y momento en que se hubiera incurrido
en la falta, segin asi lo previene el nitmero 2.° del articulo 1.715, pronuncia-
miento éste que impediria el ulterior examen de todos los otros motivos.

Que este motivo se fundamenta cn la invocacién de todo el complejo
preceptual que, en el Cédigo Civil y en la Ley de Enjuiciamiento Civil,
se destina a la regulacién de la prueba pericial, ya que se dejan invocados
los articulos 1.242 y 1.243 de aquél y los 610 a 632 de ésta, con excepci6n
de los 620 a 625, quc se refieren a la tacha de los peritos; y la sustancia de
lo alegado no es otra sino sefialar que la prueba pericial a que se hace
referencia en el tercer considerando de la sentencia del Juzgado, que se
acepta, da por reproducido ¢ incorpora a la sentencia de la Audiencia
por el décimo de sus propios considerandos, apellida prueba pericial a la
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que aparece a los folios 1835 al 235 y 308 al 333 de las actuaciones del
juicio de que el presente recurso dimana, que (argumenta) no es tal
prueba pericial, sino testimonio de la pericia practicada en el sumario
del Juzgado de Instruccién correspondiente a la causa penal en que antc-
cedentemente se ventilaron los mismos hechos que ahora se traen a nuevo
examen.

Que a este motivo del recurso debe responderse que le asiste la razon
cuando argumenta que el testimonio de las acluaciones sumariales no
constiluyc prueba pericial siquicra se refiera a la de esa clase practicada
en dicha fase dc la causa penal, pues, segun reiterada doctrina de esta
Sala (Sentcnicias de 15 de enero de 1982, citada por el recurso, y por la de
31 de octubre dc 1983, entre otras) ha de practicarse ajustandousc a lo
dispuesto en los articulos 610 a 613 y 626 a 632 de 1a Ley dc Enjuiciamiento
Civil, ofreciéndose a la parte opuesta a la quec la propone la posibilidad
de ampliarla a otros extremos de su interés, designandose a los peritos
por acuerdo de las partes o por la suerte, pudiendo concurrir ambas partes
al acto del reconocimiento pericial y hacer en el mismo a los peritos las
obscrvaciones que estimen oportunas y solicitar en el acto de la declara-
c16n o ratificacion, a través del Juez, explicaciones para el esclarecimiento
de los hechos; y nada de ello es viable si la intervencién de los peritos
tuvo lugar, con anterioridad al juicio civil, dentro de la fase sumarial
de la causa pcnal antecedente; pero todo esto firme, asi como que la
apreciacién critica de la prueba de esta clase (a la que, por lo demas,
no quedan sujetos los Tribunales en términos que les obliguen a sujetarse
al dictamen de los peritos) haya de tomar en consideracién la observancia
del régimen procesal que le es propio, con todo no pucde alcanzarsc el
efecto pretendido de casar y anular la sentencia para que dentro del
juicio se proceda a la practica de prueba pericial atenida a cse régimen
procesal; estando el Juzgado y la Audiencia facultados para alcanzar su
conviccién sobre el tema objeto de la misma, o sea, el valor de las accio-
nes sociales, ya a través de un inexistente diclamen pericial, ya como lo
han hecho con la base suministrada por el testimonio de las actuaciones
sumariales ¢n conjuncion con las otras probanzas, quc es lo que en par-
ticular el Juzgado ha realizado segun se comprueba justamcnie dentio de
ese mismo considerando tercero, en que dice enjuicia la cuestién de fondo
planteada en el escrito de demanda «después de examinar y valorar en
su conjunto todas las pruebas practicadas cn este juicio», luego de lo
cual se refiere mas concretamente a la que llama prueba pericial de los
folios indicados.

Que, a continuacién, ha de examinarse el motivo 7.2, que, por el cauce
del namero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denun-
cia el exceso en el ejercicio de la jurisdiccién en que, en su tesis, se ha
incurrido por c¢l Juzgado y la Audiencia al pronunciarse sobre una accién
civil nacida de hechos constitutivos de un delito, con lo cual (a su juicio)
se infringe el articulo 1.092 del Cédigo Civil. Motivo que debe perecer, va
que no es cierto que este orden jurisdiciconal civil carezca de compcten-
cia para conoccr de las acciones civiles que nazcan de los delitos y faltas,
y antes bien, la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en su articulo 112, permite
que el dafiado o perjudicado, en ejercicio de su poder de disposicién sobre
la accién de esa naturaleza, la renuncie o la reserve (lo que habr4, en su
caso, de cfectuar «expresamente») para «ejercitarla después de terminado
el juicio criminal si a ello hubiere lugar»; de suerte que la prioridad de
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la jurisdiccién represiva, de la que son muestra, entre otros, los articu-
los 362 y 514 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 114 de la de Enjuiciamiento
Criminal, 4 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Adminis-
trativa y ntimero dos del articulo 10 de 1a Ley 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, condensada en el principio le penal tient le civil en état,
no comporta sino que los hechos presuntamente constitutivos de delito
o falta (infraccidon penal en general) ha de sujetarse a los érganos juris-
diccionales dec esc orden para que una vez depurados establezcan su ca-
racter penal o descarten tal conceptuacién, conociendo por conexién fuera
de que exista la expresa reserva antes recordada, también de las acciones
civiles ex delicto (incluso después de la reforma operada en el Cdédigo
Penal por la Ley 8/1983, de 25 de junio, afiadiendo un nucvo parrafo al
articulo 20 de dicho Cuerpo legal, cuando dicten sentencia absolutoria por
estimar la concurrencia de alguna de las causas de exencién de los niime-
ros 12, 2°, 3°, 7° v 10 del articulo 8, en que procederdn a declarar las
responsabilidades correspondientes, de acuerdo con las reglas que para
cada caso se establecen), siempre que las acciones civiles hayan sido ejer-
citadas conjuntamente con las penales; pero todo esto firme, tanto cn los
casos de expresa reserva de la accidn civil, a que se deja hecha repetida
referencia, como en otros en que pudiera pensarse, asi los de amnistia
y muerte del reo, siempre son los Tribunales civiles los llamados a juzgar
dc las acciones civiles ex delicio como de las de esa naturaleza nacidas
de otra fuente cualquiera de las que enuncia el articulo 1.089 del Cddigo
Civil, pues, al cabo, la competencia para conocer de esas acciones los
organos jurisdiccionales penales se obtiene por €stos merced a una prérro-
ga por via de conexién a la causa penal originada por razones de patente
cconomia procesal y efectiva tutela de los derechos e intereses de las
victimas, para lograr la cual sc legitima activamente por sustitucién al
Ministerio fiscal, habilitado incluso para acciones civiles derivadas del
contrato de seguro de responsabilidad civil, segun la mas reciente juris-
prudencia; revertiendo las acciones civiles, una vez cesada esa razén
prdctica para la conexidn, a su esfera competencial propia, siguiéndose de
lo razonado que no pueda predicarse en el caso exceso atribuible a este
orden jurisdiccional civil, habida cuenta de su ambito competencial obje-
tivo, a tenor del articulo 5! de la Ley de Enjuiciamiento Civil y niime-
ros 1° y 2° del articulo 9 de la del Poder Judicial.

Que a continuacién procede examinar lJos motivos que acusan la incon-
gruencia del fallo, o sea, los motivos 4.° y 5°, acogidos a los niitmeros 5.°
y 3°, respectivamente, del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
en los cuales, con cita del articulo 359 de la misma, en relacién con el 24
de la Constitucién, se denuncia ese defecto.

Que el vicio de incongruencia en sus diversas clases ha de reconducirse,
luego de Ia reforma de la casacién de 1984, al niimero 3.° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que sustituye a los antiguos ntimeros 2.°,
3° y 4°, cuyos supuestos se cobijan actualmente en la expresién «infrac-
cién de las normas reguladoras de la sentencia», que tiene sede en el
nuevo y vigente numero 3°, por lo cual debe tacharse al motivo 5.° del
presente recurso de haber errado en la eleccién del cauce idéneo para
formular la tacha a que se refiere, lo cual, sin embargo, no serd obs-
téculo para que se examine y enjuicie.

Quc deben desestimarse estos dos motivos por incongruencia, pues
si se atiende a su contenido, se comprueba que, al amparo de los ordina-

19
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les 3° y 5°, proponen una cuestién, la de la identificacion de la accion
ejercitada en el juicio con la nacida de los hechos constitutivos del delito
sancionado, que nada tiene que ver con la exigencia de que las sentencias
hayan de ser claras, precisas y congruentes con las demandas y con las
demas pretensiones deducidas oportunamente en el pleito, haciendo las
declaraciones que €éstas exijan, condenando o absolviendo al demandado
y decidiendo todos los puntos que hayan sido objeto del debate, en lo
que la congruencia consiste, plantedndose, en rigor, la distinta cuestién de
si la accién cjercitada quedé juzgada cn el fallo de la sentencia penal
o se halla desplazada a la reserva quec en la misma se contiene y a la que
se acoge la parte demandante, cuestién que es tema de otros motivos del
recurso, por lo cual deben ser desestimados estos dos que ahora se
enjuician, sin perjuicio dc la suerte que merezca la misma cuestion ade-
cuadamente propuesta en los demas.

Que siguiendo el orden légico, seguidamente han de ser examinados los
motivos 2.° y 3.°, que, por el cauce del ordinal 4° del articulo 1.692 dc Ia
Ley de Enjuiciamiento Civil, proponen errores en la apreciacion de la
prueba documental, citdndose en el segundo el testimonio de las dos sen-
tencias recaidas en la antecedente causa penal, la emanada de la Audien-
cia Provincial, 9 de junio de 1978, y la recaida en el recurso dec casacién
ante la Sala II de este Tribunal Supremo, 4 de marzo de 1980, y en cl
tercero de los motivos el testimonio del sumario dec dicha causa penal
atinente al informe pericial alli practicado y del cual se extrae la cifra
expresiva del patrimonio social y correlativamente del valor de cada accién
de la Sociedad Anénima ocasionante de la estafa. Motivos cstos dos que
deben claudicar porque el juzgador de la instancia no incurrc en error
alguno de la clase de los de hecho al tener presente los términos, por
nadie cuestionados, dc¢ las dos sentencias circunstanciadas; no siendo
reconducible a ese numero la cuestién que propiamentc se plantea cn
estos motivos de si cn las repctidas sentencias se juzgd la misma accién
cjercitada en el juicio de que el presentc recurso dimana, por lo cual haya
dc scr estimada aqui vy ahora la cxcepcién de cosa juzgada; de suerte
que, sin perjurwcio de la suerte que merezca esta cuesliéon adecuadamente
planteada, dcben desestimarse estos dos motivos que la someten a la
censura de la casacién por cauce manifiestamente erréneo.

Que para el adccuado ecxamen de los restantes motivos, 1° y 6.°, ambos
por el cauce del ordinal 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, ocurre anteponer al mismo las siguientes puntualizaciones: A) Se-
gun el relato histérico de la Sentencia dictada por la Audiencia Provincial
de Madrid el dia 9 de junio de 1978, confirmada, sin otra modificacién
que la que luego se dir4, por la Sala IT de este Tribunal Supremo, en la
suya (segunda sentencia) de 4 de marzo de 1980, los aqui litiganties forma-
ban parte de la Sociedad Anénima denominada D. que constituida en
26 de marzo de 1968 con un capital social de diez millones de pesetas,
representado por acciones de 50.000 pesetas nominales, estaba integrada
en diciembre de 1970, ademés de por los expresados, titulares de 82 ac-
ciones el demandante y 40 ¢l demandado, por Fernando P. C. (8), Segundo-
Cesidio M. R. (20) y la también Sociedad Anénima I. (las 50 restantes);
en cuyo momento, M., insistiendo en proyectos de venta de la Sociedad
(al parecer, existian varias Sociedades eventuales compradoras), «en fecha
no concretada de 1970, y probablemente en 21 de diciembre, se reunié
en Madrid con Aurelio D. G., Fernando P. C. y Segundo M. R., y con
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Benjamin E. P., que habia sido titular de una accién y ejercido funciones
de Vicepresidente, y después de gestiones rapidas y sin acuerdo cerca
de un representantc de O., Sociedad Andnima, se reunieron todos como
a las once de la noche en una cafeteria sita en la zona de Serrano, y una
vez en ella Santiago M., que se habia resistido a las gestiones de venta
realizadas anteriormente, mantuvo que resultaba conveniente que le fir-
maran los vendfs en blanco para quc pudiera vender todas las acciones
de los presentes a G., Socicdad Andnima, quc pagaria mas de los 180 mi-
llones de pesetas (que, al parccer, ofertaba 0.), dandose la circunstancia
de que con esta Sociedad habia hecho él, directamente, las gestiones.
Y como consecuencia de dichas manifestaciones obtuvo M. que le firma-
ran en blanco y entregaran los sefiores D. G., P. y M. cada uno de ellos un
vendi en blanco, si bien el sefior M. postcriormente estando en las oficinas
de la Sociedad rompid el vendi que habia firmado en blanco, pues sos-
peché anormalidades en la operacién»; como consecuencia de ello (sigue
diciendo el relato), M. quedd en circunstancias que le permitian vender
acciones de D. y de P., lo que efectu6 el dia 22 de diciembre de aquel
mismo afio 1970, mcdiante las siguientes operaciones: 1. Operacién regis-
trada bajo asiento (del Agente de Cambio y Bolsa que las intervino) 8.284
del registro de dicho Agente en la expresada fecha de 22 de diciembre
de 1970, por la cual Santiago M. G. compra 81 acciones de D. de 50.000
pesetas nominales cada una (por tanto, de 4.050.000 pesetas nominales en
total), de las que figuraba desembolsado el 25 por 100, figurando como
vendedor don Aurelio D. G. por vendi ntiimero 154.454, por el precio que
se decifa convenido de 2500 pesetas por accién, que dan un total de
202,500 pesetas efectivas, incrementadas por impuestos y pagos a 204.256,25
pesetas. 2.* Operacién registrada bajo el nimero 8226 de dicho Agente,
cfectuada en la misma fecha de 22 de diciembre de 1970, por la cual
Santiago M. G. compraba nueve acciones de D., Sociedad Andnima, de
50.000 pesetas cada una, valor nominal totalmente desembolsado (siendo
el total de 450.000 pesetas), siendo vendedores don Aurelio D. G. de una
de las acciones (la adquirida por éste al sefior E. P.) y don Fernando P. C.
de las otras ocho; los niimeros de los respectivos vendis eran el 159.454
(coincidentc con el del mismo vendedor, sefior D. G.) y el 303.437, corres-
pondiente al firmado por el sefior P. C.; todo por precio convenido, segin
se decia, del 20 por 100, que hacia un total de 90.000 pesetas mas 850 por
impucstos y gastos»; narrando la sentencia que el dia 27 de diciembre
de 1971, el demandado realizé tres ventas de acciones de D., siendo com-
pradores de 32 de las mismas cada uno de sus suegros y dos cufiados,
de que se hace mencién. Estos hechos se califican en la sentencia de
cstafa, definida y sancionada en los articulos 528, nimero 1, por la cuan-
tia de la cantidad defraudada, y 529, nimeros 5 y 6, ya que por engafio
se obtuvieron firmas en blanco y abusando de éstas se compré en nom-
bre propio ¥y no para la Sociedad, que era lo convenido cuando se firmé
en blanco. Siendo las cantidades defraudadas (siempre segin la sentencia)
«las que por el expresado abuso (dice el primero de sus considerandos)
quedaron en situacién defraudatoria por las operaciones de 22 de diciem-
bre de 1970», o sea, «por lo que hace al seiior D. G., el importe es de
50.000 pesetas por una accién, que estd en el mismo caso que las anterio-
res (totalmente desembolsado su capital), y, por otro lado, por el valor
de sus bienes aportados, teniendo presente, en relacién a sus otras 81 ac-
ciones, el 25 por 100 desembolsado, que equivale al 25 por 100 de 4.050.000
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pesetas, que son 1.812.500 pesetas. Todo sin perjuicio de lo quc se expresa
respecto a responsabilidades civiles». Afiadiendo la sentencia en el cuarto
de sus considerandos y en tema de responsabilidades civiles correspon-
dientes al apreciado delito de estafa, «que en este juicio penal se define
el delito con sus consecuencias civiles directas, pero en esle caso no se
da competencia para enjuiciar las operaciones ulteriores a la comisién
del delito consumado el 22 de diciembre de 1970 y realizadas por el cul-
pable con otras personas, Sociedades privadas, Entidades publicas, ope-
raciones o pactos quc ocasionaron bicn perjuicios, bien beneficios de los
que se privo, en su caso, a los defraudados, pero no pueden ser determi-
nados en este juicio oral y sentencia». En el fallo se condena al aqui
demandado, como autor responsable del delito de cstafa, a la penalidad
correspondiente v a indemnizar con 1.012.500 pesetas al aqui demandante,
Aurelio D. G. Recurrida en casacién la dicha sentencia, la Sala IT dc este
Tribunal Supremo se pronuncié sobre el punto de las responsabilidades
civiles, desestimando el cuartio de los motivos de fondo del alli formalizado
por ¢l aqui demandado (que pretendia reducirla —en refcrencia al aqui
demandante— a la cifra de 400.000 pesetas) y estimd cn parte ¢l primero
dc los motivos del aqui demandante, que pretendia la elevacién de la
cuantia defraudada a 180.000.000 de pesetas o mas, en vez de lo que
representa el valor nominal de las acciones de que indebidamente dis-
puso el procesado, segun entendidé prudentementc (dice) el Tribunal de
Instancia; tesis inaceptable, quc no encuentra apoyo (razona) cn los he-
chos probados, toda vez que dichas superiores valoraciones no son reco-
nocidas en ellos como reales y ciertas, sino indicadas meramente como
favorables expectativas por el procesado M. en su designio de animar
a sus consocios a extenderle en blanco los vendis que apetecia, lo que
conduce inexorablemente al fracaso del motivo; si bien (afiade), con basc
en €l, habra de aumentarse forzosamente la cifra indemnizaloria acordada
en favor de cste rccurrente, en la cantidad de 50.000 pesetas, importe de
una accion mads, a él perteneciente, y de la que se prescinde por olvido
cn la parte dispositiva de la sentencia impugnada, aunque no en su factum
y fundamentacién, y que por ello, y en tal aspecto, procede decretar la
casacién de la resolucién combatida, a fin dc restablecer el equilibrio
patrimonial vulnerado por las fraudulentas maniobras del condenado.
Consecuentemente, resuelve «haber lugar al recurso de casacién por in-
fraccién de Ley, interpuesto por el acusador particular, don Aurelio D. G,,
por cstimacidén parcial del primer motivo, contra sentencia pronunciada
por la Audiencia de Madrid el dia 9 de junio de 1978, cuya sentencia casa-
mos y anulamos (dice) con declaracién de las costas de oficio y devolucién
del depdsito constituido». B) Como ya se deja incidentalmente expresado,
el aqui demandante, Aurelio D. G., actué en la causa penal constituido en
parte como acusador particular y actor penal y civil, solicitando indemni-
zacién de los dafios y perjuicios producidos por el delito de estafa en
cuantia (la indemnizacién) de 66.498.146 pesetas (que es la que expresa el
tercero de los resultandos de la sentencia de la Audiencia: «En via civil
pidié que los procesados (ademéis de M., el Agente de Cambio J. R. Ruiz-
Gémez y Segundo-Cesidio M. R.) solidariamente abonaran a su patroci-
nado Aurelio D. G., 66.498.146 pesetas», dice el Procurador; solicitud que,
al parecer, elevé en algin otro momento del juicic a los 180 millones de
pesetas a que se refiere la Sala IT del Tribunal Supremo; recayendo a la
peticién de indemnizacién el fallo de la segunda sentencia subsiguiente
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a la parcial cstimacion del motivo del acusador particular y quc es,
luego de contirmar «en todas sus partes la sentencia recurrida», «el tnico
aditamento de sefalar como indemnizacién de perjuicios a percibir por
Aurelio D. G. la cantidad de 1.062.500 pesetas». C) Que en la sentencia de
la Audiencia de 9 de junio de 1978, al pronunciamiento condenalorio a la
indemnizacién luego rectificada, como se ha dicho, por la segunda senten-
cia del Tribunal Supremo, se afade: «Sin menoscabo de los derechos de
cstos dos perjudicados (D. y P.) para exigir beneficios o abono de per-
juicios por las operaciones posteriores al delito, incluso con intervencién
de otras personas, Sociedades o Entidades». D) En la demanda origen del
juicio de que el presente recurso dimana, se expresa que el objeto del
mismo sera la «determinaciéon de dafios y perjuicios producidos como
consecuencia de actos realizados de caracter penal sobre los que ya ha
sido condenadc (el demandado), y en cuyo procedimiento se reservan
a esta parte las acciones civiles correspondientes»; viniendo (tras narrar
los anlecedentes de la causa penal) a concretario en «solicitar el pago
del valor de nucstras acciones quec tenfan al momento de producirse el
despojo de las mismas a su propietario» («hecho» XIX); insistiéndose (en
¢l XXI) en «que sc trata de una demanda solicitando el pago de dafios
y perjuicios producidos como consecuencia de un acto ilicito», y en «que
segun resulia de repetido estudio e informe (sc refiere al informe pericial
exislente en el sumario de la causa penal), el valor de cada accién era de
810.953 pesetas, y siendo propiedad del hoy demandante las 82 acciones
de la Sociedad D., Sociedad Anénima, consistentes en las ntimeros 1 a 81,
ambas inclusive, y la namero 192, es claro que el importe total del valor
que debe ser indemnizado es de pesetas 66.498.146, puesto que nuestra
pretension se concrela a reclamar tvinica y exclusivamente el valor de las
acciones al momento de producirse el delito». Explicitando en los «fun-
damentos» de Derccho, que (cuarto) «sc trata, por ende, de un acto ilicito
penal ya sancionado y que cn Jla actualidad afecta al orden general dc
Derecho..., un perjuicioc que en su aspecto penal ya ha sido sancionado,
pero cn el orden civil ha de ser determinado y cuantificado como las
nmismas sentencias penales determinan, por la autoridad civil»; «de lo
quc se trata (quinto) no c¢s de discutir el derecho a la indemnizacién, sino
¢l determinarv ésta, senalando el quantum de la misma»; «en el caso quc
nos ocupa se trata de cuantificar el importc de la indemnizacién, y al
cfecto ¢ste ha de referirse al momento cn que sc cometié el delito»;
«...}a situacion dec la Sociedad en aquel momento cn que se produjo el
delito, su activo permitia valorar las acciones en la cantidad que lo hace
v, por tanto, €sa es basicamente la cifra que se solicita como importe
de los dafios y perjuicios ocasionados a lo que tencmos derecho, conforme
a la sentencia penal» (sexto). Solicitando, en fin, «se dicte sentencia por la
que se declare haber lugar a la reclamacién de dafios y perjuicios y de-
terminar éstos en la cuantia contenida en el informe emitido por los
sefiores peritos mercantiles y que en su dia se unié al sumario de su
razén, y cuya cantidad se determinard en ejecucién de sentencia». E) La
indemnizacién de 1.062.500 pesetas decretada en la sentencia penal parece
(vuelta del folio 252) pagada por el en la misma condenado y aqui de-
mandado.

Que los hechos constitutivos de infraccién penal (delito o falta) y mere-
cedores por ello de reproche penal, pueden ser también la fuente de obli-
gaciones civiles a quc se refieren los articulos 1.089 y 1.092 del Cédigo Civil,



572 JURISPRUDENCIA

calegoria de obligaciones que se gobierna por el peculiar régimen a que
ct ultimamente citado articulo se refiere y que principalmente se halla
cn el Codigo Penal (arts. 19 y sigs. y 101 y sigs., en relacidon con el 1.092
del Civil); obligaciones las ex delicto que propiamente no nacen del delito,
sino de los hechos que lo constituyen y en cuanto originadores de la res-
titucién de la cosa o de la reparacién del dafio y la indemnizacién de los
perjuicios causados por el hecho punible (arts. 100 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal y 101 del Cédigo Penal), sin cuyos efectos patrimoniales
o morales, Ja accién u omisién en quc la infraccién penal consiste no
acarrea otro efecto propio que la imposicién de la pena y sin que seca
correcto confundir la redundancia en la esfera juridico-privada en aquélla
consistente y sobre la cual se reconoce a su titular el poder de disposi-
cion, con la lesidén juridica que el delito significa y que el cuerpo social
asume como propia, aun cuando la personifique el agraviado u ofendido,
mas sin que caiga bajo la disponibilidad de éste.

Que para la efectividad de la responsabilidad civil originada por los
hechos que constituyen el objeto de la causa penal, el sistema de nuestra
Ley de Enjuiciamiento Criminal, en los articulos 100 a 117 (titulo IV del
libro I, «De las personas a quienes corresponde el ejercicio de las acciones
que nacen de los delitos y de las faltas»), consiste esencialmente en que
los perjudicados no tienen necesidad de mostrarse parte en la causa (ar-
ticulo 110) para que (art. 112) se entienda aun en su ausencia del proceso
que se hallan ejercitadas las acciones civiles, encomendadas en ese su-
puesto al Ministerio Fiscal, que ha de ejercitarlas (arts. 105 y 106) por via
de sustitucion y en interés de aquéllos; de lo que se sigue la consecuencia
de que cuantas acciones civiles tengan cabida en el proceso penal se
han de entender ejercitadas en él y por lo mismo juzgadas en el fallo
condenatorio, con efectos siempre consuntivos de todas ellas.

Que si ello acaece, como se deja dicho, en los supuestos en que los
titularcs de las acciones civiles se mantienen fuera del proceso penal sin
renunciarlas ni reservarse su ejercicio, separado de la causa penal y en
la via civil, luego de que aquélla concluya por alguno de los modos preve-
nidos, sube de punto si, como cn el caso que se enjuicia, acaece de modo
distinto merced a que cl perjudicado, amparado en los arvticulos 109 y 110
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se constituve cn parte dentro dcl
proceso penal, y oficiando en él como acusador particular v actor penal
v civil, cjercita personal vy expresamente accién civil tan incuestionable-
mente derivada dc los hechos incriminados como que consiste en la
reclamacion del importe de la defraudacién aprcciada, representado por
el valor dc las acciones sociales al dia en que dispuso de las mismas cl
demandado, siendo esto lo que rcclama, o sea, el mismo dato que, for-
mando parte del tipo penal, sirve de baremo para la punicién; lo que se
iransparenta en que en la causa penal, seglin las antecedentes puntua-
lizaciones, se solicitd, con base en la misma pericia que ahora en el
juicio civil, el mismo importe que ahora, reproduciéndose asi fidelisima-
mente aquella pretensién indemnizatoria, olvidando que ya se habia juz-
gado esa misma pretensién, identificada por los elementos personales,
el alli acusador y aqui demandante, contra el alli procesado v acusado
y aqui demandado, por su objeto, uno y el mismo, el valor de las acciones
sociales, y por el fundamento, que no pasa de ser la misma actividad del
demandado que constituye el relato histérico de la ejeculoria penal.
Como quicra que, segin se dejé expucsto, esa prelension va fue juzgada
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por otra Sala de este mismo Tribunal Supremo, la cual la satisfizo con-
denando al demandado al pago al demandante de 1.062.500 pesetas y des-
cartando hacerlo en la misma cuantia que ahora pide, el pretenderse en
¢l juicio civil obtener una elevacién hasta la misma cifra de 66.498.146
pesetlas cquivale a tanto como pedir que los Tribunales civiles suplan
las dcficiencias o rectifiquen las omisiones que hayan podido cometerse
cn pronunciamientos sometidos a los de lo criminal con facultades que le
son privativas.

Que la reserva de acciones que contiene la Sentencia de la Audiencia
Provincial de 9 de junio de 1978 se refiere, segin expresa, a las endereza-
das a «exigir beneficios o abono de perjuicios por las operaciones poste-
riores al delito, incluso con intervencién de otras personas, Sociedades
o Entidades», con antecedente en el cuarto de los considerandos, que alude
a «las operaciones ulteriores a la comisién del delito consumado el 22 de
diciembre de 1970 y realizadas por el culpado con otras personas, Socie-
dades privadas, Entidades publicas, operaciones o pactos que ocasionaron
bien perjuicios, bien beneficios, de los quec se privd, en su caso, a los
defraudados, pero no pueden ser detcrminados en este juicio oral y sen-
tencia»; sin que obviamente entre, pues, cn la reserva recordada cl «soli-
citar el pago del valor de sus acciones que tenian al momento de produ-
cirse el despojo de las mismas, y que era coincidente con la estimacién
del contenido del informe de los profesores mercantiles» (segundo consi-
derando del Juzgado de Primera Instancia, asumido por la Audiencia),
concediendo «en base a la prueba pericial que aparece a los folios 185
al 235 y 308 al 333 de autos» «y valorando las 82 acciones que poseia el
actor, a la suma de 810953 pesetas por accién», en lo que insiste la
sentencia que el presente recurso impugna, al décimo de sus propios
considerandos: «se desprende que el perjuicio causado al apelado es el
importe del valor de las acciones en la fecha de la comisién del acto
antijuridico, el 22 dc diciembre de 1970, el que ascendia a 810.953 pesctas
por accion, quc multiplicado por ¢l nimero de ellas, que era 82, da un
producto quc es la cantidad cstimada en la parte dispositiva de la sen-
tencia recurrida de 66.498.146 pesetas». Aparte lo cual cs constante doc-
trina de esta Sala, tan reilerada que es ocioso citarla, la de que las
reservas de acciones en favor de los litigantes no dan ni quitan derecho
v no pueden servir de base a un recurso de casacidn, pues carecen siem-
pre de virtualidad juridica y son procesalmente ineficaces.

RICARDO DE ANGEL

CONTRATO DE COMPROMISO: EXIGENCIA DE ESCRITURA PUBLICA
(SENTENCIA DE 18 DE DICIEMBRE DE 1985).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Carlos de la Vega Benayas.

Pactada y hecha la separaciéon matrimonial entre ambos contendientes
cn documentos privados, el marido, hoy recurrente, se obligé a entregar
a su esposa (cn el pacto dc divisién de bienes gananciales) un piso de los
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varios que se construirfan en el solar que correspondié a dicho marido,
sicmprc quc sc¢ autorizara a construir diez u once alturas (lo que se
ubtuvo), todo ello como compensacién de los beneficios que aquél obtu-
viera. En otra cldusula del documento se afiadié al final: «con ratificacién
cxpresa de su total contenido; con previas aclaraciones en su caso y de
arbitros o amigables componedores, se firma el presente .». En posterior
documento se acuerda que «insisten y se ratifican en que cualquier duda,
cuestién o problema que surja respecto a la interpretacién de tal docu-
mento o la posterior actuacidon de ambos, se resolverd en la via puramentc
privada y amistosa». Es preciso e interesante afadir que el marido ejerce
la profesion de Procurador de los Tribunales.

La sentencia de Instancia, confirmatoria de la de primer grado, csti-
ma la demanda de la esposa v condena al marido a poner en posesién de
aquélla uno de los pisos que le pucdan corresponder al mismo al cesar
cn la indivision (la construccién del inmueble fuc obra de varios).

Doctrina de la Sala.—Para combatir tal fallo se alega en el primer
motivo del recurso interpuesio por el marido, al amparo del niimero 1.°
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la violacién dcl
articulo 1 de la Ley de 22 de diciembre de 1953 sobre arbitrajes dc Dere-
cho privado, entendiéndose que se debié aplicar ¢l mismo por la Sala
de Instancia, dado que las partes habian pactado una clausula de sumi-
sion a tal arbitraje, excluyendo el problema de la jurisdiccién ordinaria
civil. Por tal clausula se entienden las expresiones antes entrecomilladas
en el fundamento primero. Al ser ya opuestas como excepcién en el
pleito, fue ésta rechazada en ambas instancias con el fundamento de no
haberse cumplido lo dispuesto en la Ley citada, es decir, la constancia
del pacto en escritura publica, voluntariamente, o bien mediante la
formalizacién judicial del compromiso (arts. 9, 10 y 11 de la Ley de 1953)
de las cldausulas citadas, en el caso dc que pudieran ser calificadas, con
muy buena voluntad, como contrato preliminar del articulo 7 de la ci-
tada Ley.

No sélo es cierto, como afirman los Jucces de Instancia, quc las cx-
presiones citadas como cldusula de compromiso son imprecisas y nada
explicitas, v 1o hubieran podido ser dada la profesion del marido contra-
tante, sino que, como también anaden, no pueden tener la cficacia quc
ahora se pretende por confravenir lo dispuesto cn los articulos 6, 8. 9
v 16 de la Ley citada, segtin ya reiterada jurisprudencia ha dicho en
supuestos andlogos, de lo que es clocuente muestra la Sentencia de 6 dc
octubre de 1983, al declarar que el contrato de compromiso habra de
formalizarse nccesariamentie en escritura publica, sin que cl extendido
en documento privado tenga otra cficacia que la de permitir a las partes
a compelerse para la formalizacién judicial de lo convenido (art. 16),
quecdando sin efecto lo pactado en el caso, como el presente, de que las
partes no hayan hecho uso de esa facultad o no hubieran formalizado
espontancamente lo convenido otorgando escritura piblica. Estas razones
obligan, consiguientemente, a desestimar el motivo.

RICARDO DE ANGEL
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EJECUCION DE SENTENCIA: DECLARACION Y CONDENA (SENIENCIA
DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 1986).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la seniencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Rafael Casares Cérdoba.

Doctrina de la Sala.—Dictado Auto por la Sala de lo Civil de la Audicn-
cia de Granada en 8 de abril de 1983, que al confirmar el de 4 de scpticm-
bre de 1979 del Juzgado de Primera Instancia numero 2 de los de Malaga,
ratificé el preveido en este mismo Juzgado de 19 de julio anterior, que
en ejecucion de la sentencia recaida en el procedimiento de mayor cuan-
tia a que se refiere, dispuso se requiriese a la Entidad «PESA» para
que en término de quince dias hiciese efectiva al actor, en aquel proccdi-
miento, la suma de 23.673.187,26 pesetas; por la representacién de la
citada Entidad demandada se interpuso el presente recurso sosteniendo
en los motivos articulados, con base en el articulo 1.695 de la Lcy dc
Enjuiciamiento Civil, que la resolucién recurrida, al mantener el proveido
que mandé requerir a la recurrente en los términos dichos, resuelve contra
lo ejecutoriado y va mas alla de lo decidido en la sentencia de cuya cjec-
cucién se trata, cayendo asi, dice el recurrente, en los dos supuestos que
aquel articulo 1.695 de la Ley Procesal Civil contempla a efectos de fundar
el recurso de casacién; tesis que ha de ser rechazada, con el consiguiente
perecimiento de los dos motivos en que se desarrolla, toda vez que la
sentencia en cuestién al decir, literalmente en su parte dispositiva, que
existe la obligacidn, sin el caracter de solidaria, de «PESA» de atender
al pago del crédito aludido (se refiere al del Banco demandante contra
los codemandados deudores) sé6lo hasta la cantidad de 23.673.187,26 pese-
tas; no se limita, como la mercantil recurrente pretende, a declarar sin
més la existencia de una situacién juridica preexistente, sino que reba-
sando tan mera declaracién y como consecuencia del juicio légico sobre
la conformidad esencial entre la pretension y el Derecho objetivo, impone
a la partc una determinada prestacién, un concreto hacer, consistente en
acoger favorablemente o satisfacer la suma adeudada hasta el limite quc
¢l propio mandato judicial especifica, ya que a ello equivale la literal
expresion de atender el pago ordenado, cuyo sentido patentiza que deba
considerarse condenatoria la sentencia que en tales términos se pronuncia,
con la consecuencia de legitimar frente al condenado que no atendié lo
ordenado (art. 924 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) al requerimiento que
la providencia originaria contiene, sin perjuicio de que, a la vista del
resultado del requerimiento v de las alegaciones, en su caso, del rcquerido,
el Juez se pronuncie acerca de los 1érminos en que la conducta del conde-
nado ha de llevarse a cabo para satisfacer la pretensién que el ejecutante
solicita sin desbordar el contenido total de la sentencia que impuso
a aquél el acto material de atender el pago.

RICARDO DE ANGEL
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CONTRATO DE ARRENDAMIENTO: OBLIGACION DEL ARRENDADOR
DE ASEGURAR EL GOCE DE LA COSA. PRESCRIPCION DE LA AC-
CION DEL ARRENDATARIO. RENTAS DEVENGADAS DURANTE EL
PLEITO (SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE 1986).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
quc a continuacién se rcproducen.

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al rccurso.

Ponente: Don Antonio Sdnchez Jauregui.

Doctrina de la Sala—En el primer motivo del recurso, con amparo
procesal cn cl nimero 1° del articulo 1.692 dc la Ley de Enjuiciamiento
Civil en su anterior redacciéon (de aplicacién al caso), se tacha a la sen-
tencia recurrida cde haber violado por inaplicacién el parrafo 2.° del ar-
ticulo 1.968 dcl Cédigo Civil, por entender el recurrente que la accion
cjercitada por el actor y aqui recurrido, deduciendo pretensién de indem-
nizaciéon de dafos y perjuicios, habia prescrito por el transcurso de un
afo que la norma que sc suponc vulnerada cstablece para la prescripcién
de la accién derivada de las obligaciones a que sc rcfiere el articulo 1.902
del Cdodigo Civil; motivo de procedente rechazo, habida cucnta de que si
bien en los fundamentos de Derecho de la demanda se contiene una laco-
nica cita de dicho articulo 1.902, lo que resulta dc los hechos alegados en
la misma, a los que presta sustancial conformidad el demandado, es que
éste arrendé al actor un local de negocio con fecha 1 de diciembre de 1973
vy que lejos de mantener al locatario en el goce pacifico de la cosa arren-
dada, destinada a la explotacién de una industria de bar-restaurante,
a partir de finales del afio 1975 comenzd a privarle del suministro de
agua e igualmente y de forma esporddica de la corriente industrial, asi
como del gas, por estar radicada la toma de tales suministros en un
conjunto de apartamentos de la propiedad del arrendador, determinando
todo ello que el arrendatario tuviera que cerrar cl restaurante en abril
dc 1976, de todo lo quc aparece un claro incumplimiento por parte del
arrendador no sélo de la obligacidn contractual de mantcener al arrcnda-
tario en el goce pacifico de la cosa arrendada, que la preccptiva conteni-
da cn ¢l nimero 3° del articulo 1.554 del Cdédigo Civil le imponia, sino
también una contravencién del tenor de la obligacién que el articulo 1.101
del propio Cdédigo sanciona con las consecuencias indemnizatorias postu-
ladas en la demanda. En definitiva, guardando el debido acatamiento al
componente factico que sirve de fundamento a la pretensién cjercitada
en la demanda y a la sustancia dec lo pedido, no puede predicarse, como
va hizo constar la parte actora en su escrito de réplica, que la accidn
cjercitada se basara en obligacién de indemnizar nacida de culpa o ne-
gligencia de cardcter cxtracontractual, por lo que, cualquiera que sea la
fortuna con quc la sentencia del Juzgado se expresa para desestimar la
cxcepcién de prescripcion, la realidad es que la norma de aplicacién al
respecio es la contenida en el ltimo inciso del articulo 1.964 del Cddigo
Civil, en cuanto estatuye que las acciones personales que no tengan sefia-
lado término cspecial prescriben a los quince afios, precepto que al ser de
aplicacién al caso controvertido detcrminaria de casarse la resolucidr
impugnada, al pronunciarse segunda sentencia, igual fallo desestimatorio
de la excepciéon dicha.

Por la via dcl ordinal 7.° del articulo 1.692 dc la Ley de Enjuiciamicnio
Civil y acusando error de Decrecho en la apreciacién de la prucba, se
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denuncia por el recurrente la violacién, por inaplicaciéon, del parrafo 1.°
del articulo 1.232 del Cddigo Civil, con base en la alegacién de quc la
sentencia recurrida no habia reconocido el alcance probatorio que corres-
pondia a lo aseverado por el actor al contestar la posicién cuarta de las
que en confesién judicial le fueron formuladas, en el sentido de quc el
resfaurante se cerrdé en el mes de abril de 1976, fecha que en relacidn
con la indemnizaciéon de dafios y perjuicios reclamados en la decmanda
debia servir como raiz de inicio para el cémputo de los ocasionados al
demandante en relacién a los producidos en los rendimientos que la ex-
plotacién de la industria proporcionaba al arrendatario, entendiendo el
recurrente al hilo de esta argumentacién que la fecha 15 de diciembrc
de 1975 tenida en cuenta por la sentencia recurrida como inicial, al efecto
de determinar el montante cuantitativo de los meritados perjuicios, con-
tradecia lo reconocido por el presunto perjudicado en su confesién judi-
cial. El motivo no puede prosperar, ya que el hecho de que el restaurante
se cerrase el dia 5 de abril de 1976 es punto no debatido en la instancia,
reconocido en la demanda y en el escrito de réplica, no requiriendo, por
consiguiente, la fijacion de este hecho, a efectos de casacién, la articu-
lacidn de motivo de clase alguna, siendo cuestién distinta las consecuen-
cias que del mismo hayan de deducirse al respecto de la determinacién
de los perjuicios sufridos por el demandante a partir del dia 15 de di-
ciembre de 1975, pues la clausura del restaurante fue debida a las trabas
que, cuales la privacién del suministro de agua, cortes intermitentes del
fluido eléctrico e impedimentos puestos al suministro de gas, venian
dificultando, cuando menos, su normal explotacién, todo ello debido a una
actuacién del arrendador recurrente iniciada en diciembre de 1975, lo que
hace que los perjuicios sufridos por la actuacién del mismo no puedan,
como se pretende en el motivo, situarlos en Ia fecha en que el cierre sc
produjo, con alcance cuantitativo cuya apreciaciéon no deriva de lo reco-
nocido por el demandado en confesién judicial.

Conforme a lo expresamente postulado en el suplico de la demanda,
tanto Ja sentencia recurrida como la del Juzgado fijan la cuantia dc los
dafios y pcriuicios indemnizables al actor, en razén a la actuacién del
demandado, con concreta reterencia a los originados en ¢l periodo de
tiempo comprendido entre el 15 de diciembre de 1975 v ¢l 15 de diciem-
bre de 1976, sefialando el alcance pecuniario de dicha indemnizacién en la
cantidad que estiman justa, siendo obvio, por ello, que la sentencia recu-
rrida al proceder asi no inferpreté erréneamente la preceptiva contenida
en el articulo 1.106 del Cdédigo Civil, cuya vulneracién, con amparo proce-
sal en el nimero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
se acusa en el tercer motivo del recurso, pues la interpretacién errdénea
de una norma juridica deriva de concederle un alcance que el contenido de
su texto no autoriza, vicio en el que no incidié la resolucién impugnada
al concretar el montante cuantitativo de una indemnizacién derivada de
una correcta aplicacion de lo dispuesto en el articulo 1.101 del Cédigo
Civil, por lo que procede la desestimacién del motivo.

Reclamadas por el demandado en demanda reconvencional y en su
calidad de arrendador del local de negocio donde radica la industria de
restaurante del arrendatario vy actor principal, rentas debidas por dste
en cuantfa de 550.000 pesetas correspondientes a once mensualidades
comprendidas entre los meses de abril de 1980 hasta febrero de 1981,
ambos inclusive, la sentencia recurrida, en ascveracién factica no atacada
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cn este tramite de casacion, declara acreditado que el referido arrcndata-
rio habia satisfecho las rentas a cuyo pago estaba obligado hasta la
que debia hacer efectiva en diciembre de 1980, y con respecto a las tam-
bién reclamadas de enero y febrero de 1981, establece que «llevando la
principal de esta litis la fecha de 20 de noviembre de 1980, y siendo la
fecha de reparto el 2 de diciembre del propio aifo, es claro que (el
arrendatario) nada adeudaba por rentas». Contra la denotada ultima con-
clusién y la argumentacién que le sirve de fundamento, se alza el cuarto
motivo del recurso, denunciando por el cauce del nimero 1° del articu
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la violacién, por inaplicacién,
del namero 1° del articulo 1.555 del Cédigo Civil, que impone al arrenda-
tario la obligacion de pagar el precio del arrendamiento en los términos
convenidos, y como quiera que a la fecha de la presentacién de la demanda
reconvencional estaban devengados y no satisfechas las rentas corres-
pondientes a los meses de encro y febrero del afio 1981, el motivo ha de
ser acogido, al ser inadmisible la tesis mantenida por la resolucién im-
pugnada en el sentido de que la existencia dc la deuda hay que referirla
a la fecha de la presentaciéon dc la demanda principal, con olvido de que
la reconvencién que articuld ¢l aqui demandado entrafiaba el ejercicio de
una accién que, aunque relacionada con lo que cra el tema principal
de la controversia, tenia sustantividad propia, por lo que con respecio
a los derechos que asistieran al arrendador frente al arrcndatario y Ja
posibilidad de su ejercicio, no se podia esiablecer una preclusién que
impidiera reclamar los originados con posterioridad a la fecha dc la
demanda.
RICARDO DE ANGEL

CHEQUE: ACCION DEL TENEDOR CONTRA EL LIBRADOR. INCON-
GRUENCIA: NO EXISTE (SENTENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 1986).

Hechos.—Rcproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia scntencia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al rccurso.

Ponente: Don Eduardo Ferndndez Cid.

Constituyen elementos facticos que han quedado incdlumes, a los cfec-
tos de la casacién, por probados y no combatidos en forma, con virtud
aclaratoria sobre el tema debatido, los siguienties: A) «GSA» y don Fran-
cisco V. R. otorgaron contrato, el 6 de febrero dc 1975, mediante el cual
dicho sefior se comprometia a vender los productos de aquella Entidad
en Ciudad Real y su provincia, percibiendo en contraprestaciéon las comi-
sioncs pertinentes, incrementadas en sus porcentajes, dado que, segin la
clausula quinta, «.. el comisionista responde ante la comitlente del buen
fin de las operaciones, de tal forma que si las facturas resultan impugna-
das a su fecha de cobro, la comitente procederd a cargar su importe en
la cuenta del comisionista, haciéndole al propio tiempo cesién del crédito
de forma definitiva» (sic). B) El cliente don Domingo P. M., para pago
de las operaciones realizadas, entregé a nombre de «GSA» un cheque
contra su cuenta en el Monte de Piedad y Caja de Ahorros de Ronda,
Oficina de... (Ciudad Real), datado en 20 de¢ octubre de 1977, que «GSA»
cntregd, para su compensacion y abono cn cuenta, al Banco de Bilbao
de Jerez, en 21 de octubrc de 1977, y al resultar impagado lo endosé
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a don Francisco V. R., con la cldusula valor en cuenta, en 29 de diciembre
de 1977, cargandole su importe y los gastos de la operacion. C) Resuelto
el contrato de comisién en 19 de junio de 1979, como consecuencia de la
operacién dicha y verificada la oportuna liquidacidn, «GSA», mediante
demanda de 26 de marzo de 1980, reclama se condene a don Francisco V. R.
al pago de 507.289,54 pesetas, solicitando €ste, en su contestacién de 22 de
abril de 1981, se desestime la demanda en todas sus partes, alegando,
en esencia, el actuar negligente de «GSA», que hace improcedente la
aplicacién de la cldausula quinta del contrato al supuesto debatido, argu-
mento que reitera en duplica y conclusiones. D) El Juzgado de Primera
Instancia nimecro 1 de Jerez dicta sentencia absolutoria, sefialando la
licitud de la clausula quinta y la no exoneracién de pago para el comi-
sionista por la negligencia alegada, si bien considera que la reclamacién
exigia, como condicién prcvia, la prueba de haberse cedido definitivamente
el crédito, lo que suponia la remisién del taldén, que estima acreditada,
mas un poder notarial para que el comisionista, por la via elegida como
mas convenicnte, pudiera llevar a cabo el cobro de su importe. E) Re-
curre «GSA» y alega incongruencia en la resolucién del Juez de Primera
Instancia, por entender que las exigencias de cesiéon del crédito y otor-
gamiento de poder no se habian planteado por la parte en los escritos
fundamentales del pleito, razonamiento que acoge la Audiencia Territo-
rial de Sevilla, sentando que el tema no se habia abordado en momento
procesal oportuno y que al saldo reclamado no se habia respondido con
el sefialamiento de otro, sino con una negativa genérica, no obstante lo
cual el comisionista siguié realizando gestiones cerca del cliente para
obtener el pago; revoca la sentencia y condena a don Francisco V. R. al
pago de la cantidad reclamada.

Doctrina de la Sala—El primer motivo del recurso, al amparo del
numero 1.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, acusa
interpretacién crréonea por parte de la Audiencia Territorial del articu-
lo 359 de la propia Ley, en relacién con los articulos 330, 524, 540, 548
y 670 de la misma, y articulo 1, 7, del Cédigo Civil, y 372, 3, nuevamente
de la Ley Procesal, pero en el mismo motivo sefiala como la incongruen-
cia tiene acceso a la casacién por los nimeros 2.° y 3.° del precepto citado
inicialmente; habla de la indagacion juridica del fundamenio de las pre-
tensiones de las partes; de obligacién positiva, de conocimiento y aplica-
cién de normas; de dualidad de fuentes; de los puntos de derecho fijados
por las partes, y ademds de ellos y sin sujecion a ellos...; de que la
pretensién del sefior V. R. es inequivoca; de que no hay incongruencia en
la apreciacién llevada a cabo por el Juzgado de Primera Instancia, e in-
cluso llegd a afirmarse, en el acto de la vista, quc es la sentencia de la
Audiencia Territorial la que aplica indebidamente el concepto de incon-
gruencia. Todo se formula de manera tan confusa, tan vaga, tan falta de
claridad, sin cita, en preceptos de varios parrafos, de cuil de ellos ha sido
infringido, con otra de normas legales tan heterogéneas (Cddigo Civil
y Ley de Enjuiciamiento Civil), que se incide en la causa de inadmisién
del apartado 4. del articulo 1.729 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en
relacién con el 1.720 del propio texto legal, transformada en el presente
momento procesal en causa de desestimacién, cual tiene sefialado con
reiteracién esta Sala; y no basta citar uno cualquiera de los parrafos del
articulo 1.692, sino que el citado ha de ser el que concretamente amparc
las alegaciones del recurrente, de manera tal que si se mantiene que la
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scntencia de la Audiencia no es congruente con las pretcnsiones oportu-
namente deducidas por el demandado, el nimero a invocar tenia que haber
sido el 2°, y si se afirma que el fallo no contiene declaracion sobre alguna
de sus pretensiones oportunamente deducidas en el pleito, el nimero 3.,
pero en ningun caso el parrafo 1.°, cuando se achaca en unos casos inter-
pretacién errénea y en otros aplicacién indebida del articulo 359 de la
Ley Procesal.

El segundo motivo del recurso pretende ampararse en ¢l namero 1.°
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por violacién del
articulo 1.214 del Cédigo Civil, en relacién con los articulos 1.091, 1.256
y 1.258 del texto sustantivo; lo primero, porque la Audiencia sienta que
¢l comisionista no alegd en tiempo habil la falta de cesién por el comi-
tente del crédito perjudicado y el otorgamiento dc podcres a su favor para
proceder al cobro, siendo asi que tenia quc haber examinado si el deman-
dante (comitente) habia probado la cesién del crédito, cual le correspon-
dia por ser elemento constitutivo de su pretension, sin exigir al deman-
dado la alegacidn y prueba de que el crédito no se le habia cedido, lo quc
significa inversién de la carga probatoria; lo segundo, porque la clausula
quinta del contrato de 6 de febrero dc 1975 era vinculante para las partes
(articulos 1.091 y 1.236), en los términos del articulo 1.258 del Cédigo Civil.
Tampoco cabe su estimacién, al existir multiples razones para ello: el
hecho afirmado por la Audiencia no se ha combatido en forma adecuada;
el articulo 1.214 del Cédigo Civil no contiene normas sobrc valoracién dc
prueba; la doctrina del onus probandi sélo entra en juego cuando en autos
haya carencia de prueba, pero cuando ésta existe no importia quién la
haya aportado; el talén endosado por el comitente al comisionista se
cncontraba en poder del mismo, que lo presenté con su contestacién a la
demanda sin atacar la validez de la cldusula de transmisién; el tenedor
del cheque conserva su accidn contra el librador, aunque lo presentc al
cobro fuera de los plazos legales, pues s6lo la pierde si la provisién de
fondos hecha en poder del librado desapareciese porque éste suspendiese
pagos o qucbrase (art. 537, 2°), y aunque se presente fuera de plazo, el
librado debe pagar siemprc que tenga provisién de fondos disponibles;
si el sefior V. R., que se quedd con el talén, no estaba conforme con la
clausula de endoso, bien pudo pedir la transferencia del crédito, como no
cndosable, en la manera prevista por el articulo 347 del Cddigo de Co-
mercio; la cesién del crédito no requiere, como forma necesaria, la remi-
sién del talén (aunque esto se llevé a cabo) y el otorgamiento de poder
notarial; la Audiencia no ignoré los articulos 1.091 y 1.256 del Cédigo Civil,
con el alcance del articulo 1.258 del propio texto legal, antes bien, la
buena fe, el uso, la Ley y la naturaleza de la obligacion lo que no explican
es la conducta del demandado, que recibiendo el talén en 29 de diciembre
de 1977, no mostré su disconformidad hasta el momento de contestar
a la demanda.

RTCARDO DE ANGEL
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MANDATO: RELEVACION DEL DEBER DE RENDIR CUENTAS: NO
EXISTE (SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 1986).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Rafael Casares Cérdoba.

Doctrina de la Sala—Impugnada la Sentencia de lo Civil de la Audien-
cia de Zaragoza de 22 de febrero de 1984, que al confirmar la apelada pro-
cedente del Juzgado de Primera Instancia ntimero 2 de los de dicha capital,
condené al demandado a rendir cuentas justificativas de cuantas gestiones
y operaciones rcalizé en los negocios del actor desde la fecha de su apo-
deramiento por éste hasta el dia en que el mandato le fue notarialmente
revocado, el recurrentc basa su accién impugnatoria en el Unico motivo
del recurso, que formula al amparo del nimero 1° del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, en infraccién por falta de aplicacién en la
Instancia de la doctrina legal que cita relativa a la facultad del poder-
dante para relevar al Apoderado de la obligacién de rendir cucntas, tesis
que ademés de ser propuesta extemporaneamente, puesto que en ningun
momento del pleito el demandado recurrente alcgé en la oportuna fasc
estar relevado de la obligacién de rendir cuentas a su mandante, con lo
que el motivo suscita una cuestién nueva inaccesible a la casacién, segun
constante doctrina jurisprudencial, es formulada sobre la base de deducir
la supuesta relevacién de una scrie de circunstancias personales y fami-
liares que, en modo alguno, cabe oponer al mandato claro y terminante
del articulo 1.720 del Cédigo Civil, en cl que las sentencias de Instancia
basan, con todo acierto, la obligacién que impone al recurrente con-
denado.

RICARDO DE ANGEL

INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION: NO CABE INDEMNIZACION
A QUIEN HA INCUMPLIDO. INTERESES: DESDE LA INTERPOSI-
CION DE LA DEMANDA, POR TRATARSE DE RECLAMACION DE
CANTIDADES LIQUIDAS Y EXIGIBLES, AUNQUE SE ESTIME LA
PETICION RECONVENCIONAL DE PAGO DE INDEMNIZACION
(SENTENCTA DE 10 DE OCTUBRE DE 1986).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Antonio Sinchez Jiuregui.

El tema controvertido en orden a la reconvencidn articulada por Ia
recurrente se circunscribe a determinar si la Entidad actora y demandada
por la reconvencién, «SLAC», incumpié la obligacién que le incumbia de
prestar ayuda técnica para la completa fabricacién en Espafia por «M.» de
unos determinados paneles cataliticos, estableciendo la resolucién impug-
nada en el tercero de sus considerandos, que en el contrato de 2 de mayo
de 1973 se abrigé la posibilidad de una ulterior y directa fabricacién
por «M.» de los catalizadores en Espafa, para lo cual, la contratante
«SLAC» se comprometeria a prestar la tecnologia y asistencia necesarias,
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pero concluyendo que «M.» para poder fabricar catalizadores con medios
propios deberia dotarse, segun conclusién sentada en prueba pericial,
que la sentencia recurrida hace suya, «de medios técnicos adecuados para
ensayar, desarrollar y fabricar catalizadores, que ¢s un proceso eminentc-
mente quimico», lo que requeria, segtiin expresa el perito, una costosa in-
version, sentando, en definitiva, el pronunciamiento judicial impugnado
que «si ‘M.’ jamas cumplié con la actividad y aportacién de medios mate-
riales que exclusivamente le correspondia, pese a las reiteradas adverten-
cias vy bucna voluntad demostradas por la contraparte, quien incluso llegd
a enviar un presupuesto para impregnaciéon de las napas de silicio en
Esparfia, mal podia achacarse a la hoy actora-reconvenida el pretendido
incumplimiento o fracaso de aquellos designios contractuales».

Docirina de la Sala—En el primer motivo del recurso, por la via del
ordinal 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en su
anterior redaccion, de aplicacién al caso, se acusa la violacién por la sen-
tencia recurrida del articulo 1.253 del Cddigo Civil, con base en la argu-
mentacién de que la misma habia basado su fallo desestimatorio de la
reconvencién articulada, ejercitando la pretensién indemnizatoria de dafos
y perjuicios por incumplimiento contractual, en la aplicacién de la prueba
de presunciones. El procecdente rechazo del motivo lo determina la doblc
circunstancia de que, de una parte, la resolucién impugnada, como se
aprende de lo argumentado en el fundamento de Derecho que antecede,
cstablece sus conclusiones basandose en apreciacién de pruebas directas,
y de otra, porque destacando como primordial la resultancia de la prueba
pericial, era indispensable que por la via del nimero 7° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusara un error de Derecho en la
apreciacién de la misma, y, en ultimo término, porque de lo aseverado
por el perito no es irracional deducir, aplicando las reglas de la sana
critica, que «M.» dio muestra de su actitud incumplidora al no iniciar
siquiera el montaje de la estructura que le permitiria fabricar, con la
asistencia técnica dec Ja Entidad recurrida, el catalizador a que las pre-
sentes actuaciones se contraen.

Al ser incierto, por lo precedentemente argumentado, que la sentencia
recurrida fundamentara su {allo cn la interpretaciéon del contenido de la
cldusula 11 del contrato de 2 de mayo de 1963, decae el segundo motivo
del recurso, en el que, por el cauce del nimero 1.° del articulo 1.692 dec
la Ley de Enjuiciamiento Civil, se denuncia la violacién del articulo 1.285
del Cédigo Civil, aparte de que el precepto dicho no pudo ser vulnerado
por la sentencia recurrida al sentar que la clausula o articulo 11 del
contrato, al establecer que «el programa de avance de la construccién en
Espaifia de los materiales objeto del presente contrato se determinara por
las solicitudes del mercado espaifiol», contenia una prevencién légica en
orden a una determinada actividad de los contratantes, que «M.» ni si-
quiera habfa iniciado en lo que le correspondia, no conlleva intcrpretacion
ilégica de clase alguna de la meritada cldusula contractual.

El motivo tercero del recurso, con igual amparo procesal que el ante-
rior, tacha a la resolucién impugnada de haber violado el articulo 1.10%
del Cédigo Civil, en relacién con los 1.091, 1.124, 1.156 y 1.258 del mismo
Cuerpo legal, imponiéndose su rechazo al fundamentar la infraccién quc
acusa en la circunstancia de que la referida sentencia no acogiera la pre-
tensién indemnizatoria ejercitada con la reconvencién, dado el incumpli-
miento de sus obligaciones por parte de la Entidad actora y reconvenida,
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por ser tal afirmacién contraria a las conclusiones establecidas por la
Scntencia de la Audiencia, inalteradas en este tramite de casacién a virtud
de la desestimacién de los dos motivos precedentemente analizados.

Por la via del ordinal 1° del articulo 1.692 de 1a Ley de Enjuiciamiento
Civil, se denuncia en el cuarto motivo, la violacién de la doctrina lecgal
contenida en las sentencias citadas en ¢l mismo, que, segiin tesis de la
recurrente, establece en interprctacion de la preceptiva contenidas en los
articulos 1.101 y 1.108 del Cédigo Civil, que cuando la resolucién judicial
condena a menor cantidad de la pedida, ¢l pronunciamiento dc condena
respecto a intereses legales devengados por la misma sélo es dable esta-
bleccrlo a partir de la fecha de la sentencia y no desde la interposicién
de la demanda, y si bien es cierta la doctrina legal que sc pone de relieve
por la recurrente, no lo es menos quc en el caso enjuiciado cn las presen-
tes actuaciones la entidad actora reclamé de la demanda cantidades liqui-
das y exigibles, estimandose la procedencia de su abono y que la circuns-
tancia de que también prosperara otra pretensién de igual caracter dedu-
cida reconvencionalmente por lJa demandada, no era débice para que, como
lo verificé la sentencia rccurrida, en los pronunciamicntos estimatorios
de la demanda principal y de la reconvencional, se condenara al propio
tiempo al pago de los inicreses legales devengados desde la interposicion,
respectivamente, dc¢ la demanda y reconvencién, siendo cuestion distinta
la de que una vez fijado ¢l montante cuantitativo de cada una de las con-
denas se estableciera compensacidén determinante de lo que la acreedora
por mayor entidad pecuniaria habia dc percibir en definitiva, lo que de
ninguna manera significaba otorgarlc menos de lo que habia pedido, de
todo lo que resulta el procedente rechazo del motivo.

RICARDO DE ANGEL

INTERPRETACION DEI. CONTRATO: CRITERIOS (SENTENCIA DE 20 DE
OCTUBRE DE 1980).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacion sc rcproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Ramén Lopez Vilas.

Doctrina de la Sala—El presentc recurso se articula en dos motivos
en los que, al amparo del ndmero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, en su anterior redaccién vigente al tiempo de interpo-
siciéon del recurso, el recurrente combate la Sentencia de la Audiencia
denunciando respectivamente la infraccién, en concepto de violacién por
inaplicacién, de los articulos 1.288 v 1.282 del Cédigo Civil. Es doctrina
jurisprudencial de la Sala, repetida y reiterada, que la facultad de inter-
pretar los contratos y de fijar los términos de la regulacién negocial es
cometido de los Tribunales de instancia, cuyos criterios, en principio, han
de prevalecer en casacién, siempre que dicha funcién exegética e inter-
pretativa no resulte arbitraria, ilégica, desorbitada o infrinja claramente
alguna de las reglas o pautas que el legislador ha establecido sobre la
materia en los articulos 1.281 a 1.289, ambos inclusive, del Coédigo Civil.
Y esto cs precisamente lo que el recurrente preiende al sostener, por
cierto de manera confusa, en el primer motivo la oscuridad del contrato

20
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de arrendamiento de obras origen de cstos autos con las consccucncias
que en tal sentido prevé el articulo 1.288 del Cdédigo Civil, y en el segundo,
reiterando argumentos utilizados en el anterior, la infraccidn, por el con-
cepto de violacién por inaplicacion, del articulo 1.282. Argumentos gue
resultan infundados y faltos de la debida consistencia y que determinan
la clara desestimacién de uno y otro motivo, que se incluyen conjunta-
mente en un mismo Fundamento de Derecho en aras de la brevedad y en
evitacion de rciteraciones en los razonamucntos aplicables al presente
caso, en el cual la sentencia recurrida no incide en- ninguna de las ano-
malias denunciadas. Por ¢l contrario, los resultados y pronunciamientos
a los que llega el Tribunal ¢ quo han dc ser mantenidos por su misma
correccién a la vista de los antecedenics detallados y ponderados en la
Sentencia del Juzgado, que cstudia adecuadamente y por su orden los
puntos relativos a si el llamado contrato de arrendamiento de obra se
pactd entre los litigantes en régimen de administracion o por precio
alzado, si el piso piloto fue 0 no terminado de construir por la deman-
dante y si, en fin, ésta realizd efectivamente la cimentacion, movimiento
de tierras y estructura. Sentencia confirmada plenamente por la Audicn-
cia en un unico considerando en el que taxativamcnte se dice que el Juez
«resuelve con acierto todos y cada uno de los problemas planteados dc
acuerdo con una apreciacién conjunia de las pruebas practicadas, lo que
le llevé a corregir adecuadamente las pretensiones de la parle aclora que
se aquietdé ante las reducciones que hizo la sentencia, de la que se alzéd
la parte demandada». No resulta viable, por tanto, la pretension de la
recurrente, pucs si la labor de interprctacién contractual c¢s la averigua-
cion del sentido y alcance de lo pactado, es obvio que para poder cucs-
tionar la interpretacién dada por el Tribunal a4 guo se rcquiere quc las
declaraciones o términos del contrato sigan producicndo csas dudas inter-
pretativas —correctamente resueltas ya cn instancia— quc son las quc
obligan a la busqueda y esclarecimiento de la prevalente inlencién de
los contratantes (interpretacién subjetiva, articulos 1.281, 1.282 y 1.283) v,
si ello resultare insuficiente, reccurriendo con cardcter subsidiario a los
medios o pautas de interpretacidn objetiva que cl propio legislador prevé
en los siguientes articulos 1.284 a 1.289 del mismo Cucrpo legal.

RICARDO DE ANGEL

PRIVILEGIO: EL DE LA HACIENDA PUBLICA DEL ARTICULO 71 DE
LA LEY GENERAL TRIBUTARIA (SENTENCTA DE 20 DE ABRIL DE 1987).

Hechos—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Rafael Casares Cérdoba.

Doctrina de la Sala.—Dictada sentencia, el 15 de junio de 1984, por la
Sala de lo Civil de la Audiencia de Valladolid que al confirmar intcgra-
mente la apelada dcl Juzgado de Primera Instancia numero 2 de los de
Lebn, desestimé la demanda de terceria de mejor derccho, interpuesta
por la Abogacia del Estado, en nombre de la Administracién General y a
favor de la Hacienda Publica, contra don Ramén R. V. y otros, asi como
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frente al Ministerio Fiscal y contra cualquier persona que pudiera resultar
interesada en los hechos que determinaron la incoacién del sumario nu-
mero 20/1972 del Juzgado de Instiruccién nimero 2 de Ledn, aquella sen-
tencia, que rechazé la aplicabilidad al caso del privilegio consagrado por
cl articulo 71 de la Ley General Tributaria al que sc remite el 32 de la
Ley Gencral Presupuestaria de 4 de enero de 1977, y correspondicnte del
Reglamento General de Recaudacion, es impugnada en el recurso, articu-
tando al cfecto un tnico motivo de casacién cn el que, al amparo del
numero 1.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cn su
redaccién aplicable al caso, sc¢ denuncia la violacién de aqucllos articu-
los 32 dc la Ley General Presupuestaria de 1977 y 71 de la General Tribu-
taria de 28 de diciembre de 1963 por entender, el recurrente, que el juz-
gador de instancia desconocié la prelacién absoluta que, para cl cobro
de los débitos tributarios vencidos y no satisfechos, establece la literalidad
dc dichos preceptos, a favor de la Hacienda Publica, cuando concurre
con acreedores que no lo sean de dominio o derecho real debidamente
inscrito, inscripcién a la que no puede asimilarse, cn ningiin momento,
una simple anotacién de embargo, situacién quc cs la del presente caso
cn el que ha de aplicarse aquella prevalencia que igualmente resulta,
siempre segliin la representacién del Estado, del espirilu de la norma que
la cstablece por el desco del legislador de garantizar, frente a terceros
quc no sean titulares del dominio o del derecho real, los créditos de la
Hacienda. «previniendo supuestos como cl de autos en los que un cré-
dito anotado previamente pierde cl rango temporal {rente al cxpreso,
cspecial y privilegiado rango de la Hacienda Piblica, en orden al cobro
dec los impuestos y tributos».

La prelacién del crédito que sostiene la Abogacia del Estado, en la
terceria de mejor derecho ejercitada, no es atendible, va que el precepto
invocado en apoyo de la preferencia que en el motivo dc casacidén sc pos-
tula, articulo 71 de la Ley General Tributaria, si bicn es cicrlo que al
decir escuetamente «que la Hacienda Publica gozard de prelaciéon para el
cobro de los créditos tributarios vencidos y no satisfechos, ¢cn cuanto
concurra con acreedores que no lo sean de dominio, prenda, hipoteca
o cualquier otro derecho real, debidamente inscrito con anterioridad a la
fecha en que se haga constar en el mismo ¢l derecho de la Hacienda
Publica, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 73 y 74 dc esta Ley»
cstablece, en principio, la preferencia de la Hacienda Publica ante los que
llama acreedores de dominio, prenda, hipoteca o cualquier otro derecho
real concurrente, que no esté¢ debidamente inscrito con anterioidad a que
ella haya anotado el suyo y, desde luego, frente a los restantes acreedo-
res sin consideracién alguna a la fecha del crédito de aquélla ni a la
del de éstos, no lo es menos que este privilegio general que, prima facie,
consagra el articulo 71 de la Ley General Tributaria, sufre la importante
restriccién que impone el articulo 132 de la misma Ley al puntualizar
que «el Estado, las provincias y los municipios, tendran derecho a que
se practique anotacién preventiva de embargo de bienes en ¢l Registro
correspondiente, conforme a mandamiento expedido por el ejecutor com-
petente, con el mismo valor que si se tratara de mandamiento judicial
de embargo y el alcance previsto en el articulo 44 de la Ley Hipotecaria»,
norma que, ineviiablemente, entra en colisién con aquella otra en la que
busca apoyatura el motivo de casacion desarrollado por el representante
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de la Administracién General del Estado, privandole de la eficacia pre-
tendida y haciéndole claudicar, por consiguienie, a la vista de que, tc-
niendo que constar registralmente, mediante anotacién de embargo, el
crédito de la Hacienda «con el alcance previsto en el articulo 44 de la Ley
Hipotecaria», precepto que remite al articulo 1.923 del Cdédigo Civil, a cfec-
tos de preferencia para el cobro del crédilo, ha de concluirse en que,
fuera de los casos de los articulos 73 v 74 de la Ley Gencral Tributaria,
ajenos al presente, la anotacién preventiva por débitos queda sometida
a la normativa del numero 4.° de este precepto del Cddigo Civil y no a la
preferencia general gue parece derivarse del texto dcl articulo 71 de la
Lev Gencral Tributaria, por f{uerza dc la anteposicion quec mercce la nor-
mativa que contiene el articulo 132 de la misma Ley conforme a lo 1azo-
nado, a la vez que al principio restrictivo inherente a los privilegios y a la
doctrina de esta Sala, de la que son muestra las Sentencias de 29 de
noviembre de 1962, 31 dc cnero de 1974, 10 de noviembre dc 1976 v 17
de marzo de 1978.
RICARDG DE ANGEL

RESPONSABILIDAD CIVIL: POR ACCIDENTE LABORAL. RESPONSA-
BILIDAD POR CULPA Y SUS PALIATIVOS (SENTENCIA DE 27 DE JUNIO
DE 1987).

Hechos—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Pounente: Don Cecilio Serena Velloso.

Doctrina de la Sala.—El primero de los motivos dcl rccurso, al am-
paro, segin lo que se deja razonado, del antiguo namero 7.° del articu-
lo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia error en la aprecia-
cién de la prueba resultante de documentos obrantes en los autos y que
resultan ser la Sentencia dictada por la Magistratura de Trabajo de Sala-
manca el 8 de julio de 1976 y la dictada por el Tribunal Central de Tra-
bajo el 30 de noviembre de 1978, contirmando la primera; y los testimo-
nios de actuaciones penales y singularmente ¢l del Auto de 8 de octubre
de 1977 dejando sin efecto el procesamiento del recurente en el sumario
seguido a raiz de¢ los hechos y que habia sido proferido el 27 de septiem-
bre de dicho afio 1977. Es motivo quc debe desestimarse por cuanto di-
chos documentos distan de merecer la conceptuacién de auténticos, en el
sentido y a los fincs del nimero 7° antiguo del articulo 1.692 dc la Ley
de Enjuiciamiento Civil en que se apoya. Segin reiteradisima Jurispru-
dencia sélo es auténtico el documento que revela manifiesta e inequivo-
camente el error padecido por el juzgador y ello directamente y sin nece-
sidad de interpretaciones. No es documento auténtico el que ya ha sido
examinado y tenido en cuenta por el juzgador de la instancia, como
acaece con los invocados. Singularmente se ha negado cl caracter de
auténtico al testimonio de actuaciones de otras Jurisdicciones y en parti-
cular de la penal. Es cierto que los hechos declarados probados por la
Jurisdiccién laboral divergen sustancialmente de los que la Audicncia
sienta como fundamento de hecho de su fallo condenatorio; pero ello no
apareja que deba prevalecer aquel relato sobre el factum de la sentencia
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impugnada, ya que no existc relacién alguna de prejudicialidad entre am-
bas sentencias. En cuanto a las actuaciones de caracter penal, sabido es
que lo pronunciado por érganos jurisdiccionales represivos cn caso de
absolucién no prejuzga la valoracién quc los mismos hechos merezcan
ante este orden jurisdiccional civil a salvo lo dispuesto en el parrafo
primero del articulo 116 de la Leyv de Enjuiciamiento Criminal, segin el
cual se tendrd por extinguida la accién civil cuando se haya declarado por
sentencia firme que no existié el hecho de que hubiese podido nacer. Debe,
pues. desestimarse el motivo primero y consiguientemente enjuiciarse el
scgundo a partir de los hechos rclatados por la Audiencia.

Para la Audiencia se ofrecen «como indiscutibles» «los siguicntes he-
chos: El 27 de marzo de 1976, ¢l joven dc diecisiete afios Antonio M. H,,
hijo de¢ los actores don Baltasar M. H. y de dofia Maria Luisa H. H., halld
la muerte al resultar aprisionado por un aparato clevador, instalado por
Ia industria de don Antonio Ernesto 1. G., cn un edificio propiedad de don
Estanislao S. M. y su csposa dona Candida R. M., dedicado a fébrica de
embutidos, sito en la localidad de » Se excluve la rvesponsabilidad en
los hechos del demandado Antonio Ernesto I. G., «toda vez que (dice el
considerando segundo) dicha maquina (esto es, el aparato elevador) se
hallaba perfectamente instalada y rcunia cuantos requisitos de seguridad
le eran exigidos». Reducida la cuestiéon a los otros dos cényuges deman-
dados declara la sentencia (en el terccro de sus considerandos) «aparece
como evidente que el joven Antonio M. H., escasos dias anteriores a su
muerte fue contratado por éstos para presilar servicios como pinche o
aprendiz a su servicio» indistintamente en la salchicheria a nombre de
Céndida o en la fabrica de embutidos de que es titular Estanislao, «sitas
en la misma localidad y préximas una a otra». Aparece probado, ademas,
que «dos dias antes del accidente, el joven Antonio M. H. estuvo traba-
jando —colgando jamones— cn la fdbrica dc cmbutidos, utilizando el
aparato elevador para subirlos a las plantas superiores». En cuanto al
accidente, sc declara «cn primer lugar, que las puertas de la fabrica dc
embutidos, sc cncontraban abiertas. pudicndo situarsc los hechos entre
8 v 10 dec la manana», dc lo que induce que olra persona que el propie-
tario se encontraba «al cuidado cn su intcrior»; «que la victima fuc
encontrada vestida con un ‘'mono de trabajo y la sobreprenda que llevaba
colgada cn una percha», dato del que infierc quc abriga el propdsito de
trabajar; «que el cuerpo aparecié aprisionado sobre el techo del cama-
rin o montacargas» y «como a unos 3,90 metros de altura y el tabique
o anima por el que discurre», circunstancia que, a juicio de la Audiencia,
«excluye todo propdsito de mera diversion del que lo utiliza para subir
o bajar»; concluyendo, sobre la base principalmente del testigo que cita
y que depuso en cl procedimiento penal, «que en la noche en la que
ocurrié el accidente oy6 a don Estanislao S. M. que habia encargado a la
joven victima que limpiara el techo de la cabina del montacargas», por
lo cual «la joven victima hallé la muerte cuando procedfa a la limpieza
dcl techo del montacargas, por encargo de don Estanislao y estando al
scrvicio de ésten.

A partir de los hechos relatados debe ser enjuiciado el segundo de
los motivos del recurso, en el cual se denuncia la infraccién del articu-
lo 1902 del Cédigo Civil que se reputa indebidamente aplicado al caso.
Razona el motivo quc para la cstimaciéon de la 1esponsabilidad de ese
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articulo es menester que el factor etioldgico determinante del dafio obe-
dezea a una conducta del demandado producida por acciones u omisioncs
por ¢l realizadas sin la diligencia adccuada a las circunstancias. Debc
ser desestimado, pues si bien es cierto que esta Sala vienc proclamando
rciteradamente que el principio de¢ la responsabilidad por culpa es cl
basico de nuestro ordenamiento y el acogido cn el articulo 1.902 invocado
por el motivo, de tal suerte que se exige por modo general y como requi-
sito de ineludible concurrencia el que al eventual responsable sc le pueda
reprochar culpabilisticamente el hecho originador del dafio, pues sélo asi
puede generarse responsabilidad conforme al articulo invocado en rcla-
cién con el 1.903, no es menos cierto que csta Sala también ha crcado
diversos paliativos cuales son acentuar el rigor con que debe ser aplicado
cl articulo 1.104, Ia responsabilidad por el riesgo (de cspecial relevancia
cn el sector de la circulacién de vchiculos a motor) y (el primero en
aparecer, ya que data de la Sentencia de 10 dc julio de 1943) la inversién
de la carga de la prueba, creando la presuncién iuris tantum de que
medié culpa por parte del agente, consagrado en multitud de sentcncias
que cita la de 10 dc julio de 1985, que lo aplica; consistiendo este paliativo
de la inversién de la carga de la prueba, procedente de la esfera laboral
donde actualmente tiene por principal asiento el ntimerc 3° del articu-
lo 84 de la Ley General de la Seguridad Social, en presumir, salvo prueba
en contrario, que son constitutivas de accidentes de trabajo las lesiones
que sufra el trabajador durante el ticmpo y en el lugar del trabajo. Apa-
rece en el caso que la Audiencia atendié a la esfera laboral en que el
acaecimiento dafioso se produjo y en la que tan antigua manifestacion
tiene el principio de la inversién de la carga de la prueba, fundado la
responsabilidad que declara cn haberse ordenado por el recurrente a la
victima procediese a la limpieza del montacargas, en cuyas tareas sc
hallaba cuando resulté aprisionado, hecho acaccido en el marco de una
relacién estable de dependencia del joven respecto del matrimonio de los
cényuges recurrentcs en méritos de la cual trabajaba indistintamentc cn las
dos industrias de que éstos son titulares. El género de trabajo en que
Ia victima hallé la muerte era, dada la edad y la inexperiencia consiguicnic
de la misma, titulo suficiente para la condena, a salvo la posibilidad de
cxcusarla la prucba cumplida de la culpa determinante dc la victima, la
quc no se ha producido.
RICARDO DE ANGEL

COMPRAVENTA DE INMUEBLES: RESOLUCION POR INCUMPLIMIEN-
TO DEL COMPRADOR. VALORACION DE DAROS Y PERIUICIOS
(SENTENCIA DE 29 nE JUNTO DE 1987).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Eduardo Fernandez-Cid de Tcmes.

Son hechos admitidos por los recurrenies, sentados cn la sentencia
de instancia y de los que ha de partlirse para la mejor comprensién y
resolucién del recurso, los siguientes: A) En 7 dc diciembre de 1979 don
Fernando E. L. y su csposa dofia Emilia P. P. venden por contrato pri-
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vado a don José Luis G. S. cl piso dtico sito en ¢l namero 4 de la Plaza ...
de la ciudad de , pero como el comprador dejase de pagar parte del
preccio dieron por resuelto el contrato por acta notarial de 6 de marzo
de 1981. B) El sefior G. S., que tenia eniregadas 3.715.590 pesetas, accpta
la rcsolucion coniractual y al ser el incumplidor, pues quc el piso lc habia
sido entregado, queda sujelo a la indemnizacién de dafios y perjuicios,
guc han de descontarse de la expresada cantidad, a fin de determinar lo
que tienen que devolverle, volardndose dichos dafios y perjuicios por cl
Juzgado dc Primera Instancia en 1.934.511 pesetas y por la Audiencia
Territorial en 564.734 pesetas. C) Don Fernando E. L. y dofia Emilia P. P.
presentan recurso de casacion, sosteniendo que la valoracidon de los dafios
y perjuicios que debe estimarsc ¢s la fijada por el Juzgado.

Doctrina de la Sala—El primcr motivo del recurso se formula al
amparo del namero 4 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, «por entender que la sentencia recurrida incide en error en la apre-
ciacion de la prueba basada en documentos que obran en autos sin re-
sultar contradichos por otros clementos probatorios, admite la cantidad
de 142,000 pesetas fijada en conceplo de comision al Agente de la Propie-
dad Inmobiliaria, pero impugna: 1.° Quc no se acogiesc la cantidad de
900.000 peselas quc hubieron de pagar al Constructor, don Manuel R. C.,
al que, a su vez, habian comprado cl piso y que resolvié el contrato en
30 de diciembre de 1981, constando tal indemnizacién en acta de dicha
fecha autorizada por el Notario sefior Fiestas Contreras. 2° Que no se
computasen los gastos de la Comunidad de Propietarios correspondientes
al piso por el periodo de tiempo que lo ocupé el sefior G. S., cifrados en
92.511 pesetas. 3.° Que no se sumase a dichas cantidades la de 800.000 pe-
setas por los dieciséis meses que el actor tuvo en su poder la vivienda,
que podia haber rentado 50.000 pesetas al mes, segiin dictamen del perito
nombrado por ambas partes, estimando la Audiencia por este concepto
solamente 422,734 pesctas. El perecimiento del motivo se desprende de la
simple lectura de la sentencia recurrida, que razona con acierto los fun-
damentos de su fallo v asi. respecto a las 900.000 pesetas, acaecidas las
dos resoluciones contractuales con una diferencia de nueve meses y de-
vuelto el inmuceble vendido desde el primer momento, niega el nexo causal
respecto a unos dafios producidos con posterioridad v que pudieron ser
evitados negociando nuevamente con la cosa, por lo que ni ignora la in-
demnizacién ni priva de valor probatorio al documento notarial que reco-
gc fue aceptada, estableciendo simplemente que su realidad no es impu-
table al hoy recurrido y que tal documento no acredita lo contrario,
ocurriendo lo mismo respecto a los gastos comunitarios que, aunque
cxistentes, ni gravan por su total importe cl inmueble (art. 9, regla 5.2,
parrafo 2°, dc la Ley de Propiedad Horizontal) ni se acredita su pago
por los hoy recurrentes, que igualmente han dejado de ser propietarios;
finalmente, cn lo que alaiie a las 800.000 pesetas, se admite que la posesién
del piso durante dieciséis meses por el sefior G. S. entrafid un evidente
perjuicio para los vendedores, pero se aclara: que el posible importe de
la renta mensual se fija por los peritos (cuyo informe no es prueba
documental para la casacién) con relacién al afio 1983 y no respecto al
tiempo de ocupacién; que los vendedores se beneficiaron con los intereses
de las cantidades abonadas, reconociendo que adeudaban el importe de
un préstamo por el que pagaban un interés del 17 por 100; que con el
dinero recibido podian haberlo cancelado; que unas y otras partidas po-
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dian compensarse, y que, no obstante, al reconocer ¢l seiior G. S. que les
ocasiond un perjuicio cifrado en 422734 pesetas, se computaba csa suma
por el expresado concepto. En definitiva: se pretende hacer una nueva
valoracion de la prueba de manera subjetiva e intercsada, convirtiendo
a la casacion en una tercera instancia y sustiluyendo la labor herme-
néutica de la Audiencia Territorial respecto de unos documentos que ha
tenido en cuenta y que ha interpretado conforme a las reglas de la sana
critica, todo lo cual esida vedado en recurso extraordinario como el que
nos ocupa, segun reiterada y constante jurisprudencia, que por conocida
¢s innecesario acotar.

El scgundo motivo, con base en el namero 5 del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, acusa infracciéon del articulo 1.124, parrafo 2.,
del Cédigo Civil y la numerosa jurisprudencia que lo interpreta, en cuanto
que dicho precepto faculta al perjudicado por la resolucién de las obli-
gaciones a exigir del que incumple el resarcimiento de los dafios y perjui-
cios, sin que se haya producido Ia condena en la forma denunciada en el
motivo anterior. Su rechazo es obvio, pues hace supucsto dec la cuestién
al partir dc una apreciacién probatoria ya desestimada.

RrICARNO DEE ANGEL

BIENES INMUEBLES POR DESTINO: CALIFICACION. POSESION DE
BIENES MUEBLES ADJUDICADOS EN SUBASTA: NO CONCURRE
BUENA FE. EFICACIA DE LA RESERVA DE DOMINIO (SENTENCIA DE
3 pE JjuLto DE 1987).

Hechos~—Reproducimos los que intercsan, tal y como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponentc: Don Jaime Santos Briz.

Ambas sentencias de Instancia cn forma constanie han estimado la
demanda formulada por la Sociedad Andnima denominada «C», cjercitan-
do accién reivindicatoria contra don José Maria M. N., en solicitud de la
cntrega de unos bicnes mucbles o, en su caso, devolver ¢l importe de los
mismos de 2.394.000 pesctas, mas sus inlereses legales. Los hechos que sc
considcraron probados en la sentencia recurrida, por aceptacién de los
consignados por el Juez de Primera Instancia, fueron sustancialmente
los siguicnies: a) La Entidad actora, ahora recurrida, vendié en 24 de
julio de 1974 a Construcciones B., S. A., los aparatos electrodomésticos
quc designan en contrato de venta a plazos, modelo A, nimero 539939,
inscrito en el Registro de reservas de dominio y prohibiciones de dispo-
ner con fecha 24 de marzo de 1975. b) Tales bienes muebles se instalaron
en la Clinica de «M.», ¢ instado procedimicnto hipotccario contra la En-
tidad compradora con reserva de dominio, se adjudicaron al demandado,
actual recurrente, en subasta celebrada el 22 de junio de 1976. Pero con
anterioridad, el dia 25 de marzo de 1976, se requirié notarialmente a la
ciccutante Entidad financiera «<BASA», a fin de que conociera la situacién
de los bienes y se abstuviera de extender el derecho de hipoteca sobre
cllos, y asimismo, antes dc quc se produjera la adjudicacién fue también
rcquerido notarialmente ¢l rematante el 30 de agosto de 1976, a fin de quc
s¢ absluviera de disfrutar de la maquinaria. ¢) Por Auto de 3 de marzo
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de 1976 del Juzgado de Primera Instancia nimero 11 de Madrid, recaido
antes de la subasta de dichos bienes, en procedimiento de terceria de
dominio, que no fue admitido a tramite, se declaré que el articulo 110 de
la Ley Hipotecaria enumera bienes sobre los que se extiende la hipoteca,
entre los cuales no pueden incluirse los que se prelende reivindicar. d) Asi-
mismo, por Sentencia de 15 de marzo de 1979, el Juzgado de Primera Ins-
tancia numero 13 de la misma villa, en autos de juicio de mayor cuantia,
reconocié a favor de la Entidad recurrida la propiedad de tales bienes,
condenando a la Entidad entonces demandada, Inmobiliaria B., S. A,
adquirente con reserva de dominio, a entregarlos a aquélla. e} Se ponc
de relieve cn la Tnstancia que el requerimiento notarial al ejecutantc sc
hizo antes de la celebracién de la subasta, asi como la declaracién por
auto del Juzgado numero 11 de que dichos bienes no estdn incluidos entre
aquellos a que sc extiende la hipoteca, hechos que debié conocer el
demandado antes de concurrir a la subasta, pues los requerimientos lc
fueron hechos en las oficinas del mismo, v no se ha discutido la identidad
v posesion de los bienes que se hallan en poder del actual recurrente.
Doctrina de la Sala—Frente a esa resultancia factica, el primero de
los motivos del recurso, al amparo del namero 7 del articulo 1.692, ante-
rior redaccién de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alega error de Derccho
en la apreciacién de la prueba con violacién de lo dispuesto en el articu-
1o 632 de la misma Ley, en relacién con el articulo 1.243 del Codigo Civil.
El motivo razona sobre la apreciacién de la prueba pericial practicada en
autos y disiente de la forma en que la entendié la Sala de Instancia,
estimando que las méaquinas y aparatos objeto de la litis se unieron a la
cosa inmueble de forma indisoluble y dejaron de ser bienes muebles. El
motivo no es estimable, en primer lugar, porque, como ha declarado esta
Sala muy reiteradamente, la prueba pericial es de la libre apreciacién del
juzgador de Instancia, como establece el articulo 632, que se invoca como
infringido, no siendo susceptible de recurso de casacién, por el hecho
mismo de quc las reglas de la sana critica no estdn recogidas en ningin
precepto legal y, por tanto, el juzgador se halla sometido a esa libertad de
apreciacién que compete a los Tribunales de Instancia, y mucho menos
Ia prueba pericial puede merecer, a efectos de casacidn, la consideracion
dc documento auténtico (Sentencia de 30 de marzo de 1962). En segundo
lugar, la calificacién de los bienes liticiosos como bienes muebles o in-
mucbles no puede deferirse, dado su caracter juridico, a la prueba peri-
cial, va que, como se vera en los fundamentos que siguen, ha dc ser
hecha en funcién de la interpretacién que al juzgador merezca el articu-
lo 334, nimero 5, del Cédigo Civil, sin que en ello se pueda tener en
cuenta, por ser funcién judicial intransferible, el criterio de los peritos.
El motivo tercero, a examinar antes que el segundo, por referirse tam-
bién a la apreciacién de la prueba, acusa igualmente, y con idéntico apoyo
procesal, error en dicha apreciacién por violacién, se dice, de lo dispuesto
en el articulo 1.218, parrafos 1 v 2, del Cédigo Civil. En este motivo se
intenta refutar el criterio de la Sala a quo, que estimé falta de buena fe
la conducta del recurrente, apoyandose en los documentos que sefialan los
considerandos segundo v cuarto de la sentencia de primer grado. Pone
de relieve la conclusién de hecho a que llegé el Tribunal de apelacién,
que el recurrente conocia ya cuando concurrié a la subasta de los bicnes
mucbles litigiosos que eran de propicdad ajena y que, aunque estaban
radicados cn ¢l inmueble subastado, no estaban alli colocados por su
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propiclario pleno, y quc conocia también el rematante, por repetidos
actos de comunicacion notariales y judiciales, que tales bienes no sc
incluian entre los sometidos a subasta; no obstante, participo, intentando
después apropidrselos a pretexto de hallarse en el inmueble objeto de la
ejecucién hipotecaria. Circunstancias de hecho todas ellas no derivadas
cxclusivamentie de uno solo de los documentos aducidos en el motivo,
sino del conjunto de ellos, de los que la Sala de Instancia dedujo acerta-
damente la falta de buena fe en el proceder del rematante, que conocia
sobradamentc la sifuacién en que se hallaban los bienes muebles objeto
de este litigio. Por todo ello no ha habido infraccién alguna de las normas
invocadas y ha de desestimarse igualmente este motivo.

El articulo 334, niimero 5, del Cédigo Civil exige como requisito inclu-
dible para quc un bien mueble por naturaleza se transforme en inmucble
por incorporacién, que el desiino venga dado por el propietario pleno,
sin cuya condiciéon no puede entenderse que los bienes muebles adquiridos
con reserva de dominio puedan convertirse en inmucble por incorpora-
cion cuando aquella reserva consta de modo fehaciente, como en cl caso
debatido, por estar inscrita en el Registro de rescrvas de dominio y prohi-
biciones de disponer. Precisamente el objetivo de csa inscripcidn cs cvitar
que puedan ser gravados o transmitidos en perjuicio del titular inscrito,
cs decir, que la inscripcién perjudica a tercero en cuanto a aquella dispo-
sicién o gravamen. El mismo requisito de destino dado por el propictario
de los bienes muebles afectados ha de exigirse para que queden incluidos
en el gravamen hipotecario del inmueble que los contenga, sin cuyo re-
quisito ha de estimarse ineficaz el pacto expreso de hipotecabilidad que
prevé el articulo 111 de la Ley Hipotecaria; v ha de ser asi, porque de
otra forma persona no propietaria podria hipotecar bienes ajenos en
perjuicio de su duefo, y sobre todo porque el articulo 1.857, niimeros 2 y 3,
del Codigo Civil cstablece como requisito esencial de la hipoteca, en todo
caso, pucs no hace distinciones, quc la cosa hipotecada pertenezca en
propiedad (plcna) al que la hipoteca, y quc la misma persona propictaria
tenga la libre disposicién de sus bienes, lo que no puede predicarse de
quicn adquicre una cosa con rescrva de propicdad a favor del transmiten-
tc, y menos del que adquicre de quien simplemente es titular con reserva
dc dominio en tanto la reserva subsista.

S. Lo cxpuesto en el fundamento de Derccho anterior cvidencia la
desestimacién de los motivos segundo v quinto del recurso, que, al am-
paro del namero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
acusan, respectivamente, la infraccién del articulo 334, ntimero 5, del
Cédigo Civil, ¥ del articulo 111, nimero 1, de la Ley Hipotecaria. También
dcbe decaer el motivo cuarto, que con el mismo apoyo procesal acusa la
violacién del articulo 464, parrafos 1 y 2, del Cddigo Civil. Y ello porquc
cl preceplo legal invocado para atribuir titulacién dominical exige que la
adquisicién de posesion de bicnes muebles sca de «bucna fe»; rcquisito
que, como se ha razonado, no concurre en cl recurrente, que adquirié la
posesién discutida sabiendo que los bicnes objeto de ella pertenecian a un
transmitente que sc reservd el dominio sobre ellos; v de la misma forma
no puede predicarse su adquisicién dc buena fe en venta publica, puesto
quc se le requirié repetidamente para que se abstuviera de consolidar la
adquisicién y, no obstante, primero participd en la subasta y después no
atendié las declaraciones judiciales, anteriorcs a la subasta, en quc sc
declaraban los biencs ¢n cuestién de propiedad ajena.
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Por ultimo, el motivo sexto, amparado también en el nimero 1 del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alega la aplicacién indec-
bida del articulo 348, parratos 1 y 2, del Cddigo Civil; es decir, se opone
a que se estime la accidn reivindicatoria ejercitada en la demanda por no
reunir, en su criterio, el actor recurrido los requisitos que al amparo dc
dichas normas exige la jurisprudencia de esta Sala. El motivo debe tam-
bién decacr porque de los hechos descritos en el primero de estos funda-
mentos de Derecho se deducc la titularidad del demandante recurrido
sobre los bienes objeto de la litis; su identificacidén, que no ha sido dis-
cutida, y la posesién de aquéllos por el recurrente, que carece de titulari-
dad dominical sobre los mismos; por tanto, al reunir los requisitos que
esta Sala ha exigido para el éxito de la accidn rcivindicatoria, ha de ser
desestimado, como ya se indica, dicho motivo.

RICARDO DE ANGEL

AVAL: NULIDAD DEL PRESTAMO POR EL CONSEJERO-DELEGADO DI
UNA COMPARIA ASEGURADORA. «GIRO O TRAFICO DE LA EMPRE-
SA» (SENTENCIA DE 10 DE JuLiO DE 1987).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal y como los rccoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso.

Ponente: Don Cecilio Serena Velloso.

En el juicio de que el presente recurso dimana, €l Banco demandante
reclama a la Aseguradora demandada el resto de cuatro millones de pe-
setas del capital de una remesa de letras de cambio libradas por una
Sociedad y aceptadas por otra, y en cuyas cambiales la Aseguradora in-
tervino en ¢l concepto de avalista. La Aseguradora niega que el Consejero
Declegado que suscribié el aval estuviere facultado para esa operacion.
habida cuenta su indole. El motivo unico del recurso, que se endereza por
1a Aseguradora contra la sentencia de la Audiencia que confirmé la del
Juzgado condenatoria de la misma en los términos de la pretensién, trac
a la consideracion de csta Sala el punto de si la operacién de aval de que
fluye la obligaciéon a cuyo cumplimiento aparece condenada la recurrente
pertenece al giro o trafico de la Aseguradora demandada vy aqui recurren-
i¢; invocandose e¢n Derecho la infraccidn, por el concepto de interpretacion
indebida, del parrafo segundo del articulo 76 de la Ley de Sociedades
Anénimas. Se argumenta que el Consejero Delegado que suscribié el aval
no podia tener mayores facultades que el Consejo de Administracién
a quien corresponde, segun el articulo 76 de la Ley v los Estatulos de la
Aseguradora, la representacién de la Sociedad, en juicio y fuera de él.
Pero (sc¢c argumenta, finalmente) tal representacién es para «todos los
asuntos pertenecientes al giro o trafico de la empresa». «Este es el tema
fundamental de este recurso», pues «una Compafiia de Seguros no admite
como giro o trafico propio el aval de las letras de cambio cuyo contrato
subyacente es res inter alios. Se trata, en efecto, de una operacién
prohibida.

Doctrina de la Sala—Para un adecuado enjuiciamiento del motivo ha
de resaltarse, dentro del conjunto de los hechos admitidos, quc la sen-
tencia tiene por probados sin contradiccién en el recurso quc el cuestio-
nado aval [ue pucsto el 9 de [cbrero dc 1979 y lo suscribe Nicoldas R. G.
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en el concepto de Consejero Delegado dc la Aseguradora. El 22 de dicicm-
bre de 1978 habia sido desigado por el Consejo de Administracién, inscri-
biéndose en el Registro Mercantil tal nombramiento el 7 de febrero de 1979,
y cesando por dimisién aceptada el 11 de junio de 1979. Los Estatutos
dedican sus articulos 22 a 27 a regular el Consejo de Administracién, al
cual viene encomendado (26) todo cuanto no esté atribuido a la Junta
General por los Estatutos o por mandato de la Ley; y respecto de los
Consejeros Delegados dice que seran nombrados por el propio Consejo,
«determinandose sus facultades y poderes». En la Instancia se cuestioné
cl ambito de la representacion, enfatizando en quc el nombramiento de
Consejero Dclegado fue sélo para «asuntos financieros», como asi cfecti-
vamente consta. Debe anadirse, asimismo, que el aval fue confirmado al
Banco descontante antes quc procediera éstc al descuento de las letras,
mediante carta emanada por la Aseguradora, suscrita por el mismo Con-
scjero Delegado, de fecha 8 dc marzo de 1979, y que constituye el folio 3.
Finalmente, que las letras fucron creadas para la Entidad libradora en el
concepto de pago de los servicios prestados por la misma a la Entidad
aceptante «E.», Ja cual era accionista mayoritario de la Aseguradora.

Debe apreciarse infraccién del articulo 76 de la Ley de Sociedades
Anénimas, que el motivo invoca, junto con los preceptos del Derecho Pu-
blico del Seguro, que asimismo cita, y sobre los que luego se volvera,
complejo preceptual que regula la representacion de los organos sociales
refiriéndola basicamente a los asuntos pertenecientes al giro o trafico
de la empresa. En el caso de la demandada quiso establecerse un drgano dc
administracién provisto de los poderes mas amplios («todo cuanio no
esté atribuido a la Junta General por los Estatutos o por mandato de la
Ley»). Con todo, la representacién no puede desconectarse de ese «giro
y trafico» dentro del objeto social definido en el articulo 2 de la escritura
social, a tenor del cual: «La Compaiiia tiene por objeto realizar toda
clase de opcraciones dc scguros y reaseguros; operara en los ramos de
scguros de incendios, robo, accidentcs de toda naturaleza, sobre la vida
humana cn sus variadas formas, vida en todas sus modalidades y, ademas,
podrd extender sus operacioncs a otras ramas del seguro, previo acucrdo
¢n cada caso del Consejo de Administracidén». Sus administradorcs, consi-
guientemente, sélo cstdn facultados para esas operaciones y las que con
cllas sc relacionan, pero no para afianzar operaciones cuyo interds es
ajeno a la Sociedad. Era nccesario para la validez del aval el que en los
Estatutos figurara la concreta facultad de avalar o la de afianzar en tér-
minos generales, lo gue, segin acaba de comprobarse, no ocurre, por lo
que se precisaba acuerdo de la Junta General, si es que podia adoptarse,
va que tan lejos se halla el aval del objeto propio de una Aseguradora
como que actualmente les estd exprcsamente prohibido a las Sociedades
de cse objcto, con antecedente en la letra f) del articulo 14 de la Ley de
16 de diciembre de 1954, sobre Ordenaciéon de los Seguros Privados, «el
otorgamiento de avales o garantias distintas de las propias de la aclivi-
dad aseguradora, salvo que havan obienido autorizacién del Ministerio
de Economia v Hacienda y, en su caso, de los Ministerios competentes»;
prohibicion contenida en el articulo 3 de la Tey 33/1984, de 2 de agosto,
sobre Ordenacién del Seguro Privado, y reproducida, claro esti, en el
5 dc su Reglamento.

RICARDO DE ANGEL
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COMPRAVENTA DE INMUEBLES: LA RESPONSABILIDAD DEL PRO-
MOTOR-VENDEDOR (ES DE NATURALEZA CONTRACTUAL). INICIO
DEL COMPUTO DE LA PRESCRIPCION. CONGRUENCIA (SENTENCIA
DE 13 DE JuLIO DE 1987).

Heclios—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Antonio Sinchez Jauregui.

La adecuada solucién de los Lemas que el presente recurso plantea
impone dejar constancia de las aseveraciones facticas que, con claridad
y precision, se consignan en el primer considerando de la sentencia dictada
por el Juzgado dc Primera Instancia, asumido por la recurrida, segun las
que la demandada, «Inmobiliaria X., S. A.», promociond la construccion
del edificio al que actualmente corresponden los numeros 72 y 74 de la
avenida..., enajenando las viviendas resultantes en régimen de propiedad
horizontal a los aqui demandantes o causantes de los mismos, presenian-
do el cdificio en cuestidén en la actualidad, segun literalmente se afirma
en el apartado cuarto del mencionado considerando, «agrietamiento gene-
ral, destacando por su apariencia en las siguientes zonas: nucleo de esca-
lera, fachadas transversales, patios, tabiqueria y su estado, principalmenie
referido al nacleo de escalera, amenaza riesgo de colapso por agotamienio
de estructura, de forma que si el edificio no es desalojado, la escalera
debe ser apeada, seglin informa el perito nombrado al efecto»; anadiendo
que la aparicién de las referidas grietas fue denunciada por el Secretario
de la Comunidad de Propietarios del inmueble mediante carta fechada en
Madrid el 4 de noviembre de 1980, denuncia que atendid, en principio,
«X., S. A.», haciendo una visita de inspeccién mediante su personal téc-
nico, quienes consideraron que se¢ trataba de un asiento de cimentacién
que no revestia peligro; pero que como quiera que las grietas seguian
produciéndose y avanzando, la Comunidad de Propietarios se dirigié a la
Sociedad «O.», la quc previos los estudios y comprobaciones oporiunas
remite a la Comunidad su proyecto de consolidacién del edificio, redactado
en diciembre de 1982 y sc amplia en marzo de 1983, especificando, por
ultimo, el mencionado razonamiento de la resolucién del Juzgado, que
las causas del actual deterioro del edificio, principalmente de las grietas
que lo arruinan, se pueden concretar, segin los dictdmenos técnicos, en
los dos siguientes: «por un lado, a un fallo del terreno provocado por
rotura de las instalaciones de saneamiento hace algunos afios, que pro-
dujo, sin duda, encharcamientos en el terreno, normalmente seco, y, sobre
todo, y posteriormente, por el levantamiento de zanjas para intentar un
posible recalce del edificio, y de otro, en que tanto el cuello como la cam-
pana de cimentacién del edificio estan formados por un hormigdn ciclépeo
de no buena calidad, pues se compone de bolos y mortero pobre como
trabazén; que los cimientos no se apoyan en un suelo apto, ya que éste
se forma de arcilla de gran plasticidad, que en su estado de anhidrido
ofrecen mucha dureza, pero entumecido practicamente carecen de ca-
pacidad portantc».

No se cuestiona en la Instancia ni en el recurso que «Inmobiliaria X.,
Sociedad Anénima», encomendara a un determinado Arquitecto la realiza-
cién del proyecto de construccién del edificio; encargé la ejecucién de la
obra a una Sociedad filial y designé al Arquitecto que actué en la direc-
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ci6n de la misma, quien cxpidid, a finales del afio 1962, cl oportuno certifi-
cado de su conclusién, y quc las viviendas resultantes fueron vendidas
por la relerida «Inmobiliaria» a sus actuales propietarios, y en algunos
casos a sus causantes, durante el transcurso del afio 1963. También es de
poner de relieve que cl dia 21 de marzo de 1975, el Presidente de la Comu-
nidad de Propietarios del edificio dirigié carta a «X., S. A.», poniéndolc
en su conocimiento que habia aparecido en la cdmara del sétano agua,
saliendo al exterior, siendo muy claro el color de ésta, tratando de secar
las arquetas, y que al dia siguiente habfa vuclto a surgir ¢l agua, rogandolc
el envio de un facultativo para ver su procedencia.

En el suplico de la demanda inicial de las actuaciones se posiula la
declaracién de la existencia de una negligencia por omisién de los mas
elementales deberes de construcciéon por parte dec la demandada, «Inmo-
biliaria X., S. A.», y la condena de ésta a la indemnizacién por dafios
correspondientes al importe de las obras que para la estabilizacién y con-
solidacién del edificio venian determinadas por el informe pericial acom-
pafiado como documental con la demanda, o aguellas que por perito se
fijara en el periodo probatorio, asi como la indemnizacién correspondiente
al dcsalojo que de las viviendas habrian de efectuar los propietarios decl
inmueble para su consolidacion, pretensidén acogida por la sentencia del
Juzgado, aunque conccdiendo a «X., S. A.», la alternativa de llevar por si
misma a cfecto las obras necesarias, y que apelada fue confirmada en
su integridad por la resolucién de la Audiencia, aqui rccurrida, que acepld
y dio por reproducidos sustancialmente los razonamientos y fundamentos
de Derecho contenidos en los considerandos de aquélla. La resolucién dec
la Audiencia es impugnada en el presente recurso por «X., S. A, a través
de seis motivos, deducidos los tres primeros por la via del ordinal 4.° del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el cuarto y quinto por
¢l cauce del nimero 53.° dcl propio articulo y el sexto con amparo procesal
cn su namero 3.°, lo que determina su preferente analisis.

Doctrina de la Sala—Con el amparo procesal dicho del namero 3.° del
articulo 1.692 dec la Ley Procesal Civil, se articula el sexto motivo del
recurso, por infracciéon de las normas reguladoras de la sentencia, en-
tendiendo la recurrente que tanto la sentencia dictada en Primera Instan-
cia, como la pronunciada por la Audiencia Territorial, quc confirma la
anterior, lo habfa sido con infraccién del articulo 359 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, que exige la congruencia de la sentencia con la demanda
y demds pretensiones deducidas por las partes, desarrollandose el motivo
con base en la alegacion de que la demanda se fundamenté en la respon-
sabilidad extracontractual del articulo 1.902 del Cédigo Civil y no en la
contractual de su articulo 1.591, ya que, sin duda, los demandantes estaban
convencidos de que la ruina se habia producido mucho después de trans-
curridos los diez afos que establece el ultimo precepto citado. El motivo
ha dec ser desestimado, pues contrariamente a lo sostenido por la recu-
rrente en los alegatos que le sirven de fundamento hay que poner de
relieve, en primer lugar, que existe una perfecta concordancia entre el
fallo de la resolucién impugnada y lo postulado en el suplico de la deman-
da; en segundo lugar, porque en dicho fallo se guarda el debido acata-
miento a lo que fuc el componente Ffactico y juridico de la pretensién
cjercitada, al reiterarse en los hechos de la demanda la cualidad de promo-
tora-vendedora de las viviendas radicadas en el edificio objelo de la litis
de la Entidad recurrente, y expresarse en el tltimo parrafo del segundo de
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sus fundamentos de Derecho que la Entidad demandada estaba legitimada
pasivamente «como consecuencia de la relacion contractual de la compra-
venta y como constructores que fueron de los edificios en cuestién, segun
deviene de cada una de las escrituras que se acompaiian como documen-
tos a cstc pleito», lo que determina el acierto del razonamiento contenido
en la sentencia del Juzgado, segun el que, como resulta de la propia
naturaleza de los hechos enjuiciados, no se estaba ante un supuesto de
responsabilidad extracontractual, sino de la que derivaba de la relacién
juridica contractual existente entre los actores y la Sociedad que promo-
vié la construccién del edificio y vendi6 las viviendas y locales del mismo,
y, por ende, la correccion con que aplicé a la resolucion de las cuestiones
planteadas en el litigio la normativa legal atinente a los contratos, sin
incidir por ello en vicio de incongruencia. Por dltimo, no ha existido por
la circunstancia de que la sentencia recurrida no aplicara la normativa
conienida en el articulo 1902 del Coédigo Civil, indefensién alguna para
la parte recurrente, habida cuenta de que la indemnizacién de dafios y per-
juicios postulada en la demanda podia derivar tanto de lo que dicho
precepto dispone, como de lo establecido ¢n el articulo 1.101 del citado
Cédigo, también invocado en ¢l fundamento de Derecho tercero de la
demanda.

Las conclusiones facticas de la sentencia del Juzgado, puestas de re-
lieve en c¢l primero de los fundamentos de Derecho de esta resolucion,
se extraen por la referida sentencia «del examen y valoracién de las prue-
bas practicadas, principalmente de la documental, cl informe pericial y el
reconocimiento judicial», conclusiones facticas que en el recurso se tratan
de desvirtuar, articulando al efecto, por la via del ordinal 4. del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los motivos primero, segundo
y tercero, en los que prescindiendo del contenido de la norma legal que
ampara su formulacion, «error en la apreciacién de la prueba basado en
documentos que obren en autos», se efectia un andlisis de pruebas de
distinta indole y se sientan como consecuencia de tal analisis unas apre-
ciaciones del resultado probatorio discrepantes de las establecidas por cl
organo jurisdiccional, lo que no es licito verificar por el cauce elegido,
pucs, de una parte, el error a que el precepto que posibilita la casacién
se contrae ha de resultar de «documento» y no de probanzas de otro
caracter, aunque, como es obvio, su practica haya sido «documentada»
en aulos, y de otra, los documentos en cuestion han de poner de mani-
fiesto sin necesidad de deducciones o hipétesis la equivocacién del juzga-
dor, «sin resultar contradichos por otros elementos probatorios». Nin-
guno de los apuntados requisitos se dan en los motivos en anilisis, ya
que, en lo referente al primero, si bien el informe emitido por «0.», acom-
pafiado con la demanda, podria concedérsele valor de «documento» en
razon a que se lo atribuyen ambas partes litigantes, no sucede lo mismo
respecto al dictamen del perito Arquitecto acordado para mejor proveer
por el Juzgado, sin que de ninguna manera pueda conjugarse, como se
verifica en el motivo, el contenido del informe y del dictamen para obte-
ner una determinada conclusién, aislando afirmaciones establecidas en
los mismos, escogiendo las que le favorecen: en lo que afecta al segundo,
basta la lectura de su enunciado para establecer, con mavor razén aun
que en lo atinente al primero, que lo que se pretende por la recurrente
es someter a la censura de este Tribunal una serie de clementos probato-
rios, convirtiendo, en definitiva, 1o que el recurso de casacién significa en
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una Tercera Instancia, e igual tacha es dable predicar respecto al motivo
tercero, por lo que procede, en su consecuencia, la desestimacién de los
mismos.

En el motivo cuarto del recurso, se tacha a la resolucién impugnada
de haber infringido lo dispuesto en el articulo 1.591 del Cédigo Civil, con
la pretension de que al hacer aplicacidén de tal precepto no se computd el
plazo de diez afios desde la terminacién de la obra hasta la manifestacion
del danio, sino desde aquel primer momento hasta otro —deducido gra-
tuitamente— en que se supone ocurrida la ruina. El motivo ha de ser
desestimado, pues la sentencia del Juzgado y la de la Audiencia, aunquc
hacen referencia a la responsabilidad del contratista cuando se origina
la ruina por vicios en la construccién, con expresa cita de lo dispuestio
en cl articulo 1.591 del Cddigo Civil, en orden a la responsabilidad atri-
buible a la Entidad demandada en su calidad, no discutida, de promotora
y vendedora, la derivan de los contratos de compraventa por los que
transmitié las viviendas y locales radicantes en el edificio, por lo que,
al margen de la responsabilidad decenal que el articulo 1.591 del Cdédigo
Civil sanciona, corresponde a la demandada aquella otra que por el in-
cumplimiento de sus obligaciones como vendedora le correspondan, cntre
las que destaca por su [undamental importancia la de que la cosa objeto
de la convencién retina las condiciones que la hacen apta para ser habi-
tada, lo que no sucede cuando existen vicios en la construccién determi-
nantes de su ruina, dando lugar cuando ésta se manifiesta a la corres-
pondiente accién indemnizatoria, cuyo lapso de prescripcién es el dc
quince afios, establecido en el articulo 1.964 del Cédigo Civil, v la raiz
de inicio para su cémputo ha de contarse desde el dia en que la accién
pudo ejercitarse, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1.969 del citado
Cddigo sustantivo, y en el caso de la controversia cuando se manifestaron
externamente los indicios de la ruina.

Igual suerte adversa corresponde al quinto motivo del recurso, tltimo
que resta por analizar, en ¢l que también se acusa a la sentencia recurrida
de haber infringido la normativa legal contenida en el articulo 1.591 del
Cédigo Civil, pero ahora bajo cl prisma de que al admitir la referida
sentencia como una de las causas determinantes de la ruina del edificio
la existencia de vicio en el suelo sobre el que habia sido construido, ello
determinaba la responsabilidad del Arquitecto autor del oportuno proyec-
to, lo que implicaba que al no haber sido éste demandado, no procediera
el pronunciamicnto de condena recaido contra la recurrente. El motivo,
por idénticos razonamientos a los que han servido de base para desesti-
mar el que le antecede, no puede prosperar, habida cuenta de que se
condena a la Entidad demandada por incumplimiento contractual deriva-
do de su condicién de promotora y vendedora de los locales radicados
en el edificio, y que nada empece a que la misma pueda exigir al Arqui-
tecto con quien contratéd el proyecto la indemnizacién que crea corres-
ponderle, en razén a la incidencia que el vicio del suelo haya podido
tener en la ruina de la edificacién.

RICARDO DE ANGEL
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CONTRATO DE TRANSPORTE. APLICACION DE LA CONVENCION
C. M. R. DE GINEBRA DE 1956. DIFERENCIA ENTRE CONTRATO
DE TRANSPORTE Y CARTA DE PORTE. INEXISTENCIA DE RELA-
CION JURIDICA ENTRE CARGADOR Y TRANSPORTISTA SUBCON-
TRATISTA (SENTENCIA DE 14 DL JuLIO DE 1987).

Hechos—Reproducimos los que interesan, tal y como los rccoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Eduardo Fernandez-Cid de Temes.

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Bilbao, en su Sen-
tencia de 22 de julio de 1985, confirmatoria (salvo en la imposicién de
costas) de la del Juzgado de Primera Instancia, sienta, como realidades
dc las que ha de partirse para la resolucién del presente recurso, que
Elcctrénica A., S. A., contraté con Transportes U. el traslado de ciertas
mercancias desde Munguia a Milan, pagandole el precio, si bien la carta
de porte se firmd por N, S. A, quien, a su vez, subcontraté con A. F, S. L,
reclamando la primera Entidad de las otras tres el pago, con caracter
solidario, de los dafios sufridos por dichas mercaderias al volcar en Fran-
cia el camién que las transportaba; aludidas sentencias condenaron a las
dos primeras demandadas, pero absolvieron a la tercera, reservando
a aquéllas las acciones que les correspondiesen por sus relaciones inter-
nas. Don José Luis G. y don José Antonio U., propietarios de Transpor-
tes U., y N.,, S. A, recurren en casacion.

Doctrina de la Sala—De los cuatro motivos formulados por Transpor-
tes U., el primero acusa a la sentencia de Instancia error en la apreciacién
de la prueba, al amparo del numero 4.° del articulo 1.692 de la Ley dc¢ En-
juiciamiento Civil, y los otros tres infraccién de las normas del ordena-
miento juridico o de la jurisprudencia aplicables para resolver las cues-
tiones objeto de debalte, con base en el namero 5° del propio precepto.

El primer motivo prctende demostrar que la unica intervencién que
tuvo Transportes U. cn el contrato de transporte lo fue a titulo de me-
diacion y favor, para poner en contacto a la Empresa cargadora Electréni-
ca A. con la porteadora-transportista N., y cita como documentos de los
que se desprende tal hecho la carta de porte firmada por las otras dos
Entidades en 8 de junio de 1979, asi como las facturas y letras de cambio
giradas por ella en 2 de julio del propio afio. El perecimiento del motivo
cs claro: tales documentos no revelan por si mismos, sin necesidad de
exégesis, deducciones o inferencias, lo que se pretende acreditar, y menos
aun la equivocacién del juzgador al afirmar, mediante una apreciacion
conjunta de la prueba, que U, convino con la actora las condiciones
del contrato, se hizo cargo de su efectiva consecucién, le cobré el precio
estipulado por el transporte y las primas del seguro complementario,
siguié de forma directa e inmediata las incidencias de la expedicién desde
la carga hasta el examen de los dafios tras la averia y obtuvo por todo ello
un lucro, estandole prohibido a las partes desarticular la prueba y acoger-
se unicamente a lo que pueda favorecerles, invadiendo asi facultades
propias de la Sala de Instancia, cuyo criterio ha de prevalecer por mas
objetivo vy desinteresado, a lo que ha de afiadirse que, al igual que el
Cédigo de Comercio, la «Convencién C. M. R.», hecha en Ginebra el
19 de mayo de 1956, reconoce expresamente el caracter consensual del
contrato de transporte, pues si bien sefiala la carta de porte como docu-
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mento fehaciente de la realidad contractual, declara también que «su
ausencia no afectard ni a la existencia ni a la validez del contrato de
transporte, que seguird sometido a las disposiciones del Convenio» (ar-
ticulo 4.°), de lo que se desprende que, perfeccionado el contrato, la res-
ponsabilidad de U. se fundamenta en su culpa in vigilando o in eligendo,
pues se obligb a realizar el transporte por si misma o por medio de olro,
lo que hace decaer igualmente los restantes motivos; el segundo, que
denuncia aplicacién indebida del articulo 17 del C. M. R, porque, al deses-
timarse el anterior, hace supuesto de la cuestién insistiendo en que U.
es un simple mediador, y porque interpreta de modo restrictivo ¢l articulo
dicho, incardinado en cl capitulo 1V, que trata de la «responsabilidad del
transportista», pretendiendo calificar como tal no a quien se obliga v ga-
rantiza el resultado del lransporte (opus), sino s6lo al que lo realiza por
si mismo materialmente; ¢l tercero, que achaca a la sentencia de Instancia
aplicacién indebida del articulo 379 del Cédigo de Comercio, porque se
remite a las razones cxpuestas en el motivo primero, olvida lo dicho
respecto al articulo 17 del C. M. R., que es el aplicado por la Audiencia,
y que ésta se refierc con acierto a dicho articulo 379 diciendo que «en
el mas infundado supuesto de haber intervenido como comisionista o asen-
tista del contrato en cuestién .. quedaria subrogado en las responsabili-
dades del porteador , en garantia del cargador o remitente ..», afirmacién
plenamente véalida, ya que, al igual que con la solidaridad recogida cn el
articulo 373, parrafo 3., del propio texto legal, a quien se quiere garantizar
al maximo es al remitente que contraté la obra, el transporte como resul-
tado, pagando para ello un precio, interpretacién finalista que, en lo
dudoso o no contradicho expresamente, ha de abarcar el tan nombra-
do C. M. R,; y el ultimo, que atribuye a la sentencia recurrida inaplicacién
del articulo 353 del Cédigo de Comercio, al entender el recurrente que la
carta de porte es el unico titulo legal del contrato de transporte, porque
tampoco en nuestro texto legal es un contrato formalista, sino consen-
sual, que se perfecciona por cl simple acuerdo dc voluntades (Sentencias
de 2 de enero de 1945, 12 de diciembre de 1968 v 8 de marzo de 1982),
y la Sala de Instancia mantiene la existencia dc dos relaciones juridicas:
la puramente consensual, no recogida documentalmente, entre U. y Elec-
tronica A, S. A, y la existente entre ésta v N., reflejada cn la carta de
porte con pleno conocimiento de U.

Los cuatro motivos del recurso formulado por N., S. A., sc amparan en
el nimero 5.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. El pri-
mero dice que la Sala de Instancia interpreta erréneamente el articulo 36
del C. M. R. «al dirigirse la demanda contra N., S. A, la que no fue ni
el primero ni el ltimo de los transportistas que intervino en el transporte
de la mercancia que se dice dafiada o perdida, ni tampoco el que ejecutd
la parte del transporte en cuyo curso se produjo el hecho que dio lugar
a la pérdida o averia». La desestimacién deviene de modo natural, pues
la Audiencia ni siquiera cita el precepto que se dice infringido y aparte
de su confusa redaccién (o traduccién) establece, en su inciso final, que
«la accién puede interponerse contra varios transportistas a la vez», v es
que el articulo 36 forma parte del capitulo VI, con la rubrica «Disposicio-
nes relativas al transporte efectuado por transportistas sucesivos», su-
puesto que requiere un transporte sometido a un solo contrato, que se
ejecute por sucesivos transportistas, cada uno de los cuales se obligan
por la mera aceptacién de la mercancia y de la carta de porte (art. 34),
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cn la que deberan constar su nombre y domicilio, entregando un recibo
firmado y fechado, haciendo constar en éste y cn el.segundo ejemplar de
la carta de porte reservas andlogas a las previstas en el articulo 8, parra-
fo 2 (art. 35), nada de lo cual se ha acreditado en el caso que nos ocupa,
cn el que, cual se ha dicho en el fundamento anterior, se contempla
a Electrénica A. en relacién doble con U. y N, pero no con A. F.,, S. L,
por «lo que la inexistencia de un solo contrato con sucesivos transportis-
tas» hace decir a la Sala de Instancia con gran acierto: que N. «aun
habiendo asumido el transporte originariamente encargado a Transpor-
tes U. mediante concierto con los propietarios de esta Empresa por un
prccio inferior al estipulado por éstos con la actora, quedé directamente
obligada con ésta como «transportista» con la formalizacién de la carta
de portc en que figuraba como porteadora de la mercancia», constitu-
véndose en posicidén de tal frente a la cargadora demandante y no —o no
s6lo— frente a Transportes U.; que la subtransportista A. F., S. L., cs
ajena al contrato en cuya virtud accioné la demandante, y que al subcon-
tratar N., S. A., hizo suya frente a las demdés partes vinculadas la res-
ponsabilidad derivada dc los actos y omisiones de A. F. en la ejecucién
del transporte, arregladamente a lo dispuesto en el articulo 3 del C. M. R,,
razones todas que hacen decaer igualmente el motivo tercero, en el quc
se denuncia infraccién por inaplicacién del articulo 37, apartado 1, sub-
apartado a), al absolverse libremente a A. F., no obstante estar reconocido
que era quien realizaba el transporte en el momento del accidente, siendo
el conductor empleado suyo, pues al hacer tales afirmaciones olvida el
recurrente esa ajenidad dec A. respecto del contrato en que se sustenta la
demanda, sin perjuicio, claro es, de las acciones que correspondan por sus
relaciones internas, cual sefiala la sentencia recurrida.

En el segundo motivo denuncia N. interprectacién errénea del parrafo
primero del articulo 32 del C. M. R, en relacién al parrafo 3 del propio
articulo 944 del Cédigo de Comercio y articulo 479 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, para concluir de todo ello que la accién habia prescrito. Su
decaimiento se produce porque la prescripcién extintiva, cual tiene de-
clarado con reiteraciéon esta Sala, al ser instituto no asentado en princi-
pios de justicia intrinseca, merece un tratamiento considerablemente
restrictivo y va ligado a una idea de abandono o inactividad, cosa que no
ocurre en el caso que nos ocupa, ya que ocurrido el accidente el 13 de
junio de 1979, tratando de cumplir disposiciones legales, se demanda ante
Ja Junta de Detasas el 10 de abril de 1980, notificindose su dictamen, emi-
tido previo intento de conciliacién, el 13 de octubre de 1980, y aparcciendo
presentada a reparto la demanda origen de este litigio el 1 de diciembre
del propio afio, ha de tenerse en cuenta, conforme a la Sentencia de 31
de marzo de 1955, que el articulo 2 del Decreto-ley de 2 de septiembre dc
1947 interpreta o aclara lo establecido en la Ley de 24 de junio de 1938,
que en el articulo 60 dice que el plazo de prescripcién interrumpido se
rcanudara desde que al interesado le notifiquen la actuacién de la Junta,
v la significacién juridica y gramatical de las palabras «interrumpird», «se
reanudard» y «se continuard» evidencia que, a efectos de prescripcién, ha
de computarse el plaro del afio atendiendo al tiempo pasado hasta la
presentacién de la reclamacién a la Junta y el posterior a la actuacién
de ésta a partir de la notificacién del acuerdo adoptado por la misma,
resultando la prescripcién si con las sumas de ambas etapas conjunta-
mente se ha cumplido el afio, pero no en caso contrario, criterio que,
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lejos de contradecir, ratifica la Sentencia de esta Sala de 19 de diciembre
de 1944, citada por el recurrente, ya que en el mismo considerando en
que sefala el matiz diferencial entre la reclamacién gubernativa y el acto
de conciliacién, apunta su similitud en cuanto ambos obstan a la entrada
en el pleito, y concreta que hasta que se comunicé mediante certificacién
a los interesados el acuerdo, no quedd expedito el camino de la reclama-
cién judicial, que en el caso contemplado por el presente recurso aparece
presentada dentro de los dos meses siguientes a aquella comunicacion
(igual criterio se mantiene en Sentencias de 22 de diciembre de 1950,
15 de diciembre de 1955, 16 de diciembre de 1956 y 30 de octubre de 1971).

En €l cuarto y ultimo motivo, N. acusa a la sentencia de Instancia de
infringir, por su no aplicacion, los parrafos 1, 2 y 4 del articulo 23 y parra-
fos 1 y 2 del articulo 25 del C. M. R,, al no haberse practicado la valoracién
de los dafios conforme a las reglas imperativas que dichos preceptos fijan.
Afirmandose en la sentencia que la valoracién de los danos rcalizada
por G. A. B. de Espafia se emitié6 con absolutas garantias para las partes
y que su eslimacién es muy inferior en la cuantia a la del informe peri-
cial emitido en autos con arreglo a las previsiones del articulo 23 del
C. M. R.; no combatidas tales afirmaciones facticas conf{orme al cauce
adecuado (ntim. 4° del art. 1.692) y no justificAndose el interés del re-
currente por una condena a abonar mayor cantidad, es obvio que cl
motivo no puede ser acogido.

RICARDO DE ANGEL

CONTRATO DE OBRA: RESPONSABILIDAD POR RUINA. RESPONSABI-
LIDAD DEL APAREJADOR. PRUEBA PERICIAL. SIGNIFICADO PRO-
CESAL DE LA ADHESION A LA APELACION (SENTENCTA DE 15 DE jULLO
nE 1987).

Hechos—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo dcclaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don José Luis Albacar Lépez.

Promovido por la Comunidad de Propietarios de la casa mimero 4 de
la calle. , de Cérdoba, ante el Juzgado de Primera Instancia niimero 2
de la misma capital, demanda de juicio ordinario de mayor cuantia‘contra
don José Antonio S. C.; don Manuel S. G.; la Compaiiia Mercantil «X., S. A.»;
don Juan C. M.; don Rafacl M. M., y don Rafael N. M., sobre indemnizacién
de dafios por ruina de la aludida casa, con fecha 18 de enero de 1984
recayé sentencia de la Audiencia Territorial de Sevilla en la que, esti-
mando en parte el rccurso de apelacidon entablado por adhesién por la
Comunidad citada y desestimando el interpuesto por la Sociedad «X.»
contra la seniencia dictada por el referido Juzgado el 14 de mayo de 1982,
se estimaba, también en parte, la demanda; sentencia contra la que se
interpusieron por los demandados sendos recursos de casacién por in-
fraccién de Ley y en la que se sientan, entre otros, los siguientes hechos:
A) Que entablado unicamente por la demandada, «X., S. A.», recurso de
apelacién contra la sentencia del Juzgado de Primera Instancia, se adhi-
rié posteriormente, en el tramite de instruccién, la Comunidad de Pro-
pietarios demandante, pretendiendo la condena de los Arquitectos y Apa-
rejadores que habian sido absueltos por la sentencia de Primera Instancia.
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B) Quc la piueba practicada, y especialmente los dictdmenes periciales
emitidos, acreditan que en el cdificio de que se trata, y aproximadamente
a los seis afios de su construccion, se revelaron varios defectos, que pueden
agruparse en tres apartados, de los cuales, en relacién con los dos prime-
ros, rcicrentes a la camara de aire bajo el primer forjado, y a los patios,
voladizos y caja de escalcra, no existe prueba suficientc de que se hu-
bieran producido por vicios o faltas en la direccién o ejecuciéon de la
obra, en tanto que el tercer apartado, relativo a los defectos de la azotea,
dondc los pretiles de obra no tienen la resistencia debida, por lo que
presenian desplomes y abombamientos en gran parte de sus alineaciones,
y en que cxisten filtraciones a las viviendas de la ultima planta por una
mala impermeabilizacién dc aquélla, son, sin duda, atribuibles, segiin la
misma prucba, a una ejecucién deficiente por cmpleo de mano de obra
inadecuada v a habersc realizado la misma sin ajustarse al proyecto
correspondiente.

Doctrina de la Sala—El primero de los recursos de casacién interpuesto
contra la sentencia de la Audiencia Territorial lo fue por don José Anto-
nio S. C. y don Manuel S. G., y sc basa en dos motivos, de los cuales el
primero dc clios se formula al amparo del namero 1.° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por interprelacién errénea del articu-
lo 858 dc dicha Ley Riluaria, alegando que el recurso dc apelacién inter-
pucsto por adhesién por la Comunidad de Propietarios actora y hoy recu-
rrida contra la sentencia de Primera Instancia, no podia dar lugar a una
condena de los demandados, que absueltos en Primera Instancia, no for-
mularon recurso contra la misma, ya que, segin se afirma por los re-
currentes, el recurso de apelacién por adhesién tiene unos limites subjeti-
vos que sélo se extienden al que apela, pero sin que puedan perjudicar
a quicnes consintieron la sentencia, motivo éste que debe perecer en aten-
cién a las siguientes razones: Primera: Quc tiene declarado esta Sala
que la adhesién a la apelacion se configura cn nuestra Ley de Enjuicia-
miento Civil como un recurso de apelacién auténomo, bien que subordina-
do cu cuanto al tiempo; consiguientemente, ¢l que sc¢ adhiere al recurso
se convicrte en verdadero apelante en cuanto a los aspectos que han sido
objeto de la adhesidn; y asimismo, que el articulo 858 ni condiciona ni
limita el alcance v efectos de la adhesién a la apelacién, como aparece
claramente del parrafo «sobre los puntos cn que crea le es perjudicial la
sentencia» sin excluir ninguno de ellos, teniendo, en consecuencia, la Sala
de Apelacion plenas facultades para el estudio y tratamiento de los temas
seiialados en el pertinente escrito de adhesién (Sentencias de 16 de febrero
de 1920, 25 de febrero de 1944, 22 de junio de 1948, 22 de junio de 1958,
30 de noviembre de 1964, 20 de noviembre de 1976 y 18 de marzo de 1985).
Segunda: Que en ¢l supuesto que nos ocupa, recurrida la sentencia del
Juzgado por la Entidad demanda, «X., S. A.», y habiéndose adherido a tal
apelacién la Comunidad de Propietarios actora respecto a los extremos
que explicita en el escrito de adhesién, entre los que figura el relativo a la
condena de los técnicos demandados, es obvio que, por aplicacién de la
doctrina jurisprudencial anteriormente resefiada, ha de entenderse que la
citada Comunidad se convirtié en verdadera apelante en orden a tal pedi-
mento y punto, por lo que la Sala de Apelacién tenia plenas facultades
para conocer y fallar en tal materia, lo que implica la expresa desestima-
cion de este primer motivo.

Tampoco habra de prosperar el segundo, que al amparo del ntimero 1.°
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del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia aplicacién
indebida del articulo 1.591 del Cédigo Civil, alegando quc los dafios causa-
dos cn la casa propiedad de la Comunidad actora son atribuibles a una
cjecucioén deficiente de la obra por empleo de mano de obra inadecuada,
por lo que entiende que la responsabilidad de tales defectos incumbe
unicamente al contratista y no a los Aparejadores recurrentes, sin tener
en cuenta que la resolucidn recurrida atribuye tales defectos no sélo a la
cjecucién deficiente, sino también a «haberse realizado la misma (obra)
sin ajustarse al proyecto correspondiente», afirmacién factica ésta no
combatida por los recurrentes por la unica via apta para ello, la nGme-
ro 70 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por lo que ha
devenido inalterable, y si a cllo se une que es reiterada doctrina jurispru-
dencial que el Aparejador, como colaborador técnico de la construccién,
viene sometido a rcsponsabilidad en lo concerniente a la solidez del edi-
ficio y perfecta acomodacidon de las obras a los proyectos del Arquitecto
(Sentencia de 1 de enero de 1983), claramente se deduce la improsperabi-
lidad dc cste segundo motivo, y con clla la del recurso interpucsto por los
citados Aparejadores, a quicncs se impondran las costas causadas en cl
mismo.

El segundo de los recursos de casacién fue interpuesto por los deman-
dados don Juan C. M., don Rafaecl M. M. y don Rafael N. M,, y se basa en
tres motivos, de los cuales, el tercero, que denuncia error en la aprecia-
cién de la prueba basado en documentos que obran en autos y demuestran
la equivocacién evidente del juzgador sin resultar contradichos por otros
elementos probatorios, debe ser estudiado con prioridad a los dos ante-
riores, estudio que deber abocar a su desestimacion, toda vez que pre-
senta como tales documentos, de los que dice resultar el error en la apre-
ciacion de la prueba los informes periciales emitidos por un doctor Ar-
quitecto, sin tener en cuenia que ninguno de cllos alcanza el cardcter dec
documento, ya que no son otra cosa que la forma de documentar judicial-
mente un medio de prueba, ¢l pericial, que debe ser valorado libremente
por ¢l Tribunal sentenciador de acuerdo con las reglas de la sana critica,
sin que sus resullados pucdan ser combalidos en casacién, salvo los
supuestos en quc las conclusiones probatorias puedan ser calificadas, lo
que no sucede en el presentc caso, de ildgicas, por lo que al dccaer este
primer motivo permanece inmulable el supuesto factico, ya expuesto en
los fundamentos de Derecho que estudiaban el anterior recurso, de quc
la obra de la azotea se realizé sin ajustarse al proyecio correspondiente.

Quc, finalmente, no mejor fortuna habrdn de mecrecer los motivos
primero y segundo de este segundo recurso, amparados ambos en el nu-
mero 3.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamicnto, y que acusan,
respeclivamente, aplicacién indebida o interpretaciéon errénea del articu-
lo 1.591 del Cédigo Civil y del articulo 1.596 del mismo Cuerpo legal, ha-
ciendo supuesto de la cucstién al partir de la base errénea de que los
defectos de la obra tinicamente eran imputables a la ejecucién deficiente
por empleo de mano de obra inadecuada cuando, como acabamos de decir,
la resolucién recurrida los atribuye también a su realizacién sin ajustarse
al proyecto correspondiente, funcién ésta, la de vigilar que la obra sc
adapte al proyecto, que obviamente incumbe a los Arquitectos directores
de la misma, por lo que, al no haberla cumplido, correspondc a los de-
mandados ka consiguicnte responsabilidad, habiéndose, e¢n su consccucn-
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cia, dc desestimar también cstos dos motivos y con ellos el recurso, con
imposicién a los recurrentes dc las costas causadas en el mismo.

RICARDO DE ANGEL

NULIDAD DE CONTRATQO: POR FALTA DE CAUSA (SENTENCIA DE 16 DE
juLio pE 1987).

Hechos.—Reproducimos los que inleresan, tal y como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Poncnte: Don Ralael Pérez Gimeno.

En la demanda que inicia la litis sc solicita por los actores, don
George v doiia Joyce L., de nacionalidad britanica, la nulidad del contrato
celebrado con el demandado, don Tomas S. J., en el que se expresa que
cdichos actores venden y el demandado compra la tercera parte indivisa
de los locales niumeros 6 y 24 del Complejo «X.»; nulidad que basan en
la concurrencia de error sustancial en el consentimiento prestado por los
demandantes y en el dolo grave en la conducta del demandado. El deman-
dado, tras interesar la absolucién de dicha pretension de nulidad, recon-
viene suplicando se condene a los actores a otorgar escritura puablica dc
compraventa a su favor de la citada tercera parte indivisa de dichos
locales. La sentencia de la Audiencia, aqui recurrida, después de revocar
la del Juzgado, declara nulo el expresado contrato de compraventa, con
desestimacién de la reconvencién. Sirven de soporte a tal pronuncia-
miento las siguientes afirmaciones basicas: @} El precio figurado en el
contrato, dec 500.000 pesctas, «no sélo fue simbdlico, sino ficticio, ya que
los actos coetaneos y posteriores . demuestran paladinamente que no
hubo ni podia haber transterencia de metalico a favor de los cényuges
demandantes». b) No puedc hablarse de un precio irrisorio confesado...
«completade por su trabajo personal diario en la explotacién del negocio
sin minguna remunciaciéon o salario  », pues « .. la explotacién vicne sa-
usfecha por la tercera parle de los ingresos». ¢) « . Estamos no ya cn
presencia de un contrato de compraventa sin causa, al no existir un precio
real v verdadero, y como tal nulo absolutamenle ¢ inexistente, sino ante
la prescentacion de una apariencia que mueve la voluntad de los actores
crroneamente a dar su consentimiento a un contrato de compraventa
inexistente —articulo 1.265 del Cdédigo Civil—, y se recurre a palabras
insidiosas en cuanto a la fijacién del precio, y se convence a los actores
para que toda la documentacién conste a nombre del demandado...».

Doctrina de la Sala—El estudio del presente recurso debe empezar
por el motivo tercero, apoyado cn los ordinales 4° y 3° del articulo 1.692
de la Ley Procesal, v en el que se denuncia la infraccién del articulo 1.274
del Cédigo Civil, en relacién con el documento de 30 de mayo de 1980
obrante en autos, consistente en el contrato privado de compraventa de
la repetida terccra parte de los locales de negocio y constitucién de una
Sociedad particular para la explotacién de la industria de bar en dichos
locales, que vino a sustituir a un anterior arrendamiento, documento re-
conocido que, a entender del recurrente, demuestra la equivocacién del
juzgador; motivo que no puede prosperar, no sélo porque el citado docu-
mento ha sido analizado minuciosamente por el Tribunal de Instancia
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y dc él ha cxtraido, cn conexién con los demas elementos de conviccion
existentes en el proceso, las conclusiones anteriormente senaladas, sino
también porque con independencia dc las relaciones contractuales existen-
tes con anterioridad a la firma de tal documento de 30 de mayo, es lo
cierto que la sentencia recurrida, sin que aparezca desvirtuado, afirma
que la actividad de vigilancia y direccidn durante el tiempo invertido en
la instalacién del bar no era retribuida ni podia serlo porque el contrato
daba por existente tal instalacién, y «... la explotacién (del negocio) viene
satisfecha por la tercera parte de los ingresos...», lo que implica que en la
aparente transmision dc la tercera parte de la propiedad de los locales
no concurria la contraprestacién que cl citado precepto define como causa
de los contratos onerosos, pues la participaciéon en los beneficios impli-
caba contraprestacién a su dedicacién a la explotacion del negocio.

Dcsestimado el tercer motivo, carecen de basc de sustentacién los dos
primeros, amparacdos en el ordinal 5° del articulo 1.692, y en los que sc
denuncia la infraccion de los articulos 1.261, 1.269 y 1.270 del Cédigo Civil,
infraccién que no puede prosperar por fundamentarse en hechos no reco-
nocidos por la sentencia recurrida y no acreditados por el cauce del mo-
tivo anterior, por lo que al afirmar que en el contrato de 30 de mayo
de 1980 concurren todos los requisitos necesarios para la existencia de un
contrato de compraventa, o al negar que en la celebracién del mismo no
interviniera el dolo causante del contrato, estda haciendo supuesto de la
cuestién y sustituyendo su propio y personal criterio por el mdas objetivo
del juzgador, lo que lleva a la repulsa de los citados motivos,

RICARDO DE ANGEL

RESPONSABILIDAD CIVIL: POR ACCIDENTE AEREO. DILIGENCIA
EXIGIBLE EN LA RESPONSABILIDAD POR CULPA. PRESCRIPCION
DE LA ACCION: NO ES APLICABLE LA DE SEIS MESES (DE LA
LEY DE NAVEGACION AEREA) AL CASO DE COMPETICION DEPOR-
TIVA (SeNTENCIA DE 17 pE JUuLLo DE 1987).

Hechos.—Sc desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
quc a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber Jugar al rccurso.

Poncnte: Don Ramén Lépez Vilas.

Doctrina de la Sala—Al amparo del nimero 4 del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamicnto Civil, la recurrente unica decl presente recurso
acusa a la sentencia de la Audiencia de incurrir en «error en la aprecia-
cién de la prucba, basado en documentos que obran en autos que de-
muestran la equivocacién del juzgador sin resultar contradichos por otros
clementos probatorios», citando al efecto el documenio que obra al fo-
lio 159 de los autos y que la recurrente trata de magnificar afirmando
quc «emitido por la Autoridad competente para entender en todo lo rela-
tivo a la navegacidn adrca, segin dispone el articulo 8 de la Ley sobre
Navegacién Aérea de 21 de julio de 1960, afirma que el accidente fue un
caso fortuito».

El motivo debe ser desestimado porque, al margen de que el docu-
mento referido, consistente en escrito de calificacién del auditor, forma
parte dc las diligencias previas instruidas por la Autoridad militar com-
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pelente, y en ¢l sc dice que los hechos no revisten «relevancia suficiente
para ser constitutivos de delito o falta imputables a persona determinada»,
es lo cierto que la doctrina jurisprudencial de esta Sala de manera cons-
tante viene rcilerando que si bien el articulo 1.902 del Cédigo Civil des-
cansa en un basico principio culpabilista, no cabe desconocer gque la
diligencia requerida comprende no sélo las prevenciones y cuidados re-
glamentarios, sino ademads todos los que la prudencia imponga para pre-
venir el evento dafioso, a lo que debe afadirse como criterio complemen-
tario, dentro de pautas adecuadas, el de la responsabilidad basada en el
riesgo, aunque sin erigirla en fundamento tnico de la obligacidén de re-
sarcir (Sentencias, entre las mas recientes, de 21 de junio y 1 de octubre
de 1985, y 31 de enero, 2 de abril y 17 de diciembre de 1986), lo que permite
entender que para responsabilizar una conducta no sélo ha de atendersc
a esa diligencia exigible segun las circunstancias personales y de tiempo y
lugar, sino ademas al sector del trifico o de la vida social en que la con-
ducta se proyecta, para determinar si el agente obré con el cuidado, aten-
cién y perseverancia apropiadas y con la reflexién necesaria para evitar el
perjuicio a personas o bienes juridicamente protegidos (Sentencias, cnirc
otras, de 23 de marzo de 1982 y de 17 de diciembre de 1986), lo que en el
caso presente no acontecié a la vista del resultado dafioso producido dc
forma individualizada en una sola de las avionetas participantes en la
competicién deportiva, lo que, en principio, parece traslucir el fallo o la
falta de previsién suficiente en quien manejaba la concreta aeronave acci-
dentada, con resultado de muerte para sus ocupantes.

Con base en el niimero 5 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, el segundo motivo denuncia la infraccidén de las normas del ordena-
miento juridico por entender que deberia haberse aplicado al supuesto
litigioso la prescripcién semestral del articulo 124 de la Ley sobre Nave-
cacién Aérea de 21 de julio de 1960.

El motivo ha de ser rechazado, ya que el plazo excepcional de pres-
cripcién dc seis meses que restrictivamente establece el citado articu-
lo 124 de la Ley de Navegacién Aérea para el «transporte de viajeros
y mercancias», no es de aplicacién a casos como el aqui contemplado de
dafos causados por aeronaves no utilizadas para el transporte, sino para
practicas deportivas, en las que los ocupantes no tienen en realidad la
condicidn de «viajeros», a que se refiere el articulo 115 de la propia Ley
especial, que encabeza el capitulo consagrado a «la responsabilidad en
caso de accidente», sino de «participantes» en la competicién deportiva
de que se trate, lo que se proyecta también en la pretendida aplicacién
al caso del articulo 150 de la repetida Ley, que dispone la sujecién a las
disposiciones de dicha Ley, «en cuanto les sean aplicables», de las aero-
naves de transporte privado de Empresas, las de Escuelas de Aviacién,
las dedicadas a trabajos técnicos o cientificos v las de turismo y las de-
portivas, con fijacién al respecto de excepciones expresas, entre las quc,
en primer lugar, se dispone que «no podrdn realizar ningin servicio pu-
blico de transporte aéreo de personas o de cosas, con o sin remuneracién».
En consecuencia, la prescripcién aplicable al caso que nos ocupa ha de
entenderse que es la del transcurso de un afio, establecida en el niimero 2
del articulo 1.968 del Cédigo Civil para el ejercicio de la accién de res-
ponsabilidad extracontractual del articulo 1.902 del propio Cédigo, siendo
indiscutido al cfecto que entre la fecha del desgraciado accidentc (9 de
septiembre de 1978) y la de la interpretacién de la dcmanda (20 de junio
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de 1979) no transcurrié cl tiempo necesario (un afio) para acogerse a la
prescripcion postulada, que supondria, ademds (en el caso singular de
la prescripcién semestral), una limitacién afiadida a una institucién que,
por su caracter excepcional, ha de ser interprctada restrictivamente.

RICARDO DE ANGEL

CONTRATO DE OBRA: RUINA. CONCEPTO. COMPATIBILIDAD DE LAS
ACCIONES DERIVADAS DE LOS ARTICULOS 1.101 Y 1.124 DEL CO-
DIGO CIVIL, CON LAS RESULTANTES DE VICIOS DEL CONSENTI-
MIENTO Y CON LAS LLAMADAS ACCIONES EDILICIAS (SENTENCIA
DE 17 DE JULLO DE 1987).

Hechos.—Sc¢ desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al rccurso.

Ponente: Don Cecilio Serena Velloso.

Doctrina de la Sala—Para el adecuado enjuiciamicnto del presenic
recurso de casacién ocurre establecer las siguientes puntualizaciones:
A) El juicio de que dimana se rige por demanda presentada por la Co-
munidad dc Propietarios de la casa... de esta capital, frente a C., S. A,
que edific6 dicha casa y la vendi6é a los propietarios que constituyen la
Comunidad actora, luego de constituirla en régimen de Propiedad Hori-
zontal (escritura ptiblica de 4 de noviembre de 1975). B) Dicha demanda
tiene por objeto la pretensién de que se condene a C. «a efectuar de ma-
nera inmediata la reparacién de la totalidad de los desperfectos y anoma-
lias existentes en los edificios pertenecientes a la Comunidad demandante,
asi como a la sustituciéon dc los materiales inadccuados empleados en la
construcciéon subsanando plenamente los graves defectos denunciados,
y fijandosc por el Juzgado plazo perentorio a tales efeclos», y «alternativa-
mente, y ante ¢l mas que probable incumplimiento de la obligacién de
hacer a que se contrae la solicitud, sc condene igualmente a la Sociedad
demandada a que abone a nuestra representada (dice) la totalidad de los
gastos quc se ocasioncn y perjuicios producidos cuya magnitud sera defi-
nitivamente concretada en tramites dc cjecucion de sentencia». Los des-
perfectos y anomalias a que se deja hecha referencia los describe asi el
cscrito de demanda: a) Desprendimientos de bovedillas en diversos pisos.
b) Agrietamento de paredes. ¢) Existencia de humedades y goteras. d) De-
terioros de bajantes. e¢) Roturas de la distribucién de agua caliente. f) Agrie-
tamiento y desprendimiento del «parquet» dc las viviendas. C) Invoca c¢n
Derecho, y en cuanto al fondo, «los articulos 1.484 y siguientes, asi como
los concordantes del Cédigo Civil vigente referenies a la compraventa»,
y «los articulos 1.591 y concordantes del mismo Cucrpo legal, en relacién
con el contrato de obra» (157). D) En 1 de diciembre de 1976 se convino
cntre los aqui litigantes «dejar solucionadas todas las cuestiones surgidas
entre C., S. A, y la aludida Comunidad de Propictarios con motivo de la
construccién del referido edificio y de la venta de los pisos o viviendas
del mismo a sus propietarios», estipuldndose 1a entrega de 1.900.000 pesetas
por la Consiructora a la Comunidad, asumiendo aquélla el compromiso
de obrar «en el muro cxterior del edificio mediancro con la propiedad
colindante», en ¢l supucsto de que «aparccicran cn la época invernal
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manchas de humedad o se comprobara que el aislamicnto térmico dc
dicho muro» no resultara de acuerdo con la normativa aplicable; en cuyos
términos dejaron «totalmente solventadas todas las cuestiones pendien-
tes», «renunciando desde este momento dicha Comunidad de Propietarios
a cualquier reclamacién judicial contra C., exceplo las que puedan deri-
varse de la existencia de vicios o gravdmenes ocultos». E) El Juzgado
dictdé sentencia estimando la demanda y condenando a la Constructora
demandada «a efectuar la reparacién de los desperfectos existentes en los
edificios pertenecientes a la demandante, sustituyendo los oportunos ma-
teriales dentro del plazo que se fijara en ejecuciéon de sentencia, y en el
supuesto de incumplimiento de la anterior obligacidn, se condena a C.
a indemnizar los dafos y perjuicios que se determinaran en ejecucion de
sentencia». La Audiencia revocé el fallo del Juzgado y desestimé la de-
manda. El fundamento de este fallo estd en haber caducado la accién dc
los articulos 1.484 y 1.490 del Cédigo Civil por el transcurso de los seis
meses con mucha anterioridad a la presentacién de la demanda origen
del juicio el 11 de abril de 1981, y en ser el articulo 1.591 «claramenic
inaplicable al presente caso», por cuanto «la pretensién ejercitada de
reparacién» «arranca no de la ruina de lo edificado o de una parte im-
portante, sino de desperfectosn».

Esta Sala viene entendiendo, Sentencias de 3 de febrero y 30 de diciem-
bre de 1986, que no existe incompatibilidad entre las acciones generales
de los articulos 1.101, en relacién con el 1.103 y el 1.104, y 1.124, con las
nacidas de vicios en el consentimiento, conforme a los articulos 1.262 y si-
guientes y 1.300 y siguientes, con las acciones llamadas edilicias de los
articulos 1.484 a 1.486 y 1.490, y, finalmente, con las otorgadas por el 1.591
del Cdédigo Civil. Pudo, por consiguiente, la Comunidad demandante uti-
lizar las generales, lo que no ha hecho, y también las edilicias cumulati-
vamente con la del parrafo primero del 1.591, efectivamente ejercilada la
de esta ultima clase, segin asi lo denotan los fundamentos de Derecho
invocados en el escrito de la demanda.

Comogquiera que el plazo de seis meses del articulo 1.490 es dc¢ cadu-
cidad, segun rciteradas declaraciones de esta Sala (véase la Sentencia dc
7 de mayo de 1981 y las que en ella se citan), debe juzgarsc, como lo hacc
acertadamente la sentencia impugnada, que tienen que rechazarsc las pre-
tensiones de la demanda en cuanto se apoyan en Derecho en la cita de los
articulos que regulan las de csa clase, ya que el edificio se terminé en 1975
v la Comunidad de Propietarios estaba constituida con anterioridad al
1 de diciembre de 1976, en que oforgé con la Sociedad demandada cl
contrato de que luego se harda mérito, habiéndose celebrado el aclo dc
conciliacién previa a la presentacién de la demanda el 9 de enero dec 1981,
v deducido la demanda el 11 de abril del mismo aiio 1981.

No habiéndose ejercitado otras que las acciones edilicias, la demanda
habria de ser desestimada, como lo fue cn el caso a que recayé la antcs
citada Sentencia de 7 de mayo de 1981; pero, en el caso, no sélo se ejer-
citaron dichas acciones, sino también la que otorga el articulo 1.591 por
su parrafo primero. La sentencia impugnada declara la existencia de los
desperfectos que fundamentan la demanda, y que consisten en despren-
dimiento de bovedillas en pisos y garajes, fisuras y grietas en zona dec
torreones de ascensores, humedades y goteras en terrazas y techos de
vivicndas de la wltima planta, deterioro de las bajantes, roturas cn la ins-
talacién dec agua caliente y desprendimiento del «parquet»; pero desestima
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la reclamacion deducida para su recparo, argumentando que el articulo
citado c¢s «claramente inaplicable al presente caso, pues hace refercncia
a la responsabilidad del contratista de un ecdificio que se arruinase por
vicios de la construccion o del Arquitecto director de la obra cuando la
ruina proviniera de vicios del suelo o de la direccién, siendo asi que la
pretension ejercitada de reparacién de los edificios o, en su caso, la in-
demnizacién de los gastos y perjuicios, arranca no de la ruina de lo
edificado o de una parte importante, sino de desperfectos». Esta afirmacién
es correcta en cuanto referida a que no existe peligro de derrumbamiento
del edificio; pero la jurisprudencia de esta Sala ha ampliado el concepto
de ruina del articulo haciéndolo comprensivo no solamente del derrumba-
miento total o parcial, actual o previsible, del edificio por graves defectos
afectantes a su estructura o elementos esenciales, sino también a la con-
currencia de otros defectos constructivos que por superar a las simples
deficiencias o imperfecciones ocurrentes, implican una potencial ruina por
pérdida o aparejan su inutilidad para la finalidad o dedicacién para quc
se efectud la construccién (Sentencias de 5 y 16 de marzo de 1984 y las
que cn ellas se citan). La Sentencia de 20 de diciembre de 1985, amparan-
dose en las que reficre, concibe la ruina identificada con cualesquiera
vicios constructivos graves, entendidos, a su vez, éstos como todos aquellos
vicios constructivos que por exceder las meras o simples imperfeccioncs
corrientes significan una suerte de ruina potencial y también (para lo que
aqui importa) «todos aquellos otros que hagan la edificacion imitil para
la finalidad que le es propia» (ruina funcional de las Sentencias de 21 de
abril de 1981, 8 de febrero de 1982 y 17 de febrero de 1984). Este concepto
obliga a discernir, sobre las imperfecciones alegadas, aquellas que cierta-
mente dificultan gravemente la utilizaciéon de la construccidén, como son
los desprendimicntos, fisuras y grietas, humedades y gotcras y desprendi-
mientos del piso, al par que se desechan otros capitulos, como los dete-
rioros de las bajantes y roturas de la instalacién de agua caliente, que
sobre ser de menor importancia, ademads, no pueden atribuirse claramecnte
a defectos constructivos, pudiendo originarse cn el uso inadccuado de Jas
instalaciones. Para la estimacién dc la pretensiéon reparatoria, no sera
obstdculo el convenio dc 1 de diciembre de 1976, va que los vicios tema
dc la demanda aparecieron con posterioridad y no se hallan claramentc
comprendidos ¢n la transaccidon de esa fecha.
RICARDO DE ANGEL

INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION: EL DE OBLIGACIONES AC-
CESORIAS O SECUNDARIAS (SeNTENCIA DE 17 DE JULTO DE 1987).

Hechos.—Rceproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Cecilio Serena Velloso.

El juicio de que el presenie recurso dimana tienc por inicial objcto la
condena a la Sociedad demandada, en favor de la demandante, al pago
de la cantidad de 3.027.975 pesetas. Existiendo entre ambas Entidades el
contrato de 10 dc febrero de 1975, dc arrendamiento por la propiciaria,
y aqui demandante, a Ja arrcndataria, ahora demandada, del hotel «V.»,
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en los términos del documento privado que constiluye los folios 4 a 16,
la cantidad reclamada se forma por la renta devengada hasta el 30 de octu-
bre de 1976, en que resolviéndose el contrato, tuvo efecto la devolucion
del hotel por la arrendataria a la arrendadora, esto es, cuatro millones de
pesetas, de que se descuenian dos millones capital de cierta letra de cam-
bio, restando, por tanto, otros dos millones, con mas 1.027.204 pesetas por
{altas en el inventario, desperfectos y facturas. El Juzgado, estimando
en parte la demanda, condené a pagar 1.838.262 pesetas, desestimando la
reconvencién del contenido que se dird. Recurrida dicha sentencia por
la Sociedad demandada, la Audiencia emand la sentencia impugnada, en la
cual se consigna que la parte apelante, en el acto de la vista del recurso
de apelacién, reconocié expresamente la procedencia de la condena en su
conira a pagar la cantidad de 666.666 pesetas por la renta no abonada,
la de 325.232 peselas por los defectos en la entrega de efectos y utillaje
inventariado y la de 424.879 pesetas por los desperfectos causados, «cuya
obligacién de pago paladinamente admitié»; precisandose en dicha senten-
cia, que es la impugnada por ¢l presente recurso de casacién, que por
tales manifestaciones y por haberse aquietado la parte actora con la
sentencia de Primera Instancia, «los Gnicos problemas a resolver en esta
alzada (dice) habran de ser los formulados a través de la via reconven-
cional respecto a si por estimar bien resuelto el contrato, por su parte,
ante el pretendido incumplimiento dec la actora, habria de condenarsc
a ésta al pago de la correspondiente indemnizacién de dafios y perjuicios,
y en cuanto a si procedera o no el abono por la demandada de lo postu-
lado en la demanda por el concepto de facturas dejadas de abonar, y, en
su caso, en qué cuantia». Respecto a este segundo particular, la sentencia
de la Audiencia reduce la partida o concepto «facturas dejadas de abonar»,
de la cifra estimada por el Juzgado (421484 pesetas) a la de 171.209. En
cuanto a la indemnizacién de los dafios y perjuicios debidos por el in-
cumplimiento atribuido a la Sociedad demandante, que deniega, establece
que «aunque se admitiera que por parte de la propietaria de la indusiria
se contrajo la obligacién de conseguir la citada calificacién administra-
tiva (de tres estrellas)», «sélo podria estimarse como una obligacién ac-
cesoria o secundaria, cuyo incumplimiento nunca podria dar lugar a Ja
resolucién del contrato», y ademds, «no habiéndose ni tan siquiera inten-
tado la menor prueba tendente a acreditar que por el hecho de que la
industria no obtuviera Ja calificacién turistica pretendida tuviera que dejar
de explotarse la misma o lo fuera en condiciones menos ventajosas», pro-
cede denegar la indemnizacién, va que «no estando necesariamente unida
a la resolucién contractual la indemnizacién de dafios y perjuicios, se
exige inexcusablemente la prueba de éstos», sin que la demandada recon-
viniente «haya ni siquiera intentado demostrar no ya la cuantia de esos
pretendidos perjuicios», pero ni siquiera expresado «en qué consistieron
los mismos». Este es el tnico punto remanente que el recurso trae a la
consideracién de esta Sala, esto es, la procedencia de los dafios y perjui-
cios por incumplimiento contractual achacable a la Sociedad demandan-
te y aqui recurrida, y consistente en no haber conseguido la calificacién
de tres estrellas.

Doctrina de la Sala—No es merecedor de acogida el primero de los
motivos, por error de hecho en la apreciacién de la prueba denotado por
documentos, pues, en efecto, no existe duda alguna sobre la existencia
v los términos de los pactos de 10 de febrero de 1975 y 30 de octubre
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de 1976, sin que puede tratarse como error de hecho haberse pronunciado
sobre una solicitud de indemnizacién basada cn el articulo 1.124, que
nadie habia solicitado, sino la pertinente conforme al articulo 1.101 del
Cédigo Civil por incumplimiento de obligaciones. Lo que propiamente se
alega en este motivo primero es el haberse interpretado el contrato de
arrendamiento de 1975 sin otorgar el merecido relieve a la cldusula sépti-
ma, que el recurso conceptia infringida por la Sociedad demandante,
dando paso a la situacién de incumplimiento a que conviene el articu-
lo 1.101 citado, a tenor del cual «quedan sujetos a la indemnizacién dc
los dafios y perjuicios causados, los que en el cumplimiento de sus obli-
gaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cual-
quier modo contravinieren al tenor de aquéllas». Debe, pues, ser desechado
este motivo primero.

La clausula que sirve de apoyo al recurso es la 7. del contrato de
10 de febrero de 1975, v a tenor de la misma, «si por exigencia adminis-
trativa o legal hubiera nccesidad de efectuar cualquier instalaciéon o adi-
cionar cn algo lo cxistente, su importe correrd a cargo de la propiedad»,
v «serd de cuenta de la propiedad igualmente el alta de la industria con
categoria de hotel o apartamentos de tres estrellas». La tesis de la So-
ciedad demandada y aqui recurrente es que la demandante venia obliga-
da, segun la cldusula transcrita, de cuyo incumplimiento fluye la obliga-
cién de indemnizar que se reclama en la reconvencién y en el presente
recurso, de agenciar la calificacién administrativa mencionada, que al no
haberse obtenido, sino otra inferior de dos estrellas, comporta el perjuicio
consistente (como antes se comprobd) en «no poder facturar en la cate-
goria pactada y tenerlo que hacer en una inferior». La Audiencia rechazé
la pretensién interprctando que la clausula no contiene la obligacidn cn
cuyo incumplimiento se funda la pretensién indemnizatoria y que, en
todo caso, se trataria de «una obligacién accesoria o secundaria, cuyo
incumplimiento nunca podria dar lugar a la resolucién del contrato».
Bastaria el haber interpretado la Audiencia la clausula 7. litigiosa como
acaba de decirse para que el motivo segundo que se considera claudicase,
va que es constante doctrina de esta Sala que la interpretacién se inscribe
en el factum y pertenece soberanamente a los Tribunales de la Instancia.
Es cierto, sin embargo, que la obligacién de indemnizar pucde nacer del
incumplimiento no sélo de las cldusulas contractuales bdsicas, sino de
cualquier contravenciéon de lo pactado. No lo es, en cambio, que la clau-
sula transcrita pueda entenderse del modo que el recurso propone, esto
es, obligando a la Sociedad propietaria y arrendadora a obtener la cali-
ficacién de tres estrellas, ya que, segtin el tenor literal de la misma, que
es el que debe prevalecer, segiin el parrafo primerc del articulo 1.281 del
Cédigo Civil, por expresarse en términos claros y que no dejan duda
sobre la intencién de los contratantes, no contiene otra sustancia obliga-
cional que la de ser «de cuenta de la propiedad» «el alta de la industria
con categoria de hotel o apartamento de tres estrellas», igualmente que
«cualquier instalacién o adicionar en algo lo existente» si se producia
«exigencia administrativa o legal». La Sociedad demandante y aqui re-
currida venia obligada, por ser la propietaria del establecimiento, a su-
fragar los gastos que se originaren frente a la Administracién del ramo
a causa de las exigencias de ésta o por la calificacién v apertura de la
industria, pero sin dejar comprometida frente a la Sociedad arrendataria
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v aqui recurrente unas instalaciones distintas de las existentes, ni una
determinada categoria.
RICARDO DE ANGEL

C) ARRENDAMIENTOS RUSTICOS Y URBANOS

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

Por CATALINO RAMIREZ RAMIREZ

RETRACTO.—LA AFIRMACION HECHA EN UN DOCUMENTO PUBLICO
DE QUE LA FINCA ESTA ARRENDADA NO ES PRUEBA PLENA Si
LA SALA LLEGA A LA CONCLUSION CONTRARIA APRECIANDO EL
CONJUNTO DE LA PRUEBA (SENTENCIA DE 27 DE NOVTEMBRE b1z 1985).

El Grupo Sindical de Colonizacién, que adquirié unas fincas arrenda-
das, al parecer, por el antiguo propietario, requirié a los ocupantes para
que desalojaran dichas fincas, pero éstos interponen demanda solicitando
el retracto ante el Juzgado de Sepulveda, que admitié la demanda, aunque
la Audiencia de Madrid revocé la anterior resolucién.

No prospera la casacién. La sentencia recurrida afirma que los actores
no eran arrendatarios en el momento de la transmisién, a que el retracto
se refiere, ya que si lo fueron antes habian perdido la posesién arrenda-
ticia, ya que, sujetas a concentracién parcelaria, no habian poseido las
fincas de reemplazo, que son las enajenadas a titulo oneroso por sus
propietarios. La afirmacién hecha en escritura publica de que una finca
esta arrendada no es prueba plena, segiin el articulo 1.215 del Cédigo Civil,
ni puede imponerse al criterio valorativo de la Sala a quo, que apreciando
en conjunto la prueba llega a conclusién contraria a la expresada en do-
cumento publico, ya que la escritura sélo hace prueba en cuanto a la
fecha y al hecho de su otorgamiento, no al resto de su contenido, por lo
que la Sala llega a la conclusién de que los retrayentes no eran arrenda-
tarios de las fincas enajenadas. Tampoco es aplicable la Ley de 1980, por
el principio de irretroactividad de las leyes.

RESOLUCION DE CONTRATO.—NO EXISTIENDO MAS QUE UN CON-
TRATO, EL. DEL PADRE, Y NO DOS, COMO PRETENDE EL RECU-
RRENTE, SE HA PRODUCIDO LA EXTINCION DEL ARRENDAMIEN-
TO POR HABER TERMINADO EL PLAZO CONTRACTUAL Y SUS
PRORROGAS (SENTENCIA DE 3 DE DICIEMBRE DE 1985).

Se presenta demanda ante el Juzgado numero 1 de Zaragoza por haber
transcurrido con exceso el plazo contractual v sus prérrogas, solicitando
la extincién del arrendamiento, lo que niega el demandado, alegando la
existencia de dos contratos: uno hecho por el padre y otro por el hijo,
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y pidiendo en rcconvencién el abono de las mejoras hechas en las fincas
arrendadas. El Juzgado estimé la demanda y desestimé la reconvencion,
lo que se confirma en apelacién.

El Tribunal Supremo revoca parcialmente la antcrior, cstimando el
recurso en cuanto a la condena en costas, ya que no se aprecia temeridad
cn el recurrente. Tanto el Juzgado como la Audiencia declaran extinguido
cl arrendamiento en 30 de septiembre de 1983, rechazando la existencia de
dos contratos (el del padre y el del hijo) y la reconvencién en la que se
solicita el abono de mejoras, por falta dc prueba, entendiendo que fuc
el hijo el que extendid el contrato, en nombre del padre y en el suyo
propio. Los recibos de renta que fueron expedidos, unos a nombre del
padre y otros del hijo, no prueban la existencia de dos contratos, ya que
sOlo existe un contrato escrito y el cambio en los recibos sélo obedece al
fallecimiento del padre, pero persistiendo uno de los arrendatarios en el
disfrute de la finca como tal contratante sin que se pruebe la existencia
de otro contrato verbal con el hijo. El dictamen pericial respecto a las
mejoras no prueba que fueran hechas por el arrendatario y menos atn
que les fueran debidas, por lo que es prueba insuficientc.

DESAHUCIO.—EL DERECHO DE RECUPERAR LA FINCA EL PROPIE-
TARIO ES PREFERENTE AL DE PRORROGA DEL ARRENDATARIO,
QUE NO HABIA COMUNICADQO FEHACIENTEMENTE ESTE DESEO
Y ADEMAS NO OSTENTABA LA CONDICION DE CULTIVADOR PER-
SONAL (SENTENCIA DE 6 DE DICIEMBRE DE 1985).

En 1977, con un afio dc antelacién al fin del plazo del arrcndamiento,
se requirié al arrendatario por la propietaria comunicando su deseo dc
culuivar directamente la tinca, y transcurrido el afio sin que abandonase
la finca, se interpone demanda ante el Juzgado de Utrera, que declard
resuelto el contrato, asi como también la Audiencia de Sevilla.

Tampoco tiene éxito la casaciéon. No se comunicé a la dueiia el desco
de prorrogar el contrato, pese a que se ha pretendido probar con testigos
una comunicacién verbal en ese sentido, lo que la sentencia no da como
acreditado y cuya apreciacién no se impugna en el recurso. Se rechaza la
aplicacién de la Disposicién Transitoria 1.° de la Ley de 1980, que permitc
prorrogar el contrato hasta veintitin afios, ya que este derecho de prérroga
cede ante el del arrendador que se proponga recuperar la finca para su
explotacién directa y lo notifique asi al arrendatario [art. 83, 1, a)], aparte
de que no se justificé el caracter de cultivador personal y, por ello, el
contrato se extinguié antes de la Ley de 1980. El Juez afirma que la cues-
tién es mads aparente que real, porque con una u otra legislacién procedia
la resolucién del contrato, dada la preferencia del derecho del arrendador
para recuperar la finca cuando se proponga cultivar personalmente la fin-
ca, lo que confirma reiterada jurisprudencia de este Tribunal.
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RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—LOS DANOS CAUSADOS POR EL
ARRENDATARIO TIENEN LA CONSIDERACION DE GRAVES Y VO-
LUNTARIOS, SIENDO ACREEDORES DE LA RESOLUCION CONTRAC-
TUAL DECRETADA (SENTENCIA DE 18 DE DICIEMBRE DE 1985).

El arrendatario realizé un aprovechamiento abusivo, dafando los ar-
boles y haciendo una entresaca excesiva al arrancar 1.200 encinas, por lo
que se presenta demanda de resolucidon del contrato ante el Juzgado .de
Jerez de los Caballeros, que la admite en cuanto a la indemnizacién de los
dafios, y la desestima en cuanto a la resolucién. La Audiencia declaré
resuelto el contrato y condené también al pago de los dafios causados.

No tiene éxito la casacion. Los dafios recogidos en el dicltamen pericial
emilido por un Ingeniero de Montes, designado de comuin acuerdo por las
partes, tienen la consideracién de graves y voluntarios. Son graves por
cuanto ascienden a la suma de 1.793.906 pesetas, cantidad superior a la
renta de un afio, por lo que ha de entenderse correcta la aplicacién dc
la causa 5. del articulo 75 de la Ley de Arrendamientos Rusticos, y, ade-
mas, son voluntarios, esto es, dolosos, y tal calificacidn, por lo menos, cn
cuanto a los causados por la abusiva entresaca de las encinas, que alcanzé
a 1.200, en lugar de las 180 autorizadas, debe ser aceptada, por lo que
estos dafios son acreedores de la resolucién contractual a la que se refiere
el mencionado precepto.

DESAHUCIO—EL CONTRATO ES DE ARRENDAMIENTO ORDINARIO,
CUYO PLAZO MINIMO ES DE SEIS AROS, SIN QUE HAYA SIDO
OBJETO DE PRORROGA ALGUNA, POR LO QUE TRANSCURRIDOS
TRECE ANOS HA DE CONSIDERARSE EXTINGUIDO (SENTENCIA DE
18 DE DICIEMBRE DE 1985).

Habiendo transcurrido més de trece afios de duracién del contrato ha
de considerarse extinguido por no haber sido prorrogadoo, formulandose
demanda en tal sentido ante el Juzgado niimero 1 de Almeria, quc estimé
¢l desahucio, rechazandose igualmente la apelacién.

No ha lugar a la casacién. El contrato c¢s de arrendamientio ordinario,
cuyo plazo minimo es de seis afios, sin que haya sido objeto de prérroga
alguna, y habiendo transcurrido mas de trece afios desde su inicio, ha de
considerarse extinguido, afirmacién inatacada y conclusién que no con-
tradice la Disposicién Transitoria del Real Decreto-ley de 30 de junio
de 1978, relativa a la prérroga de arrendamientos rasticos que afecten
a cultivadores directos y personales a medida que expire el plazo de los
mismos, situacién que no es la del caso presente. Por otra parte, se insiste
en la aplicacién del Reglamento de Arrendamientos Risticos de 1959, siendo
asi que tanto el Jurgado como la Audiencia argumentan con el articulo 91
de dicho Reglamento que el contrato estd excluido de este Reglamento,
tanto por su fecha como por su naturaleza.

22
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RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—SE TRATA DE UN CULTIVADOR
PERSONAL Y DIRECTO, SIN QUE LA EXTENSION DE LAS FINCAS
ARRENDADAS EXCEDAN DE 500 HECTAREAS, POR LO QUE NO
PROCEDE LA RESOLUCION SOLICITADA (SENTENCIA DE 18 DE DICIEM-
BRE DE 1985).

En 1979 se notifica al arrendatario el deseo de los propietarios de
recuperar el cultivo personal de los predios arrendados, y no atendida
esta voluntad, se ejercita la correspondiente demanda ante el Juzgado de
Burgo de Osma, que nho la admite, recogiendo la excepcién de falia de legi-
timacion activa, alegada por el demandado, en cuanto a uno dc¢ los con-
tratos, rechazando el desahucio en el otro. La Audiencia de Burgos desesti-
mo la excepcidn, y entrando cn el fondo del asunto, rechaza integramente
la demanda en ambos contratos.

No corre mejor suerte la casacién. Las dos sentencias aprecian que
s¢ trala en ambos casos de un cultivador directo y personal de la finca,
que es fundamento de la explotacidn agricola, lo que no contradice la
existencia de un pastor que atendia al ganado lanar existente en parte
de la finca, careciendo de fundamento la indicacién de que se aplicod
indebidamentec el Real Decreto de 10 de octubre de 1980 y de la Disposicién
Transitoria 1. de la Ley vigente. Tampoco se prueba adecuadamente quc
las fincas arrendadas excediesen de 500 hectareas permitidas por la Ley
para este tipo de arrendamicntos, aparte de que cuanto se sostiene no
coincide con lo alegado en la demanda inicial, quedando incdlume la base
factica de las scntencias recurridas respecto a ia extensioén superficial de
la finca, justificando la inaplicacién de la referida Disposicién Transitoria.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

NULIDAD DE CONTRATO.—EL CONTEXTO DEL PRETENDIDO CON-
TRATO DE COMPRAVENTA DEMUESTRA QUE SE TRATA DE UN
ARRENDAMIENTO. POR OTRA PARTE, NO SE ABONO NINGUNA
CANTIDAD DE ENTRADA Y EL PLAZO SERNALADO PARA EL PAGO
DEL PRECIO ES DEMASIADO LARGO, TODO LO CUAL DEMUESTRA
CLARAMENTE CUAL ERA LA VERDADERA INTENCION DE LOS
CONTRATANTES (SENTENCTA DE 12 DE NOVIEMBRE Di 1985).

En 1963 se hizo un documento privado de compraventa, que encubria
un arrcndamiento en el que la renta era superior a la permitida por la
Ley de 1953 para las viviendas bonificables, y en 1978 el arrendatario re-
quirié y consigné en el Juzgado la cantidad de 217.300 pesetas como resto
del precio del piso, y rechazada por el presunto vendedor, éste entabld
juicio de desahucio que no prosperé. Se entablé juicio declarativo ante el
Juzgado nimero 1 de Oviedo pidiendo la nulidad de la compraventa v la
existencia de un arrendamiento. Tanto el Juzgado como la Audiencia esti-
maron la demanda.

Tampoco triunfa la casacién. En el acto de conciliacién de 1979, si bien
sc emplean expresiones como la de «piso vendido», que son repeticién de
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las empleadas en el contrato, también se habla de «pretendida venta» y se
nsiste en que el conciliado sigue ostentando la cualidad de arrendatario
vy que adeuda las rentas de abril y diciembre de 1978, todo lo cual hace
cquivocas las restantes expresiones empleadas en el acto conciliatorio.
Ademds, se sefialan en el documento privado la falta de constancia de la
pertenencia a una comunidad y la cuota, asi como el titulo del pretendido
transmitente y, sobre todo, la permanecncia del vendedor como titular
registral y de la hipoteca que grava el inmueble, todo lo cual crea un
clima fictico que bascula a favor del acierto en la base presuntiva esta-
blecida por la sentencia impugnada. Por otra parte, no se abond ninguna
cantidad como entrada y se sefala un plazo excesivamente largo para el
pago del precio con cantidades insignificantes, que a lo largo de diecisiete
afios s6lo ha amortizado poco mas de la mitad del precio que se dice
convenido, habiendo pagado el presunto vendedor los arreglos hechos en
¢l inmueble y la cuota girada por la comunidad en concepto de pago del
nuevo ascensor instalado. La conclusién a que llega la Sala lo fue aten-
diendo a los actos coetaneos e inmediatos al contrato, mientras los con-
trarios mencionan conductas que amén de equivocas, se produjeron nota-
blemecnte alejadas del momento en que la estipulacién tuvo lugar, como
fue el de la presentacion dc las papcletas de conciliacion.

RESOLUCION DE CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL.—SE
TRATA DE UN SUBARRIENDO QUE COMO TAL NO TIENE DERE-
CHO DE PRORROGA INDEFINIDA, RIGIENDOSE POR LA LEGISLA-
CION COMUN (SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 1985).

Se enlabla por la Entidad arrendataria demanda ante el Juzgado niime-
ro 8 dc Barcelona contra la subarrcendataria de un local de negocio que
forma parte del edificio arrendado por expiracién del plazo, ya que se
habia pactado, con duracion indefinida, por meses, y se habia requerido
con un mes de antelacién a la subarrendataria para que abandonase el
local sin que lo hubiera atendido. Se estim¢ la demanda, no triunfando
Ia apelacion.

No tiene éxito la casacién. Existe un subarriendo concertado precisa-
mentie entre las Entidades demandante y demandada, en virtud de un
contrato con vida propia y absoluta independencia del que tiempo atris
pudo existir entre los anteriores arrendadores y «Barreiros Diesel» —luego
«Chrysler» y después «Talbot»—; contrato éste que la sentencia declara
finalizado en 30 de noviembre de 1980. Frente a esta existencia del con-
trato de subarriendo no puede prevalecer ni la doctrina de los actos propios
ni la falta de legitimacién activa y pasiva, que alega el recurrente, sin ‘que
se pruebe que el contrato de subarriendo es simple prérroga del que en
su dia existié entre la propiedad y «Barreiros Diesel, S. A», y no una
nueva relacién entre la respectiva Empresa demandada, actual poseedora,
y la Sociedad demandante, que es lo que se sostiene en la demanda 'y se
afirma en la Instancia. Tampoco se prueba la simulacién ni el fraude
de Ley, en cuanto al arrendamiento entre el propietario y la subarrendado-
ra, que es una simple manifestacién del recurrente.
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DECLARACION DE ACCESION DE INDUSTRIA A LOCAL DE NEGOCIO.
EN LOS CASOS DE ACCESION SOLO SE HAN DE INDEMNIZAR LAS
INSTALACIONES Y ELEMENTOS QUE SUBSISTAN EN EL MOMEN-
TO DE LA ENTREGA AL DUERO DEL LOCAL, YA QUE LO CONTRA-
RIQO SUPONDRIA UN ENRIQUECIMIENTO INJUSTO (SENTENCYA DE
6 DE DICIEMBRE DE 1985).

El propietario obtiene el desahucio del ocupante del local, segin sen-
tencia dictada por el Juzgado nimero 15 de Madrid; pero pretendiendo la
accesion de la industria de cerveceria-bar al local, por existir mala fe por
parte de los demandados, se entabla demanda solicitando dicha accesién
ante el Juzgado numero 2 de la misma capital, que estimd en parte la
demanda, declarando la accesién y la indemnizacién de 3.400.000 pesctas,
y desestimando la peticidon de abono de frutos y rentas percibidas por los
demandados. La apelacién confirma la sentencia en cuanto a la accesién,
dejando la fijacion de la indemnizacién a la ejecucién de sentencia.

No prospera la casacién. La Audiencia establecié la posibilidad de reba-
jar la indemnizacién en razdén a la inexistencia de elementos que no
subsistan en el momento de la entrega del local, fijandose en la ejecucidn
de sentencia el monto de la indemnizacién. Conservando el demandado 1a
posesién de la cosa hasta su entrega, es 16gico que sc rebajen aquellos ele-
mentos existentes en el momento del dictamen pericial, pero que no sub-
sistan en el de la entrega, tratando de evitar un enriquecimiento injusto.
Debe aplicarse el articulo 458 del Cddigo Civil, que obliga a detraer me-
diante una simple operacién matematica lo que no se entrega, pues con-
clusién contraria llevaria a la consecuencia absurda de que cn los casos
ordinarios de edificacién, plantacidon o siembra en suelo ajeno, el duefio
del terreno al que accede la edificacién, plantacién o siembra tendria que
abonar el valor de una siembra ya cosechada, de una plantacién desapa-
recida o de una edificacién totalmentc arruinada.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—PROCEDE, YA QUE SE TRATA
DE ARRENDATARIO EXTRANJERO Y NO SE ACREDITA LA RECI-
PROCIDAD DE SU PAIS, HABIENDO CONCLUIDO EL CONTRATO
POR EXPIRACION DEL TERMINO (SENTENCIA DE 9 DE DICTEMBRE DE
1985).

Se plantea demanda de resolucién de contrato por expiracién de tér-
mino ante el Juzgado numero 1 de Las Palmas, va que se trataba de un
arrendatario extranjero, y no existiendo derecho de reciprocidad, no se
aplica la legislacién arrendaticia, sino la comun. El Juzgado estimé la
excepcién de inadecuacién de procedimiento, pero la Audiencia revocé la
anterior y declaré la resolucién del contrato, que habia concluido el 31 de
mayo de 1981.

No ha lugar a la casacién. Segin el recurrente, habia sido intencién
del actor la renuncia de los derechos que tiene a su favor, segiin el articu-
lo 7 de 1a Ley de Arrendamientos Urbanos, al fijarse una cldusula adicional
expresiva de duracién indefinida del vinculo arrendaticio, lo que habia
de interpretarse como exencién del deber de acreditar la reciprocidad;
pero es lo cierto que, por el contrario, la resolucién impugnada considera
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que la referida clausula no tienc virtualidad porque va contra la esencia
temporal del arrendamiento al establecer duracién indefinida para el con-
tralo, y debe aceptarse el médulo normal que emana de los articulos 1.543,
1.581 y 1.569 del Cédigo Civil, por fijarse mensualmentc el plazo de abono
de alquileres, ya que se deducc de su ausencia en el contrato.

. C.R. R.

D) DERECHO DE FAMILIA

Por José CERDA GIMENO

DETERMINACION DEL REGIMEN ECONOMICO-MATRIMONIAL EN DE-
FECTO DE CAPITULACIONES MATRIMONIALES, CUALIDAD DE LOS
BIENES ADQUIRIDOS CONSTANTE MATRIMONIO.—VECINDAD ClI-
VIL DEL ESPOSO CAUSANTE, transcurso de diez arios en un determi-
nado territorio y «antmus commorandi»; la adquisicion de vecindad
civil por uno de los hijos de padre originariamente aforado: BLANCO
contra ESTEVA (SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE 1977).

ANTECEDENTES

1) Demanda—Por parte de dona C., viuda del causante, se formulo
cdemanda contra dofia C., sobrina del causante, y se fundaba en los si-
guientes hechos:

@ La demandante v el causanic habian contraido matrimonio
en icrritorio peninsular espafiol cn 1945, sin que el matrimonio
dejase descendencia.

o El marido habia fallecido en «X.» —poblacién de una de las
islas Baleares—, lugar de residencia del matrimonio, en 1968.

® El causante fallecia bajo testamento otorgado en Madrid
cn 1965, por el que se nombraba heredera universal a su sobri-
nae C. —la aqui demandada—, sin perjuicio de la cuota vidual
usufructuaria de la esposa -—aqui actora—. Hacia constar la
actora que ese testamento se habia otorgado después de pre-
sentar el marido demanda de separacién conyugal contra su es-
posa ante el Tribunal Eclesidstico de Madrid.

© Se habia formado el correspondiente cuaderno particional
—elaborado por un contador dirimente—, en el que dicho diri-
mente:

oo Argumentaba: que don J., padre del causante, era
mallorquin por nacimiento y por conservar la vecindad,
tanto al nacer su hijo don F. —el causante aqui— como
por haberla conservado después; quc cl causante don F,,
ademdas de haber nacido en Mallorca de padres mallor-
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quincs, conservaba la vecindad de la isla al contracr
maftrimonio.

00 Concluia: que el causante don F., tanto por cl
lugar de nacimiento como por filiacion, tenia la vecindad
civil mallorquina, y que la conservaba al contraer matri-
monio; que el matrimonio se contrajo bajo el régimen
de separacion de bienes balear; que el caudal relicto sc
compone, en consecuencia, sélo de bienes privativos del
causante; que, fundamentado cn tales bascs, se deter-
minaron los cupos de cada intercsado e hicieron las
adjudicaciones.

© La aclora estaba en total disconformmidad con lales bases,
argumentaciones y adjudicaciones, y presentaba en su version
de los hechos las siguientes argumentaciones:

a) Los padres del causante eran uno y otro nacidos en Mallor-
ca v contrajeron matrimonio en dicha isla. En fecha que no sc
precisaba (1), €l matrimonio formado por padre y madre de
don F., causante, se fue a vivir a «A.» (poblacién de la Peninsula),
lugar dondc desarrollé su actividad familiar y mercantil sin in-
terrupcidn hasta 1948, en que moria don J. —padre del causante,
don F.—.

b) El matrimonio (padres del causante) pasaba en Palma de
Mallorca sus vacaciones en casa de sus padres. Habjan estado
cmpadronados en Palma entre los afnos 1940 y 1945.

¢) Por don J. —padre del causante, don F.— nunca se habia
hecho manifestacién alguna de querer conservar la vecindad civil
mallorquina. Llevaron consigo a sus tres hijos a «A.», v todavia
residen alli otros dos hijos de¢ aquel matrimonio. Por tanto, al
nacer el hijo F. —aqui causante, marido de la actora— en Palma,
va entonces sus padres habian perdido la vecindad mallorquina
(quizd en 1912) y, por supuesto, en 1935 —mayoria de edad de
don F.—. Se hacia constar que ni los padres ni don F. hicieron
manifestacién alguna acerca de la conscrvacién de la vecindad.

d) En la escritura de protocolizacién de la herencia de su
padre don J., otorgada en 1951, se hacian manifestaciones con-
gruentes con lo expuesto antes, y el hijo don F. demostré sus
deseos de adquirir la vecindad civil comun.

e} En 1965, el causante, don F., y su esposa, aqui aciora, ha-
bian suscrito un documento (sic) (2) reconocicndo la existencia
de gananciales.

f) No constaba en aulos quc los bienes relictos inventariados
fueren privativos del causante, don F. ni tampoco adquiridos
a titulo gratuito: todos ellos eran adquiridos después de contraer
¢l matrimonio y antes de disolversc.

g) Demostrado que la vecindad civil del causante, don F., fue
siempre y en todo caso —y desde luego al contraer matrimonio—
la de Derecho comitin; que el matrimonio se contrajo bajo el ré.
gimen de gananciales; que nd consta que ninguno de los bienes

Al parccer, alrededor del afio 1900

(2) No aparcce por ningin lado gué fipo de documento sca.
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inventariados fuesen privativos, sino mas bien adquiridos durante
el matrimonio a titulo oneroso, llegaba a la conuclusion de que:
o bien hay que considerarlos gananciales con las consecuencias
pertinentes, si se estima aplicable el Derccho civil comtn, o bien
eran pertenecientes por mitad a ambos conyuges, si se estima
aplicable el Derecho civil mallorquin.

La demanda termina con la suplica (3) de que se dicte sentencia de-
clarando:

1> Que la vecindad civil comun del esposo y por no hacerse capitula-
ciones, el régimen del matrimonio del causante y la aclora fue el de la
sociecdad de gananciales.

2° Que han de reputarse gananciales todos los bienes que figuran en
el inventario v estimarse como buenos los valores del cuaderno del
contador dirimente.

3 Que hay que liquidar la sociedad dc gananciales, previo abono de
dcudas y obligaciones.

4° Quc la mitad de dicho haber corresponde a la aclora, formando la
olra mitad cl caudal hereditario.

5° Que en las operaciones del contador dirimente, antes de procederse
a la determinacién de haberes y adjudicaciones, deben hacerse las rectifi-
caciones correspondientes a las anteriores apreciaciones.

6." Subsidiariamente, caso de estimarse aplicable el Derechio balear
mallorquin (sic), por no estimarse bienes inventariados privativos, antes
bien, estimarse comunes por mitad y pro indiviso a ambos (sic), corres-
ponde a la actora la mitad obtenida después de pagar deudas y cargas
imputables al matrimonio o a cualquiera de los dos, y formando la otra
mitad el caudal heredilario.

7> Se condene a la demandada a estar y pasar por las anteriores de-
claraciones.

2) Contestacion a la demanda.—Por parte de la sobrina del causante
demandada, se contestéd y se opuso a la demanda, con las siguientes
alegaciones:

® Quc los padres de don F., causante, tenian su domicilio en
Palma en el momento de casarse y que seguian viviendo en la
ijsla después del matrimonio.

o Que el causante, don F., cra mallorquin y continué siéndolo
toda su vida, tanto al contraer matrimonio como después del
mismo, habiendo residido fuera de la isla —incluso cinco afios
en el extranjero— por motivos dc estudios o profesionales.

o Que cl causante, don F., nunca tuvo la intencién de adqui-
rir 1a vecindad civil comtin, y solamente después de casarse se
trasladé a la Peninsula.

Terminaba con la stiplica de que se dicte sentencia desestimando la
demanda, con condena en costas.

3) Sentencia del Juzgado—De entre las afirmaciones (4) de la senten-

(3) La actora habfa <ido asistida por ¢l Tetrado don José Marfa Villar y Romero
(4) Se han sacado del motivo primera del recuiso de casacién
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cia cabc sefalar: «Hay que reconocer que, tal como se acredita por nu-
merosos datos probatorios, don J. —padre decl causante, don F.— ha que-
rido, durante los afios de residencia en la Peninsula, llevar a cabo ¢n la
isla una serie de actos de tal significacion que obligan, en buena inter-
pretacién del espiritu recogido en los articulos 15 y 40 del Cédigo Civil
y de empadronamiento municipal, a que se hace constante alusién en las
sentencias dictadas por el Tribunal Supremo en esta materia, a tener gue
admitir que, en efecto, don J..., y su hijo don F. , en ningiin momento
de su prolongada estancia en la Peninsula perdieron su fuero personal,
su ligazén con el Derecho de vecindad civil mallorquina».

De la exposicion o «relato» del ponente no se desprenden otros cxtre-
mos que los aqui referidos. De modo que la diccién del fallo queda un
poco sin aclarar los porqués.

La sentencia del Juzgado tiene el siguiente fallo: que estimando parcial-
menle la demanda, declaro: que corresponde a la actora la mitad del
haber liquido que resulte..., constituyendo la otra mitad el haber partible
o caudal hereditario del causante; condenando a la demanda a estar y pa-
sar por esta declaracién, sin costas (5).

4) Sentencia de la Audiencia Territorial—La sentencia dcl Juzgado fuc
apelada por la demandada.

La sentencia de la Sala de lo Civil de la Audicncia Territorial contenia,
cnire otras, las siguientes argumentaciones:

o Datos fdclicos probados: «A) La estancia permanente de
don J. —padre del causante de la herencia— en ‘A. durante un
periodo que se inicia en 1902, segin resulta de la escritura...,
y que termina no antes, desde luego, de 1929. , sin que falten
indicios probatorios documentales de haberse prolongado por
mas tiempo». B) Que dicha estancia prolongada por aquel pc-
viodo de 1902 a 1929 «es un hecho sobre el que no cabe dudar
a la vista del conjunto de la prueba practicada, tanto testifical...
como la abundantc documental ptblica en que se hace constar
a don J. como residente o avecindado en ‘A, pucs si cada uno
de los documentos cn que asi figura pudiera ser un mero indi-
cio dc tal hecho, no puedec mecnos de atribuirse a su conjunto cl
caracter de prueba plena, que aparece avalada, por lo demas,
por lo que afirma la esposa . y lo que afirma el hijo, el cau-
sante de esta herencia». C) «Que avala aquella prueba principal-
mente lo afirmado en la cscritura de aprobacién y protocoliza-
cidén de la herencia de don JI. ., en que la esposa de éste v sus
hijos, cnire ellos, si bien mediante representante, don F., hacen
constar quc con posterioridad a la fecha de su matrimonio, en
9 de febrero dec 1902, los consortes don J. y dofia I. fijaron su
residencia en ‘A’, donde establecieron el centro de sus activida-
des y negocios, sin que dentro del plazo de diez afios . compa-
recieran ante el Juzgado Municipal del lugar de residencia a ma-
nifestar su voluntad de conservar el fuero, por lo que perdieron
su condicién foral». D) «Que si reside desde el afio 1902. . en ‘A,
como claramente resulta de la escritura publica de debitorio
e hipoteca de 5 de mayo de 1904 ., hasta, segiin se dijo, por lo
menos, 1929..., aquella residencia se hizo domicilio dcterminante

(5) O sca, del towal del petatam acoge los puntos cuarto y septino.
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del cambio de vecindad civil..., y sus efectos subsistian no solo
en ¢l ano 1929, sino también seis afios mas tarde, cuando c¢n
10 de julio de 1935, su hijo F. alcanzd la mayoria de edad, con
la vecindad civil comiin que su padre le habia transmitido» (6).

Como conclusivn de tales afirmaciones se decia: «Que domi-
ciliado don J. en ‘A’, no habiendo manifestado en forma su
voluntad en contrario, adquirié la vecindad civil de Derccho co-
mun a los diez afios de su residencia en la citada localidad, los
cuales se cumplieron en febrero de 1912, por lo que cuando en
10 de julio del mismo afio nacid su hijo F., a éste le fue trans-
mitida la misma condicion de no aforado, segun lo dispuesto en
el namero 2.° del articulo 15 del Cédigo Civil» (7).

o Considerando cuarto (8): «Que claramente resulta dc csa
escritura que desde el afio 1902 se instalé en...», y esto efectiva-
mente se deduce de ella, puesto que el Notario que la autoriza
da fe de que el padre de don J. manifesto «que venia ejerciendo
la industria de... en ., y se propuso y realizé en 1902 establecer
igual fAbrica en 'A’, poniendo al frente de ¢sta a su hijo, el
compareciente, don J. —padre del causante de la herencia quc
se litiga—, que la ha tenido a su exclusivo cargo y cuidado,
y fue convenido enire ambos el contraer matrimonio el ultimo
en febrero de 1902, que desde entonces seria exclusivamente del
mismo el negocio de la fabrica establecida en dicho pueblo».

@ Considerando tercero (9): a) «Es manifiesto que, dados los
términos claros del articulo 15 del Cédigo Civil —en su anterior
redaccién (sic)—, sélo la declaraciéon de querer conservar la ve-
cindad civil originaria, formalmente emitida ante el Juez Muni-
cipal, podra evitar la imposicién de la vecindad correspondiente
al lugar de la residencia por el mero transcurso del plazo».
b) Que «si bien es cierto que varias sentencias del Tribunal
Supremo exigen o dan a entender la necesidad de que concurra,
con la residencia, la intencién del sujeto de cambiar su veccindad
(Sentencias de 29 de mavo de 1892, 7 de febrero dc 1889, 23 de
diciembre de 1904, 1 de febrero de 1910, 20 de abril de 1927
y 13 de marzo de 1929), con lo que reitera lo que prescribia la
legislacion anterior. , es lo cierto que muchas otras sentencias del
mismo Alto Tribunal (30 de octubre de 1901, 18 de marzo de 1932,
3 de junio de 1934, 5 de junio de 1935, 11 de octubre de 1960,
10 de noviembre de 1961, etc.) vienen a admitir, de forma mas
o menos explicita ‘que basta la residencia de diez afios para
que, sin otros requisitos, se opere el cambio de régimen foral
o comiin’».

La sentencia contiene el siguiente fallo: revocando la sentencia, de-
claramos:

12 al 5°. . (igual a los pedimentos 1° al 5° de la demanda). Y condena-
inos a la demandada a estar y pasar por las anteriores declaraciones (igual
al pedimento 7° de la demanda). Sin costas en ninguna Instancia.

(6) Todos estos datos se toman del considerando primero de la sentencia del Tribunal Supremon.

(7) Tal conclusién se expone er el considerando segundo de la sentencia del Tribunal Supremo

(8) Tste considetandn dc la sentencia de la Audiencia viene recogido cn el considerandn cunarto de
la sentencia del Fribunal Supremo

(9) Istc considerando estd recogedo en el considerando seato de la sentencia del Tribunal Suptemo.
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Es digno dc senalar que no se acoge el pedimento 6.°, sobre la aplica-
cidn subsidiaria del Derecho civil de Baleares.

5) Recurso de casacion por infraccion de Ley.—Por la parte deman-
dada se interpuso cl recurso de casacion, tundamentado en los siguientes
1notivos:

1o Basado en el articulo 1.692, 1°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por infraccién del articulo 15, 32, del Codigo Civil —en redaccién anterior
a 1974—, por interpretacién errénea del mismo: porque don J. —padre del
causante, don F.— era originariamente mallorquin, y no es exacto que
llegara a adquirir la condicién de no aforado por residencia de diez afos
en territorio de Derecho comiin, en los términos de dicho articulo infrin-
gido; recuerda las afirmaciones de la sentencia de Juzgado de Primera
Instancia (10); cita la Sentencia del Tribunal Supremo de 2!/ de encro
de 1958 (11), quc coincide con el criterio del Juzgado sobre que «la inten-
cion o animus del residente» son elementos subjetivos, elevados a la cate-
goria dc requisilos para la posible aplicacién del contenido estricto del
articulo 15 del Cédigo Civil, «animus commorandi, propésito ¢ intencion»
que aparece perfectamente configurado a lo largo de dicha resolucién, que
no hacec mas que ratificar la anterior doctrina legal. Es decir, el tema
litigioso hay que centrarlo sobre la discusion juridica de si basta o no
basta la mera permanencia en territorio de Derecho comiin durante diez
afios 0 mas para perder la vecindad de origen, o mas bien —como sostiene
el recurrente y discrepa de la sentencia recurrida— es preciso, ademds
del dato fisico de la permanencia o residencia fuera de territorio foral
por diez o mds afios, el «animus commorandi», 0 si se quiere, el deseo
inequivoco de perder la vecindad de origen. Para la sentencia recurrida
basia tan sdélo la permanencia o dato cxterno y fisico: es, pues, un su-
pucsto tipico dec infraccion de Ley o de interpretacién errénea de un
precepto sustantivo.

2° Basado en el articulo 1.692, 7°, dc la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por error de hecho en la aprecciacion de las pruebas que resulta de docu-
menio auténtico, que demuestra la equivocacion evidenie del juzgador:
porque la sentencia recurrida se refiere a un pcriodo que comienza en
1902, segin resulta dc la escritura..., pero la citada escritura es de 5 de
mayo de 1904 y no de 1902. Por tanto, conforme al articulo 1.218 del
Cdédigo Civil, la fecha no puede ser otra que la del afo 1904. El error,
como se ve, es trascendente, porque si el cOmiputo se inicia a partir dc
1904 y no de 1902, es muy claro que don F. no hubiera perdido, al no
haberlo hecho su padre, la foralidad mallorquina en el momento de su
nacimiento ..

3~ Basado en cl articulo 1.692, 1°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por infraccion del articulo 15, parrafo peniltimo, del Cédigo Civil, en
version anterior a 1974, por interpretaciéon errénea del mismo: porque
en la sentencia recurrida se dice que «como quiera que don J. perdié su
foralidad mallorquina durante la minoria de edad de su hijo don F., tam-
bién la perdié éste», lo cual equivale a una interpretacién errénea del
precepto denunciado infringido, por las razones siguientes: 1* No cabe
la atribucién de vecindad por voluntad presunta. 2.* El hijo «no ha residido

(10) Recogidas antenioimente en el apartado 3)- véase nota 4

(11} Aparece recogtdo <y contenido en ol consederandn séptimo Jde la sentencia del Tribunal
Supremo
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diez anos» en territorio de Derecho comitin al nacer o al poco tiempo de
nacer. 3.* El padre, adquirida para él la vecindad autlomaticamente, si
quiere para su hijo su misma vecindad puede ejercitar el derecho de oup-
cion a los dos afos de residencia. 4" El articulo 15 del Cédigo Civil, en
versién anterior a 1974, quiere establecer en un plano de absoluta igualdad
la legislaciéon comuan con las forales, y no es concorde con ese espiritu
de la Ley el permitir que un menor gane el fuero comin por residencia de
su padre y no gane el foral por esa misma residencia en territorio foral.
52 No es aceptable, por insegura, la tesis de que cambie la vecindad del
hijo cada vez que cambie la vecindad del padre. 6. El articulo 15, parrafo
penultimo, del Cddigo Civil estd prevista tan solo para los supuestos en
los que no haya concordancia entre el «ius sanguinis» y el «ius soli»,
ya que cuando ambos son coincidentes, la vecindad es indiscutible. 7. Si
el articulo 15, 1.°, del Cddigo Civil s6lo concede el derecho de opcidn
a favor de las personas nacidas en territorio de Derecho comuin de padres
sujetos al Derecho foral o a los mismos hijos dentro del afio siguientc
a su mayoria de edad, resultaria absurdo que por el mero transcurso del
tiempo se concediera mas a los padres sujetos a Derecho foral de hijos
nacidos en territorios de Derecho foral. Por todo lo cual, concluye, el
precepto infringido no estd presente en el dnimo del legislador para los
supuestos como el del presente. Finaliza con la alusion a la presuncion
en orden a la vecindad derivada del articulo 68 de la Ley del Registro
Civil.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Nuestro mas Alto Tribunal dicté scntencia, de la que [ue ponente el
Magistrado don Manuel Taboada Roca (12), el cual establece la siguiente
doctrina en los considerandos:

1° La sentencia recurrida sienta como afirmmaciones fdcticas las si-
guientes. . (13).

2° Dicha sentencia, apovdndose en esas afirmaciones [dcticas, conclu-
ve proclamando . (14).

3° Contra esta sentencia alza la demandada el presente recurso dec
casacién, en cuyo motivo segundo... (15).

4° Con referencia a este motivo conviene advertir: Primero, que pard
destruir la apreciacion probatoria conjunta de la prueba practicada por
la Sala sentenciadora, no basta con invocar un documento auténtico que
acredite un hecho aislado contrario a alguno no fundamental dc dicha
sentencia, pues, segin reiterada doctrina de esta Sala, «<no puede desar-
ticularse aquella prueba conjunta con la invocacién de uno solo de los
clementos probatorios que la integran». Segundo, que lo que la sentencia
recurrida afirma en el considerando ntimero cuarto es —como va queda
expresado— que... (16); resultando de aquellas manifestaciones que efec-
tivamente don J., desde febrero de 1902 (sic) estaba residiendo en «A.»

(12) En In mancra de hacer de este poncnte los considerandos quedan vacios de contenido en
si1 mavor parte

(13) Se han expucsto cn el apartado 4) anterior- véuse nota 6.

(14) Vale lo dicho en nota 13 previa véase nota 7

(15} Ver en el apartado 5) el recurso de casacién
(16) Vet en cl apartado 4) antertor: véase nota 8.
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v al frente de la fabrica..., afirmacion que de ninguna manera es conlra-
dicha por la sentencia recurrida, decayendo, por tanto, dicho motivo
segundo.

Se En el pritner motivo del recurso... (17).

6 Como acertadamente proclama la sentencia recurrida... (18).

7° La propia Sentencia de 21 de enero de 1958, en que tanto hincapié
hace cl recurrente, mantiene esta ultima doctrina proclamando que «da-
dos los términos cn que estd redactado el nimero tercero del citado
articulo 15 del Cédigo Civil, es claro que esta manifestacion no se precisa
gue sea expresa, sino quie basta que sea tdcita si transcurren diez afos de
residencia no interrumpida sin hacer constar su voluntad en contrario de
adquirir la nueva vecindad». Por todo lo cual hay que concluir afirmando
que la resolucidn impugnada no interpreta con error el invocado precepto,
por lo que el motivo que sostiene lo contrario tiene que decaer.

8° En el motivo tercero dcl recurso . (19).

9° La redaccién del precepto que se contempla es claro (sic) y termi-
nante y no deja lugar a dudas: al disponer la norma que «el hijo no
emancipado debe seguir la ‘condicién’ de su padre», quiere referirse a que
seguird los canibios de nacionalidad y vecindad civil que sufra éste mien-
tras conserve su minoridad, como tiene que seguir también los cambios
de dowmiicilio que su padre le imponga durante tal minoridad.

10° En ultimo término, aunque a efectos polémicos pudiera admitir-
se (20) la procedencia de cualquiera de los tres motivos del recurso —po-
sibilidad que se rechaza—, aun en semejante supuesto tampoco podria
desembocarse en una sentencia totalmente absolutoria, pues entonces ten-
dria que prosperar la pretension subsidiaria de la demanda -—que habia
admitido la sentencia de primer grado— (21): porque alegado en ella
v justificado con los documentos que le acompafiaban —sin que ello
hubiera sido impugnado por la demandada— quc todos los bienes inven-
tariados fueron adquiridos a titulo oneroso por don F. constante matrimo-
nio, v sin acreditarse que 1o hubieran sido con capital propio de él, ten-
drian que ser calificados como comunes de amhbos conyuges, a repartir,
por mitad, entre ellos (22), como la dicha sentencia de primer grado
disponia.

11° Las rcsoluciones del Juzgado v de la Audiencia no son conformes
de toda conformidad.

FaLLo: No ha lugar . con condena en costas v pérdida del depdsito. .

NOTAS CRITICAS

1. La primera aproximacién a csta scntencia se hizo en su dia, recién
aparecida, por los autores mallorquines, v de entre ellos, R. CLarR GRAU
v M. MasoT M1quEr. Me remito a lo que mas tarde se ha publicado sobre

(17) Ver en el apartade 5) el recurso.

(18) Ver en el apartado 4) anterior. véase nora 9.

(19) Ver en el apartado 5) al exponer el recurso

(20} No acaba de quedar claso qué quiere decir el ponente con esta afirmacién: ¢Equivale a un
mcro obiter dicta como cntiende alpiin comentanista nsular? (¢De no ser un aiadido innecesario,
cncierra una posicién sobre la que argumentar en contra? No se sabe

(21) Me pregunto dénde- o el «relato» del ponente no es completo —pues no se incluye fal de-
claracron en arden al pedimento senio de la demanda— o la finse carcce de sentido

(22)  Aftrmacién dogrmidtica nada ortedoxa en régimen de separactén de bienes  por tanio, muy
discutible.
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clla en el volumen de Comentarios u la Compilacion de Baleares, Ed. Eder-
sa, Madrid, 1980, tomo I, pags. 80 y sigs., en que a la inicial dureza y critica
de la doctrina mallorquina sucede una valoracién mas matizada de MASOT.
No me resisto a servirme de sus propias palabras: «...seglin el criterio
de nuestro mas Alto Tribunal..., se parte de una presuncion de comunidad
que sOlo, al parecer, puede quedar desvirtuada mediante la prueba de
haber adquirido dichos bienes con capital propio de uno u otro cényuge.
Evidentemente, tal presuncion legal de comunidad pugna con la misma
esencia del régimen de separacion de bienes, resultando un cuerpo extrafo
en nuestra legislacién y una total incongruencia con lo dispuesto en el
propio articulo 3 de la Compilacién de Baleares..., asi como con el ar-
ticulo 4 de la Compilacién de Baleares»...

Por mi parte, en mi labor de «Comentarios a la Compilacién» —en el
volumen 2. del tomo XXXI de la obra Comentarios al Cddigo Civil y Com-
pilaciones Forales, Ed. Edersa, Madrid, 1980, pags. 139 y sigs.—, al proce-
der al analisis del articulo 66 de la Compilacién de Balearcs, en su conexiéon
con el articulo 3, 3°, de la Compilacién de Baleares, habia adelantado mi
posicién personal, con un examen de los aspectos normativo, valorativo
y socioldgico de la norma. Entendia entonces, y entiendo ahora, que: «No
es posible considerar esta norma como precepiiva, material, calificadora
de una titularidad comun, sino mds bien supletoria, procesal, dirigida
al campo de la prueba.. Como tal presuncion, es una regla de prueba,
de valoracién de la prueba, dirigida al proceso y nunca al trafico juridi-
co. . Como toda presuncion, debe haber en ella un ligamen o nexo entre
lo presumido y el resultado a que se llega... No parece que sea ldgico
y adecuado en tema probatorio ligar la simple falta de prueba al resultado
de una cotitularidad ..».

2. En una segunda aproximacién, parece claro que, a pesar de la nu-
merosa prueba practicada —toda ella, no se olvide, con inmediatividad del
Juez de Primera Instancia—, no se pudo demostrar que don J. (padre del
causante, don F.) quiso dejar de ser mallorquin. Me pregunto qué habria
ocurrido si este supuesto litigioso se hubiera planteado siendo don J. cataldn
vy si el resultado hubiera sido el mismo.

3. En una tercera aproximacion, las sucesivas reformas de la legisla-
cién del Registro Civil han ido acentuando el automatismo del dato ex-
terno, objetivo, de la residencia ininterrumpida durante diez afos cn
provincia o territorio de diferente legislacion civil: asi, articulo 225 del
Reglamento del Registro Civil, hoy en su versién reformada tltima operada
por el Real Decreto 628/1987, de 8 de mayo (Boletin Oficial del Estado,
numero 116, de 15 de mayo).

4. Finalmente, me pregunto si la verdadera ratio decidendi de este
litigio no habra radicado mas bien en la consabida proteccién a la viuda
—el moderno y «europeo» principio conocido como «favor mulierisr—,
aunque habia el dato fehaciente v sintoméatico de que su difunto esposo
don F. habia planteado demanda de separacion contra la mujer. Quiza se
penso en resolver la cuestién acudiendo a la idea subyacente de la equidad.

JostE CErRDA GIMENO
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ALIMENTOS INTERCONYUGALES: DEMANDA DE MODIFICACION DE
PENSION ALIMENTICIA derivada de demanda previa de alimentos
«provisionales» resuelta por sentencia firme; variacién de circunstan-
cias econdmicus y articulo 147 del Caodigo Civil, la excepcidn de cosa
juzgada en los alimentos provisionales: PLAZA contra DIEGO (SENTEN-
CTA DE 5 DE OCTUBRE DE 1977).

ANTECEDENTES

1) Demanda.—Por paric de la esposa sc formulaba demanda contra su
marido haciendo constar como Techos: que en su dia y ante el mismo
Juzgado se plante6 demanda de alimentos «provisionales», resuelta por
Sentencia del Juzgado de 28 de julio de 1967, condenando al marido al
pago de 1.500 pesetas mensuales a la esposa, sentencia confirmada por la
Audiencia el 19 de febrero de 1968 (1); que han variado las circunstancias
econémicas y aquella cantidad otorgada como pcnsiéon ha disminuido en
su poder adquisitivo; que se estimaba que en el futuro las necesidades
de la actora debian ser 10.000 pesetas mensuales. Se concedia a la actora
¢l beneficio de pobreza para litigar. Se suplica al Juzgado que dicte sen-
tencia condenando al demandado a pagar desde la fecha de presentacién
de la demanda, en concepto de alimentos, la cantidad mensual de 10.000
pesetas, o en otro caso, la que estime el Juzgado justa, imponiendo las
coslas al demandado.

El demandado, en la contestacidn a la demanda, opone que es vecino
de. (otra poblacidén) y, alternativamente, la excepcién de cosa juzgada
cn sentido formal, no material, porque la declaracién de la Sentencia de
la Audiencia de 19 de febrero de 1968 respecto a la cuantia de 1.500 pesetas
s6lo puede ser alterada en el correspondiente juicio declarativo. Termina
con la suplica de que se dicte sentencia por la que se declare la incompe-
tencia por razén del lugar o de resolver en cuanto al fondo, se desestimc
la demanda por estimarse la excepcidon propuesta, dictando cn costas el
pronunciamiento que estime justo.

El Juzgado, para mejor proveer, remite exhorto al Juzgado de Primera
Tnstancia Decano de .., para la confesién judicial del demandado.

2. Sentencia del Juzgado.—E| Juzgado estima la demanda e impone al
demandado la condena de abonar a su esposa la cantidad de 5.000 pesetas
mensuales desde la fecha de la interposicién de la demanda. Sin condena
cn costas.

3) Sentencia de la Audiencia—Se interpuso recurso de apelacién por
la demandante y por el demandado. La Audiencia dicta sentencia que
desestima el recurso, y estima en parte el de la actora, elevando la cuantia
a 6.000 pesetas ce alimentos provisionales. Sin condena en costas.

4) Recurso de casacién—Se interpone por el demandado, fundandolo
cn el motivo que sigue:

Unico. Basado en el articulo 1.692, 5°, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por infraccién por violacién en sentido negativo del articulo 1.252
del Cédigo Civil: porque existié entre las mismas partes un juicio de

(1) Puede verse la recensién hecha por mi a la Sentencia del Tiibunal Suptemo de 28 de febiero

de 1969, en esta Revista, nim 475, 1969, pdgs. 1699 y sigs. dicha sentencia puso fin momentinco
al pleito ewmtre las mismas partes que en el litigio presente.
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igual naturaleza en rcclamacién de alimentos provisionales terminado por
sentencia firme; que los juicios de alimentos provisionales no producen
excepcion de cosa juzgada y permiten a las partes acudir al procedimiento
declarativo que corresponda a la cuantia para modificar la cantidad en
su dia fijada; que lo que no cabe es un juicio de igual naturaleza, con
la misma pretensién, entre las mismas partes, con la sola modificacién
del contenido econdémico de la misma.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Fue ponente don Antonio Cantos Guerrero, que sienta la doctrina
siguiente en los considerandos:

1. Que en ¢l unico motive del recurso... (2).

2 Que es desestimable el motivo por las siguientes razones: en primer
lugar, porque lo que realmenie se alega en el recurso es la inadecuacion
del procedimiento, aunque confusamente se mencione... la excepcién de
cosa juzgada, siendo inidéneo al efecto tanto el precepto amparador como
la cita del articulo 1.252 del Cdédigo Civil, que se dice violado, razén, por
si sola, que ha de conducir a la desestimacién del recurso; y ¢n segundo
lugar, y a mayor abundamiento, porque nada se opone en nuestro ordena-
micnto juridico a que se pueda acudir, como ha ocurrido en el presente
caso, a un nuevo proceso de alimentos provisionales, cuando la causa de
la nueva accion ejercitada es distinta, dadas las variaciones de las nece-
sidades del alimentista y de la fortuna del que hubiere de satisfacerlos,
factores que cuando se alteran a través del transcurso del tiempo han de
poder concordarse, segun la letra del articulo 147 del Cddigo Civil, y asi
lo ha reconocido la jurisprudencia de este Tribunal, en Sentencias, entre
otras, de 21 de marzo de 1906 y en la mds reciente de 14 de febrero de
1976 (3).

FaLLo: No ha lugar.

NoTAS CRITICAS

1. Lo primero que hay que sefialar en esta sentencia es la escasez de
contenido, tanto en el resumen del «relator» como en las argumentaciones
tendentes al fallo del litigio. Habia materia y motivos para mucho mds
desarrollo de doctrina.

2. En segundo lugar, la inmediatividad de una sentencia del mismo
Tribunal Supremo del afio precedente y en materia similar hacia pensar
en una continuidad en la evolucién de la doctrina jurisprudencial. Claro
es que para ello habria que haber partido de la consideracién primordial,
consistente en que la persona del ponente fuera la misma en una y otra
sentencia. En la de 1976, el ponente fue don Federico Rodriguez-Solano
y Espin, y en la presente de 1977, don Antonio Cantos Guerrero. A desta-
car los espléndidos argumentos sentados en los considerandos segundo

(2) E! ponente resume el motivo citado en forma brevisima

(3) Véase la presentacidn, recensién y notas por mi efectugdas de esta Sentencia de 14 de febrero
de 1976, en esta Revitta, niim 578, enero-febiero de 1987, pdgs 194 y sigs.
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y tercero de la Sentencia de 14 de febrero de 1976 —véasc en csta Revista,
cnero-febrero 1987, citada, pag. 197—, que ofrecen un contraste marcado
con el considerando segundo de la sentencia anotada.

3. En tercer lugar, a pesar de lo escueto de la argumentacién del
Tribunal Supremo, la doctrina més perspicaz ha analizado con especial
finura cl entramado subyacente a este litigio: asi, en J. BONET CORREA:
«La elevacion de la cuantia de los alimentos provisionales (comentario
a la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de octubre de 1977)», en ADC,
XXXT1-4, 1978, pags. 869 y sigs.

4. Finalmente, para un mejor analisis de esta especial problemética dc-
rivada de la pensidén de alimentos, hay que remitir a algunas de las mas
intercsantes aportaciones doctrinales en la materia. Asi, v.gr.:

@ Distaso: «Le obbligazioni pecuniarie», en rev. Banca, Borsa
e Titoli di Credito, XXXII-1, 1969, pags. 456 y sigs.

© ARECHEDERRA: «Jurisprudencia comentada: clevacién de la
cuantia de una pension alimenticia establecida en pacto», en esta
Revista, nam. 517, 1976, pags. 1455 y sigs.

@ BonuT CorREA: «La pensién de alimentos ante la deprecia-
cién monclaria (comentario a la Sentencia de! Tribunal Supremo
de 14 de febrero de 1976)», en ADC, XXX-3, 1977, pags. 716 y sigs.

5. En el momento de finalizar estas notas, ante la escasez argumen-
tativa aludida para la fundamentacién de esta sentencia, parcce que lo
mas sensato cs considerar con BoNer CORREA —en ADC, 1978, cit., pag. 87—
que «el Tribunal Supremo ha preferido referirse exclusivamente a los pre-
supuestos subjetivos de las partes. , sin tomar en cuenta las alteraciones
monetarias, al menos, directamente, sin mencionarlas».

JosE CERDA GIMENO

DETERMINACION DEL REGIMEN ECONOMICO-MATRIMONIAL EN DE-
FECTO DE CAPITULACIONES MATRIMONIALES, CUALIDAD DE LOS
B/ENES ADQUIRIDOS CONSTANTE MATRIMONIO.—VECINDAD ClI-
VIL DEL ESPOSO CAUSANTE, transcurso de diez arios en territorio
de Derecho foral, inicio del cdmputo del plazo.—VECINDAD CIVIL
Y FECHA DEL MATRIMONIO DEL CAUSANTE: DELGADO contra
PEREZ y otros (SENTENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1977).

ANTECEDENTES

1) Demanda—Por parte de don C., uno de los hijos del causante, se
interpuso demanda contra sus restantes hermanos, su madre y un tercero
(transmitente de una finca-apartamento a favor de la madre).

Los hechos que fundamentaron la demanda eran éstos:

@ Don C., causante, era natural de «X.» (poblacién espafiola
no catalana) y vino con sus padres y hermanos a Barcelona el
dfa 12 de mayo de 1923, y desde entonces tuvo su residencia
y domicilio habitual en dicha ciudad ininterrumpidamente. Al
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no haber hecho en vida manifestacién alguna ante el Registro
Civil adquirié la regionalidad catalana al cumplirse los dicz
anos de dicha residencia, o sea, ¢l dia 12 de mayo de 1933. Acom-
paifiaba acta notaral acreditando tales extremos (1) vy certifica-
cién del Padrén de Habitantes del Ayuntamiento de Barcelona
acreditando lo expuesto.

e El causante contrajo matrimonio con la demandada,
dofia H., en la ciudad de Barcelona. La fecha de dicho matri-
nionio (2) era —a juicio del demandante— la del dia 11 de enero
de 1934, fecha de la transcripciéon del matrimonio candénico c¢n
el Registro Civil: cn esa fecha el causante habia adquirido la
rcgionalidad catalana.

o Los contrayentes no otorgaron capitulaciones matrimonia-
les y, en aplicaciéon del articulo 7 de la Compilacién de Cataluna,
su régimen econdmico-matrimonial era el de absoluta separacién
de bienes.

@ De dicho matrimonio nacieron cuatro hijos, el actor y los
otros ires demandados.

o El causante fallecié en Barcelona en 1971, sin haber otor-
gado testamento. Promovido expediente de declaracién de here-
deros abintestato, se dicté auto en 1971 declarando herederos
abintestato del causante a todos sus hijos, sin perjuicio de la
cuota legal usufructuaria del tercio destinado a mejora que co-
rresponde a dofia H. como cényuge supérstite.

o Senalaba la serie de Dienes relictos por el causantc, v entre
cllos incluia un apartamento en la costa, escriturado notarial-
mente a favor de un sefior, tercero adquirente hipotecario.

o Hacia constar que los herederos abintestato del causante
no habian podido tomar posesién de los bienes hercditarios por
detentarlos la viuda, que también retenia los titulos de adquisi-
cién de los mismos.

® El demandante habia intentado previamente acto concilia-
torio entrc el mismo y todos los demandados, allanandose la
hermana dofia R. y oponiéndose los demis hermanos v la madre.

o El demandante, antes de plantear el juicio, habia propuesto
a su madre y hermanos un arbitraje de equidad, siendo arbitros
un Letrado por cada parte litigante y el Decano del Colegio dc
Abogados de Barcelona. Propuesta que quedd incontestada.

& El demandante sefialaba al Juzgado las cuestiones a re-
solver:

1* Determinacién v declaracién de si el causante habia ad-
quirido la regionalidad catalana el dia 12 dc mayo de 1933.

22 Determinacién y declaracién, en consecuencia, de si el
régimen econémico-matrimonial correspondiente al matrimonio
celebrado el dia 11 de enero de 1934 (3) es el de gananciales.

3* Determinacién y declaracién, como consecuencia, de si
los bienes relictos por el causante pertenecen, en cuanto a una
mitad, a su viuda dofia H., en concepto de gananciales, o si, por
el contrario, siendo de aplicacién el régimen de separacién de

No se indica en el «relato» del pancente el tipo de acta notarial nt ¢l contenido de ella,

{2} Fste dato es trascendental en el litigio, como se verd luego
(3) A retener este dato quc es la apreciacién personal del actor.

23
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bienes, pertenecen integramente a la herencia, y por cllo, por
iguales cuartas partes, a sus cuatro hijos.

4 Determinacién y declaracién sobre los dercchos de¢ la viu-
da en la herencia del causante.

5> Determinacién y declaracion acerca dc si el apartamento
en la costa pertenece a la viuda —a cuyo nombre sc habia es-
criturado previamente, antes de venderlo a un tercero— o, por
haber sido adquirido por el causante en documento privado, debe
formar parte de la herencia de éste.

La demanda terminaba con el suplico de los siguienies pronumncia-
mientos (4):

1 Declarar que cl causanlc establecio el dia 22 de mayo de 1922 (sic)
su residencia ¢n Barcelona, y que por el transcurso de diez anos adquirié
en 12 de mayo de 1933 la regionalidad civil catalana.

2° Declarar que habiendo contraido matrinmonio en dicha ciudad el
11 de enero de 1934 con la demandada, dofia H., sin haber otorgado escri-
tura de capitulaciones matrimoniales, el régimen econémico-matrimonial
de dichos consortes fue el de separacion de bienes y no el de gananciales.

32 Declarar que, como consecuencia, todos los bienes dejados a su
fallecimiento por ¢l mencionado causante dcben integrar la herencia
del mismo, sin que corresponda parte alguna de los mismos a su viuda
en concepto de gananciales.

4° Declarar que la sucesién intestada del causante viene rcgulada por
las disposiciones sobre la misma contenidas en la Compilacion de Derecho
Civil de Catalufia, siendo herederos abintestato de dicho causante, por
iguales cuartas partes, sus hijos.

5. Declarar que a la viuda del causante corresponde, o bien la cuarta
marital, consistentc en el usufruéto de la cuarta parte de la herencia li-
quida del causante (deducidas las legitimas y los gastos de ultima voluntad,
entierro y funeral), o bicn ¢l usufructo de la mitad de dicha herencia
(con las mismas deducciones). Y condenando a dofia H. a que opte por
uno u otro de tales derechos, que son incompatibles, y fijando ¢l Juzgado,
en defecto de acuerdo, entre los herederos y dicha demandada, los biencs
sobre los cuales debe dicho usufructo recaer.

6° Condene a la misma demandada a rendir cuentas documentadas
y justificadas de los frutos y rentas percibidos, desde la fecha del falleci-
micnto del causante, de los bienes que se declaren libres de tal usufructo,
v cntrega del saldo resultante dc dicha rendicién de cuentas a los here-
deros del causante, por cuartas partes a cada uno de ellos.

7° Declarar que ¢l apartamento... fue comprado por ¢! causante y pa-
gado por el mismo; declarando nula y sin ningin efecto la escritura publica
otorgada por down J. —el transmitente, también demandado— a favor de
la viuda dofia H., y nula la inscripcién de dicha escritura en cl Registro
de la Propiedad de.. , inscripcién que manda cancelar.

8° Condene a don J. a otorgar escritura de venta publica de dicho
apartamento a favor de los herederos de don C., causante, con apercibi-
miento de otorgarla el Juzgado en su nombre y rebeldia.

(4) Se piocura aqui reproducir en esencia tode el contenido del petitum de la demandn, luego

recogtdo mis o menos totalmente en las sentencias del litigio. haciendo mids tarde las referencuis
OpOrtunas.
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9° En defecto de los antcriores, condenc a don J., por incumplimiento
de su obligacién de otorgar la escritura de venta del citado apartamento
a favor del causantc o sus herederos, a indemnizar a éstos los dafios y per-
juicios causados por tal incumplimiento contractual, cuva cuantia se
determinara en el periodo de prueba del juicio y, en su defecto, en el de
cjecuciéon de sentencia.

10¢ Condene a doiia H (viuda) y a sus hermanos —también demanda-
dos— a otorgar con el demandante cscritura de manifestacién, aceptacion,
inventario y particién de los bienes de la herencia del causante, en la que
se¢ incluyan como bienes de la herencia las fincas descritas... y el apar-
tamento mencionado

112 Condene al demandado o demandados que temerariamente hicie-
ren oposicién a la demanda, en las costas del juicio.

2) Contestacion a la demanda:

o La demandada dona R. se habia allanado en ¢l acto conci-
liatorio y, por incompareccencia, fuc declarada en rebeldia.

o Los demandados dofia H. (madre del actor) y sus demas
hermanos contestaron v se opusieron a la demanda, sentando
como hechos:

oo No se aceptaban las manifestaciones hechas por
los tios dc los demandados en el acta notarial.

0o No se aceptaba la fecha de llegada a Barcelona de
su padre.

oo La fecha inicial, a efectos del cémpuio de residen-
cia para ganar la regionalidad catalana es en /930, y hasta
el 31 de diciembre de 1940 no perdid el causante la vecin-
dad civil comun.

00 No aceptan ]a fecha del matrimonio del causante
v dona H.: el matrimonio se contrajo candnicamente el
dia 22 de abril de 1933 (los archivos parroquiales fueron
destruidos en Ja guerra), y hasta el 11 de enero de 1934
¢l matrimonio no fue inscrito en el Registro Civil.

oo Cuando el causantc conirajo matrimonio no tenia
la regionalidad catalana, por lo que su régimen econémi-
co-matrimonial es el sistema legal supletorio de la socie-
dad de gananciales. .

00 La herencia debe deferirse conforme al régimen
de gananciales, no siendo aplicable la Compilaciéon Cata-
lana. Por tanto, el Juzgado —al resolver sobre la de-
claracion de herederos abinfestato del causante— presu-
pone acertadamente que los conyuges estan sometidos’ al
Derecho comin, de modo que Ia reserva en el auto
formulada tiene plena virtualidad.

¢0 Se niega la compra por el causante del aparta-
mento en la costa, escriturado a favor de dofia H. des-
pués de la muerte del causante, sin confabulacién ni
retencién de contrato alguno (5).

ee No se acepta quc los demandados no quieran sus-

(5) Debe hacerse notar que la escritura es firmada tan s6lo dos meses después de morir el causante.
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cribir la particién de herencia ni que retengan la pose-
sién de los bienes, sino que lo que quiercn es que se
respeten los derechos de la viuda.

Terminaban suplicando al Juzgado quc en su dia se dicte sentencia
desestimando Ja demanda y absolviendo libremenie de la misma a los
demandados, con imposicién de cosias al demandante.

o El demandado don J. (vendedor del apartamento) confestd
y se opuso a la demanda, argumentando: quc se considera dis-
pensado de coniestar a la mayoria de los hechos de la demanda
por tratarse de un pleito que gira en torno a la declaracién de
derechos hereditarios de la esposa ¢ hijos'del causante, que no
existié confabulacion con dofia H. para escriturar a favor de ésta
el apartamento referido y lo que se hizo fue cumplir la voluntad
del causante conformc a los tratos preliminares manfenidos de
palabra (sic). Y termina con la siplica de que se dicte sentencia
por la que, descstimando la accion contra él ejercitada, se declare
no haber lugar a la misma y que cl demandado sca absuelto de la
demanda, con condena en costas al actor.

3) Sentencia del Juzgado—El Juzgado correspondiente dictd sentencia,
con ¢l fallo que sigue: Que estimando en parte la demanda, debo declarar
y declaro:

1* . (lgual al pedimento 1° de la demanda.)

22 ...(lgual al pedimento 2°: atencién a la fecha del matrimonio, el
11 de enero de 1934.)

3o . (lgual al pedimento 3.°)

4° ... (Igual al pedimento 4.°)

5.2 .. (lgual casi todo al pedimento 5.°: a salvo el inciso final, relativo
a la condena de dofia H. del derecho de opcién v determinacién de los
bienes sobre que debe recaer ¢l usufructo.)

6.° ({1gual al pedimento 6.°)

7° . (Igual al pedimento 10°: salvo ¢l inciso final, respecto a la in-
clusién entre los bienes relictos del apartamento.)

Condenando a los referidos demandados —la viuda y los tres hijos—
a estar y pasar por las anteriores declaraciones, y absolviendo a los mis-
mos vy a don J. del resto de las peticiones conira ellos deducidas. Sin
imposicién de costas.

4) Senitencia de la Audiencia Territorial —Recurrida la sentencia del
Juzgado por los demandados, la viuda e hijos, la Audiencia Territorial
dicta sentencia, con el siguiente fallo:

Que confirmamos la sentencia dictada por el Juzgado , estimando en
parte la demanda contra..., y declaramos:

1° al 4° .. (Igual que en la sentencia del Juzgado.)

Se ...(Igual en todo al pedimento 5° de la demanda: es decir, con lu
inclusion del inciso final sobre opcion de la viuda.)

62,y 7° ... (Tgual que en los puntos 6.° y 7.° de la sentencia del Juzgado.)

Absolvemos a los demandados de las demdés pretensiones frente a ellos
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interesadas. No lhacemos expresa imposicion de costas en ninguna de las
dos instancias.

5) Recurso de casacion por infraccion de Ley.—Los demandados dofia H.
y sus dos hijos, oponentes al actor, interponen recurso dec casacién fun-
dado cn los siguientes motivos:

1> Basado cn ¢l articulo 1.692, 7, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por error de hecho en la aprcciacion de la prueba que resulta de docu-
mento auténtico obrante en autos: el documento es el certificado muni-
cipal del Padrén de Habitantes, que acredita que el causante se inscribio
en dicho Padrén el dia 31 de diciembre de 1930, y no cabe dar retroactivi-
dad a la declaracién del Padrdn al afirmar «una residencia de siete afios
antes»,

2° Basado en el articulo 1.692, 1°, dc la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por infraccion del articulo 2 dc la Ley de 12 de marzo de 1938, en orden
a lu derogacion de la Ley de Matrimonio Civil de 28 de junio de 1932:
porque los autos recogen la certificacidn de la Curia Diocesana cn la que
s¢ hacce constar que el causantic y dofia H., rccurrente, contrajeron matri-
momo canonico el dia 16 de julio de 1933, en la parroquia de...; por
tanto, ¢s incuestionable la validez del expresado mairimonio candnico,
asi como sus plenos efectos civiles desde el momento de su celebracion
—lo que precisamente preceptua el citado articulo 2 de la Ley de 12 de
marzo de 1938—. En consecuencia, dicho articulo de la Ley de 12 de marzo
de 1938 es conculcado si —conforme a la sentencia recurrida— se pretende
que el referido matrimonio tuvo lugar el dia 11 de enero de 1934, cuando
por mandato legal sus efectos civiles se contraen al 16 de julio de 1933,
segun lo acreditado fehacientemente por la Curia Diocesana.

3. Basado en cl articulo 1.692, 1°, de la Ley dec Enjuiciamiento Civil,
por infraccién por aplicacién indebida del articulo 15, 3.°, apartados 2.°
v 4., del Cédigo Civil —precepto entonces vigente, en la redaccién antc-
rior dec 1889—, y hoy articulo 14 del Cédigo Civil: porque evidenciado el
crror de la fecha inicial de residencia del causante, lo cierto ¢s gue to-
mando pur imperativo legal como fecha del matrimonio con efectos civi-
les la del 16 de julio de 1933, en quc tuvo lugar el matrimonio canénico,
resulta claro que al celebrarse dicho matrimonio no habia todavia trans-
currido el plazo de diez afios para ganar la vecindad catalana, como exige
la norma quc se denuncia infringida; por tanto, ¢l régimen matrimonial
era ¢l de gananciales y la sucesién del causante debe regirse por las
disposictones del Derecho civil comun.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

El Alto Tribunal dicta sentencia de la que fuc ponente el Magistrado
don Antonio Ferndndez Rodriguez, y sienta la siguiente doctrina:

© Primera sentencia:

1. Como cuestion previa a la soluciéon adecuada del recurso de casa-
cién dc que sc trata, es de tener en cuenta la reiterada doctrina jurispru-
dencial, sancionada, cntre otras, en sentencias de.. , esclareciendo el con-
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cepto de documento auiéntico, a que hace referencia el numero 7.° del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. que «para merecer lal
cardcter se precisa que sc tratc de documento con fuerza probatoria irrve-
futable, de modo que siendo 1indudable la cerieza de su contenido, por
si mismos cvidencien, sin necesidad dec deducciones o interpretaciones,
mads o menos ldgicas, la indudable equivocacioén del juzgador de Instancia».

2° Haciendo aplicacion al presente caso de lo cxpuesto en el prece-
dente, es de llegar a la solucion desestiinatoria del primero de los moti-
vos...: puesto que el Padrén de Habitantes no viene adornado dc las in-
dicadas precisas cualidades requeridas para revelar autenticidad..., dado
que lo unico que prueba dicho Padron por si solo es la realidad de
haberse hecho por el declarante y el funcionario, en su caso, en él inter-
vinicnte las manifestaciones que contiene, pero no que las mismas sean
exactas, cual es preciso para que se produzca la veracidad indiscutible
dc hcchos contrarios a los establecidos por el juzgador de Instancia en
la sentencia recurrida, reveladores del crror de hecho que se imputa por
los recurrentces...

3° A mayor abundamiento, la incousistencia del citado prinmier motivo
de casacién surge de quc la Sala scentenciadora —en cuanto acepta los
considerandos de la que dicté cl Juzgado de Primera Instancia— aprecia
que el causante llegé a Barcelona en la primera quincena del mes de mayo
de 1923, e incluso con mas precisién el 12 de ese mes y afio, estableciendo,
en consecuencia, un hecho probado en tal aspecto deducido de los diver-
sos medios probatorios aportados al juicio, entre los que fue objeto de
apreciacién, discusion, analisis e interpretacion el invocado Padrén, pues
con ello se desprovee de autenticidad, a los fines pretlendidos, al expre-
sado documento, al no poder considerarse como auténtico aquel que el
juzgador examind y tuvo en cuenta para emitir su fallo

4° En trance de pronunciarse sobre el segundo de los motivos. , es
de estimar en razén a quc previniendo el citado articulo 2 de tal Ley es-
pecial (6) , y que . unido a que la sentencia recurrida reconozca —al
aceptar los considerandos de la del Juzgado— que ¢l matrimonio cancénico
contraido por ambos conyuges conste celebrado el 16 de julio de 1933.
estd poniendo claramente de manifiesto que a esa fecha es a4 la que hay
quie estar, cual cxpresan los recurrcentes, y no a la de 11 de cnero de 1934,
que la sentencia impugnada acoge como la a asignar a dicho vinculo,
desde el momento cn que el referido matrimonio goza de plenitud dc
cfectos civiles desde el dia de su celebracién, con independencia de la
fecha de su transcripcion.. , toda vez que, como ya tiene declarado esta
Sala en Sentencia de 12 de noviembre de 1964 .., por lo que a las dispo-
siciones reformadas no sc les da caracter retroactivo, y puesto que, scgin
s¢ declara en la Resolucidn de la Direccion General de los Regisiros de
12 de marzo de 1941.., ¢l tnico que debe inscribirse cn el Registro es el
primero —o sea, en este caso, el candnico—.

5.° No obstante la estimacidon del invocado segundo motive de casa-
cién, es de llegar a la solucién de no acoger la viabilidad del tercero. ,
va por la circunstancia de no acogerse el primer motivo, manteniéndose,
en consecuencia, como fecha de inicio de residencia de don C. en Barce-
Jona la de la primera quincena de mayo de 1923, € incluso con mas preci-
sién el 12 de dicho mes y afio que la recurrida sentencia acoge; claro cs

(6) da Ley o la de 12 de marzo de 1938, antes catadar <! contenmtdn de dichu articulo se espone
inds tarde en s notas.
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que aun en ¢l casu de reconocerse, como se reconoce, que el matrimonio. ..
ha producido efectos civiles desde la fecha dc 16 de julio de 1933..., han
transcurrido los diez afios exigidos para ganar vecindad en Barcelona el
citado don C. , y desde el momento en que no consta que, antes de
terminar los expresados diez aflos requeridos para ganar dicha vecindad,
el interesado hubiese manifestado su voluntad en contrario e impidiese,
en consecuencia, que se diese origen a la mencionada vecindad foral.

6. Por todo lo expuesto, y ante la acogida del segundo de los moti-
vous ., ¥, en consecuencia, estimarse quc en la sentencia recurrida se ha
cometido infraccién de Ley..., procede declarar haber lugar a él y casar
la sentencia indicada. ., y procediendo dictar por separado la seniencia
que corresponda sobre los extremos objeto del pleito respecto de los
cuales rccae la casacién.

FaLLo: Decbemos declarar y declaramos haber lugar al recurso... en
cuanto al segundo motivo formulado, y no haber lugar a los restantes,
sin hacer expresa condena en costas. .

® Segunda sentencia:

Por los fundamentos de hecho y de Derecho de la sentencia de casa-
cidn que precede, y considerando quc:

1> Los argumentos expuestos en el cuarto de los considerandos de la
sentencia de casacion. . conducen a la desestimacion del particular del
pedimento segundo de la siplica del escrito de demanda inicial -—que
la sentencia recurrida acoge—, referente a la declaracién de que el matri-
monio... fue contraido el dia 11 de enero de 1934.

2° En cuanto a las demds pretensiones formuladas en la referida de-
manda —y que la sentencia impugnada acoge— es de estimarlas, en razén
a los razonamicntos (sic) expuestos al resolver los motivos de casaciéon 1.°
y 3* ., si bien con remision a la fecha de 16 de julio de 1933, asignable
al precitado matrimonio

3. No aprccidndose temeridad ni mala fe juridica cn las partes, no
¢s de hacer especial declaracion en cuanto a las costas .

FaLLO: Revocando en parte la sentencia dictada por el JTuzgado de
Primera Instancia, v, en su consecuencia, estimando en parte la demanda,
declarainos:

l°a 5° .. (En todo igual a la sentencia de la Audiencia: con la ex-
cepcion aludida de la fecha del matrimonio.)
6oy e (Igual a los 6° y 7° de la sentencia de la Audiencia.)

Absolvemos a los demandados de las demds preiensiones frente a ellos
intcresadas. No hacemos expresa imposicién de costas.

NoTAS CRITICAS

1. En una primera aproximacién parece relevante el dato o aspecto
normativo a la hora de valorar la razon fundamentadoora dec la decisién
dc cste litigio. Entonces habria que atender a esa norma concreta —ar-
ticulo 2 de la Ley de 12 de marzo de 1938—, expresiva en el sentido de que:
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«Los malrimoiuos candnicos celebrados durante la vigencia de
la Ley de 28 de junio de 1932 producirdn todos los efectos civiles
desde su celebracion, sin perjuicio de los derechos adquiridos
a titulo oneroso por terceras personas... A los fines de los ar-
ticulos 325 y 327 del Cddigo Civil, las partidas sacrammentales de
los expresados matrimonios canénicos que no hubieran sido pre-
cedidos o seguidos de matrimonio civil, deberdn ser transcritas
en el de este nombre, de oficio o a instancia de parte, en el plazo
de sesenta dias a contar desde la publicacidn de esta Ley.»

Sin embargo, de lo expuesto como aparente tenemos el dato cierto de
que se trata con esta acogida de ese motivo 2° de mantcner un rigor
formal con las fechas: en cuanto a la fecha del mnatrimonio del causante
con la demandada doiia H. Porque a la hora de la verdad, priacticamentc
s¢ acogen lodos los pedimentos de la demanda, excepto cl relativo al
apartamento en la costa. En nada va a cambiar la situacion juridica de
doria H. por scr acogido cse aspecto formal. En sentido similar al aqui
cxpuesto, las notas de J. CaparRso Parau a csta sentencia (véase en ADC,
XXXI-4, 1978, pags. 917 y sigs.).

2. En una segunda aproximacion, cl dato formal dicho de la fecha
del matrimonio tenfa un rclieve material o sustantivo, ya que alrededor
dc csta fecha giraba el tema central dc la determinacién del régimen
econdmico-matrimonial del matrimonio del causante y dofia H. Dado que
el aspecto fdctico probado habia va acreditado quc el causante habia ad-
quirido la regionalidad catalana en 1933, en nada afectaba a cllo quc la
fecha fuera en ese afio o0 en el siguiente: el régimen matrimonial suple-
torio en Catalufia de separacién de biencs era el aplicable.

3. En una tercera aproximacién, la adquisicion de la vecindad civil
era ya el tcma de la Sentencia de 2 de marzo de 1977 (Blanco v. Esteva),
por mi comentada en cstas pdginas anteriormente: también alli sc discutia
acerca dc la rcsidencia ininterrumpida durante mas de diez afios, sélo que
entonces cra residencia en territorio de Derecho coman. La cuestion apa-
rece hoy resuelta por cl articulo 225 del Reglamento del Registro Civil
(Real Decreto 628/1987, de 8 dec mayo), acentuando el automatismo inhe-
renie a Ja residencia ininterrumpida durante diez anos cn un determinado
territorio a los cfectos de un cambio de vecindad civil.

Sin embargo, cn ¢l dmbito de la doctrina han surgido recientemente
voces varias a la hora de interpretar qué cosa sea el conceplo de «vecindad
civil» y su interconexién el de «vecindad administrativa». Ello ha prove-
nido dc¢ sectores de la doctrina u operadores juridicos provinientes del
dinbito docente o profesoral (7), sin que abunden las aportaciones dc
aquellos opcradores del dmbito prdctico o ejerciente del Derecho, que
quizd habrian iluminado perfiles de la figura implicitos en la dinamica
social y en la propia praxis juridica.

4. En una cuarta aproximacién, no dcja de scr un tanto curioso quc
Ja doctrina catalana ~tan atenta sicmpre a toda aparicién en el mundo

(7) Por todos. véase Coca PAYERA® «Vecindad administrativa v vecindad civil Génesis de un pre-
cepto legals, en R ] Cat, 1981, pdg. 177; «Condicidn politica, vecindad adminestrativa v vecindad
cvil balear (en torno 2 los arts G'y 7 del FTstatuto de Autonomia)», en la revista Cuadernos de la
Factltad de Derecho Univeisitat llles Balears, niim. 10, 1985, pdas 9 v sigs., «Comentart a Darti-
cle 3er », en el volumen colective de ' Bavosa Cour er alii Comentarss a les reformes del Dret Ciul
de Catalunya, volum T, Barcclona, 1987, pigs. 77 v sigs

Véase también R Bercovitz  «La vecindad avil en los Estatutos de Autonomia», en R 1. Cal,
1981, pdgs. 370 v sigs
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del Derechu cont incidencia en el ambito catalin— apenas se haya ocupado
ni preocupado por comentar o anolar esta seniencia. Parece como si hu-
bieran considerado normal que el Tribunal Supremo fallase asi como lo
hizo. ¢O esa cscasez de comentarios proviene de la época de iransicién
politica en que el Tribunal Supremo la dicta, ocupados los catalancs cn
la preparacion de «su Estatuto»? Con todo, no deja de ser aludida en la
recientisima obra de [. RiBAS ALGUERG: La vecindad civil: problemdtica c¢n
torno a su régimen juridico y a su prueba, Barcelona, 1984, Ed. Bosch,
paginas 164 y sigs., especialmente pdgs. 188 vy sigs.

5. Finalmente, apuntar que el tema de la «vecindad civil» sigue en
pie como uno de los graves obstaculos que cierran cl paso a un posible
cntendimiento entre las diversas rcgiones de Espafia con Derecho civil
cspecial. A las tesis defendidas por las regiones que pierden poblacién por
su menor dinamica econdémica —que postulan un principio personalista—,
se oponen las de las regiones mas desarrolladas —a favor de un principio
territorialista—. Un intento de conciliacién se hizo en el «Congreso dc
Jurisconsullos» de Zaragoza en 1981, pero como toda postura ecléctica,
acabo sin contentar a nadie en cl fondo. Hay tema para dcbate abierto.
Todos cstan llamados a dar razones para tamaifia sinrazon.

Josgé CERDA GIMENO

DEMANDA DE SEPARACION CONYUGAL POR MALOS TRATOS Y RE-
CONVENCION DE NULIDAD DE MATRIMONIO POR PREVIO MA-
TRIMONIO CIVIL EN EL EXTRANJERO SEGUIDO DE DIVORCIO:
la Ley de 23 de septiembre de 1939 v la distincion basada en segun sea
el mairimonio previo del conyuge extranjero canonico o civil: PEREA
contra FOLDESSY (SENTENCIA DE 22 DE NOVIEMBRE DE 1977).

ANTECEDENTES

1) Demanda—Por parte de la csposa se formulaba dcmanda contra el
marido basada c¢n malos tiatos, coacciones v amenazas, con cl suplico
de que sc dictase sentencia declarando la separacidon legal conyugal por
culpa del marido.

Los hechos en que se basaba la demanda eran presentados de distinta
forma por una y otra parte:

© Para la esposa, las desavenencias conyugales obedecian
a la actitud violenta del marido vy sus coacciones: v.gr.,, al «ne-
garle el dcrccho a recibir visitas, no obstante ser la casa de
clla»; «censurarle tener un hijo en un sanatorio y dejarsc ver
por un hombre, aunque fuese médico» (sic); dar palizas a los
hijos; arrojar de casa a los dos hijos mavores; amenazar a la
esposa con un cuchillo; romper mobiliario; no dejarle usar del
talonario de la cuenta corriente bancaria, etc.

o Para el marido, el origen radicaba en haber comenzado la
vida matrimonial en un piso de la madre de la esposa, piso com-
partido con otros huéspedes, y luego las desavenencias consistie-
ron en la distinta concepcién de ambos cédnyuges acerca de la
cducacién de Tos hijos debido a la excesiva tolerancia de la
madre con las notas dc sus hijos mayores, quc éstos rehusaron
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trabajar con cl padre e¢n el negocio de su propiedad, que lo
quc queria su mujcr cra continuar con sus hijos cn el domicilio
conyugal sin cstar sometida a la autonidad del padre.

2) Reconvencion.—Por parte del marido sc alegaba como basc de su
pretensién:

© Quec cra de origen hingaro, habiendo contraido matrimonio
en Hungria en forma civil en 1928, mawimonio disuelto en 1938
por divorcio por el Tribunal civil pertinente.

¢ Que al trasladarse a Espaiia siempre creyé de buena fe quc
su precedentc matrimonio cstaba disuelto, por lo que inicié ex-
pedienie para contraer matrimonio civil en Espafia, matrimonio
contraido con la demandante en 1943.

¢ Que habia adquirido la nacionalidad espafiola en 1953.

@ Quc actualmente tenia fundados molivos para suponcr quc
cl matrimonio contraido ¢n Espafia con la demandante podia scr
nulo, por no reconocerse en Espana las sentencias de divorcio
cxtranjeras.

En la contestacion a la demanda terminaba con la sidplica de que sc
dictase sentencia absolutoria de la demanda formulada y declarando no
haber lugar a la separacidn conyugal solicitada, con condena en coslas
a la actora.

En el suplico de la demanda reconvencional se pide al Juzgado sc
dicle scatencia por la que se declare nulo el matrimonio contraido entre
ambos cényuges litigantes e inscrito en..., ordenando dejar nota suficiente
en dicho Registro de la sentencia declaratoria dc la nulidad, con cuantos
pronunciamientos fucsen congruentes con la declaracién citada.

3) Réplica y diplica.—La parte actora, en tramitc dc réplica y con-
tesiacion a la reconvencion, insistié en los pedimentos dc su demanda
y rechazé los de la reconvencidn, y termina con la stplica de que —para
¢l supuesto de que se declarase ahora la nulidad de cse enlace conyugal
contraido ¢n Espana— lo fucse con ia culpabilidad dcl csposo y con la
declaraciéon de producir efectos civiles en favor de la esposa y dc los tres
hijos del matrimonio.

La parte demandada, cn tramite de diiplica, insiste en los hechos, fun-
damentos de Dcrecho y suplica de la contestacidon a la demanda y de
la reconvencién.

4) Ministerio Fiscal —En fase procesal de (raslado dc la demanda,
nicga los hechos y suplica se dicte sentencia desestimando la demanda,
con condena cn coslas a la actora.

En fasc proccsal pertinente, no evacua el tramite en orden a la recon-
vencién. Y, finalmente, solicita al Juez se dicte sentencia absolutoria de
Ja demanda y de la reconvencién.

5) Sentencia del Juzgado.—Dicta senlencia con el siguiente fallo:

© Desestimando la demanda, debo absolver y absuelvo de la
misma a don...

® Y estimando la reconvencidn, debo declarar y declaro nulo
¢l matrimonio civil contraido entre los citados litigantcs en 1943
antc cl encargado del Registro Civil de .. ¢ inscrito al.., cn cuyo
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Registro Civil se lomara nota de la presenic sentencia una ves
que sea firme, debiendo producir efectos civiles el matrimonio
que se declara nulo solamente respecto a los hijos habidos en
¢l, y, cn consecuencia, debo condenar y condeno a la expresada
demandante a estar y pasar por lo declarado y a realizar lo
neccsario para llevarlo a efecto. Sin expresa imposicién en costas.

6) Sentencia de la Audiencia Territorial—Por parte de la esposa de-
mandante sc¢ interpuso recurso de apelacion ante la pertinentie Audiencia
Territorial.

Son dignas de cilar algunas de las argumentaciones contenidas (1) cn la
scnlencia de la Audiencia, v.gr.:

o No se concede la nulidad demandada en reconvencién al
tomar en cuenta las Resoluciones de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 25 de marzo y 5 de abril de 1966
y las observaciones al Convenio de La Haya dc 1 de junio de 1970.

@ Se apoya cn la Ley de 23 de septiembre de 1939, que derogd
fa Lev de Divorcio de 2 de marzo de 1932.

o Concluye con las afirmaciones de que «es factible deducir
que el orden publico no es obstaculo a la validez del vinculo
controvertido, cual admitié la Delegaciéon del Gobierno espaiiol
en sus observaciones al Convenio de La Haya de 1 de junio de
1970, afirmando que sélo parece poder quedar fuera del orden
publico esparfiol el reconocimiento de sentencias de divorcio dc
extranjeros, dictadas en el extranjero, cuando la Ley nacional
de los dos esposos permite el divorcio y siempre que no sc trate dc
un matrimonio canénico».

El fallo de la Audicncia es: que estimando el recurso de apelacion
interpuesto por dofia.. (la actora), revoca la sentencia recurrida en su
fallo, v desestimando la demanda y la reconverncion, absolvemos a las par-
tes de las reciprocas pretensioncs por las mismas deducidas. Sin especial
atribucion de costas en ambas instancias.

7) Recurso de casacion por infraccion de Ley.—Por parte dc! marido
demandado se interponc rccurso de casacion, fundado en los motivos
siguientes:

1° Basado en ¢l articulo 1692, 7°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por error de Derecho en la apreciacién dec la prueba, consistente en no
haber valorado la Audiencia la certificacién literal del matrimonio con-
traido en 1943 con la actora: en dicha certificacién literal consta que cl
marido, en ¢l momento de contraer matrimonio en Espafia, se encontraba
divorciado del matrimonio contraido en Hungria en 1928; por tanto, cons-
tando el hecho de su situacién de divorciado, no podia contraer en Espafia
matrimonio civil valido, pues esa disolucién del vinculo que tal divorcio
proclama chocaba con el orden publico entonces existente en Espafa y el
posterior matrimonio resultaba, por tanto, nulo, y asf tenia que declararse.

2° Basado en el articulo 1692, 1°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por violacidn por la aplicacion (2) de los articulos 83, 5°; 101, 1°, y 51 del

(1) Tomadas de la exposicién o «relato» del ponente, entresacadas de los motivos 1oy do (Kl

1ecurse de casacidn v del considerando undécimo de Ja sentencia del Fribunal Supremo
(2) Asi subrayado y destacado en el considerando tercero del Tribunal Supremo.
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Codigo Civil (3), en rclacion con el articulo 11, parrafo final, del Cédigo
Civil, y de diversas sentencias del Tribunal Supremo. Por tanto, como los
preceptos y doctrina legal invocados se pronuncian contrariamente a la
validez de posibles matrimonios ulteriores cclebrados en Espafia por sub-
ditos extranjeros divorciados con arreglo a su Ley nacional, es evidentc
que la sentencia recurrida, al no haber aplicado csos articulos ni tampoco
Ia doctrina legal citada. , ha violado por inaplicacion la Ley (4).

3¢ Basado en el articulo 1.692, 1°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por violacion del articulo 9 del Cédigo Civil, en relacién con el articulo 11,
parrafo ultimo, del Cédigo Civil, y articulos 52; 51; 83, 5°, y 101, 1., del
Caodigo Civil (4 bis): porque cs indiscutible que el matrimonio contraido
cntre los litigantes en 1943, lo fue en un momento cn que €l se hallaba di-
voiciado y carecia de capacidad para contraer matrimonio por hallarse liga-
do a otro anterior; consiguientemente, tal matrimonio era nulo, por haberse
celebrado con persona inhabil para contracrlo. Y dada la condicion de
divorciado ¢n el extranjcro que ticne el recurrente, su divorcio no podia
originar efccto cxtintivo del vinculo en Espafa, por ser cllo opucsto al
concepto de orden publico interno existente enlonces cn nuestro pais.

492 Basado en el articulo 1.692, 1°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por violacidn dc los articulos citados del Cédigo Civil en ¢l motivo prece-
dente, y ademds, de la Ley de 23 de septiembre de 1939: porque la senten-
cia de la Audiencia se funda sustancialmente en lo establecido en la
Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de
23 de marzo de 1976, pero dicha doctrina no es aplicable al supuesto liti-
gioso, quc es totalmente diferente del contemplado en aquella resolucidn,
y que la cita que hace la sentencia recurrida de la Ley de 23 de septiembre
de 1939 «es poco afortunada y supone una violacién de dicha Ley», ya que
ésla proclama ¢l matrimonio como uno e indisoluble v considera quec
todo aquello quc afecte a ia indisolubilidad ¢s de orden ptblico.

SENTIENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

En sentencia de la que fuc ponente don Manuel Taboada Roca se esta-
blcce Ia doctrina sigmente (3):

1o Contra la 1esis desestimatoria de la reconvencion alza ¢l rccurrente
SU TCCurso, en cuvo primer motivo.., (6).

2° La simple cnunciacion del motivo proclama su tmprocedencia,
porque viene a manicnerse en él que esa certificacion invocada. recono-
cia la situacion de divorciado en el esposo, afirmacion que no sélo no
¢s negada ni desconocida por la sentencia impugnada, sino gue le sirve
precisaniente como base para construir la tesis desestimatoria de la re-
convencidn, v por si ello fuera poco, después el recurrente cxponc las
consccuencias juridicas que, a su juicio, deben derivarse de tal situacién
de divorciado, lo cual nada tiene que ver con el supuesto error de Derecho
que se denuncia, en ¢l que no sélo habria que demostrar que el juzgador
desconocia la eficacia probatoria de ese documento, sino también sefialar,

(3) En su redaccién precedente de 1958

(4} Asi subravado y destacado en el considerando tercero del Tribunal Supremo.

(4 bLis) Véase nota 3 precedente

(5) ¥n la maneia tipica de operar de este ponente se produce un vaciado completo de alguno

o alpunns de los conviderandos
(6) Resume ¢l ponente este motivo en la forma dicha en el apartado 7) de los antecedentes.
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clara y concretamente, la norma valorativa de prueba que con ello se
habia infringido y el concepto en que tal mnfraccién sc cometia, nada de
lo cual se cumple en el motivo, que por tal razon tiene que perecer.

3° En el segundo molwo se atribuye a la sentencia recurrida... (7).

4° Con referencia a este motivo y como causas para la desestimacion
del mismo, cabe destacar: prunero..., se acusa la violacién por aplicacion
de determinadas normas, lo cual no constiiuye ninguno de los conceptos
o modos de infraccion del articulo 1.692, 1, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil; segundo, adcmas, sc incurre en la contradiccién de sostencr, al final
del motivo, que la sentencia al no aplicar aquellos preceptos «ha violado
por inaplicacién la Ley», olviddndose de que lo que habia denunciado era
la violacion por aplicacidn, todo lo cual es opuesto a la claridad y preci-
sién que exige el articulo 1.720 de la Ley de enjuiciar.

52 En el motivo tercero.. se alega... (8).

6° Con relacion a estc motivo, conviene tener presente: en priiner
lugar, que la sentencia recurrida no deja de tener en cuenta los preceptos
invocados por el recurrente, sino que varios de ellos los cita cxpresamente
y otros los sobreenticnde, por lo cual no puede sostenerse fundadamente
que los haya violado, y en segundo término, para sostcner la procedencia
de tal motivo se hace supuesto de la cuestion, atribuyendo a dichos pre-
ceptos un alcance distinto del que dio el juzgador, y sin atacar por ade-
cuada via csta exégesis; se afirma en tal motivo... (9), cuando precisa-
mente eso era lo que habia que demostrar para enervar la eficacia de la
sentencia que legalmente proclama lo contrario. .

7° En cambio, en el desarrollo de este motivo, el recurrente se dedi-
ca a ensalzar la interpretacion que dio la sentencia de primer grado al
concepto de orden publico interno y a sostencr que no son acertados los
razonamientos de la de segundo grado —que admite la validez de las
nuevas nupcias de divorciados cuando lo son de uniones civiles, y la
niega a los divorciados de uniones candnicas—, porquc en el sentir del
recurrente. . (9).

82 Como acertadamente proclaman nuiltiples resoluciones de la Direc-
cion General de los Registros (10), la indisolubilidad del matrimonio es
csencialmente basica .., pero 1o es una regla absolutamenie rigida, pues
admite inflexiones, y con mayor razon ha de admitirlas cuando se trata
de mairimonios que, por la nacionalidad de los cényuges, han de regirse,
scgun las normas esparfiolas de conflicto, por leyes extranjeras, si segin
éstas se admite el divorcio vincular.

9° A este respecto es necesario distinguir segtin que el previo matri-
monio del conyuge extranjero fuera candnico o civil: pues siendo cand-
nico, una constante jurisprudencia de este Tribunal Supremo estima que
por razones de orden publico el impedimento de ligamen persisie .. (10),
y, ¢n cambio, siendo el matrimonio previo de cardcier nieramente civil
(sic), los principios de comunidad juridica universal y el caracter res-
trictivo con que debe hacerse uso de la excepciéon de orden publico han
obligado, cuando de matrimonio ya celebrado en el extranjero se trata,
a estimar que ha desaparecido el impedimento de ligamen a consectencia

(7) Resume el ponente este motivo en la forma dicha en el apartado 7) de los antecedentes

(8) Asi subrayado en el original por el ponente en el considerando cuarto

(9) Resume aqui el ponente esfe motivo 3¢ en la forma dicha en el apartado 7) de los antecedentes

(10) Conviene tener presente que, aunque ya establecida la democracia en Espafia en el momento

de dicrarse la sentencia, el fallo se fundamenta cn la base legal entonces existente y en sus noctoncs
bdsicas, que hoy entendemos como «preconstitucionaless.
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del divorcio dictado de acucrdo con la correspondicnte Ley personal y que,
en consecuencia, el nuevo matrimonio es vdlido.

10°  Este distinto tratamiento del matrimonio candnico y del civil res-
pecto al divorcio obtenido con arreglo a las normas en principio aplica-
bles segun las reglas del conflicto, tiene su apoyo en la propia Ley de
23 de septiembre de 1939, que distingue claramente estas dos clases de
mairimonio, pues con relacién a los candnicos establece la continuidad
del vinculo . y, en cambio, tratandose de divorcios recaidos sobre matri-
monios civiles, la Ley remile esas reglas de cxcepcién al principio dec
irretroactividad, dandq a entender que el divorciado pucde contraer ma-
trimonio con tercera persona.

11 En atencién a lo que razonado queda, cabe afirmar, como lo hace
la sentencia recurrida, que «cs factible deducir...» (11).

12° En el miotivo cuarto se atribuye a la sentencia recurrida... (12).

13° También la formulacion de este motivo es defectuosa, porque
contraviene lo dispuesto en el articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil..., invocando como normas violadas varias dc las que el juzgador
cexpresamente ha tenido en cuenta y atribuyéndolas distinto alcance, sin
demostrar qué normas de hermenéutica se han infringido, defcctos todos
ellos, comunes a los otros motivos del recurso, que puso de relieve el
Ministerio Fiscal en su informe oral oponiéndosc a la estimacién del
recurso en su totalidad.

14° La desestimacion de él comporta la condena e costas al recurren-
te, por imperio de lo prevenido en el articulo 1.748 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

FaLLo: No ha lugar.

NOTAS CRITICAS

1. En primer lugar, destacar que el entramado socioldgico de estc
supuesto litigioso sigue siendo tan intercsante anos después que ha mere-
cido la atencion de estudiosos de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
mas cualificados que el firmante, v.gr.: PUENTE Ecipo: Derecho Interna-
cional Privado espafiol. Doctrina legal del Tribunal Supremo, Edit. Uni-
versitaria de Barcelona, Barcelona, 1981, pdgs. 741 v sigs.

2. En segundo lugar, seflalar que habiendo variado los presupuestos
normativos patrios tras la entrada en vigor de la Constituciéon en 1978
y de la reforma del Coddigo Civil en 1981, sin embargo, la aparicién de
posibles supuestos litigiosos similares al aqui anotado es bastante posible,
va que los enlaces de la postguerra —afios cuarenta— entran o pueden
enfrar en crisis precisamente ahora. Dato a tener en cuenta.

3. En tercer lugar, a mi modo de ver, lo significativo de este litigio
no es el aspecto relativo a la incidencia de un divorcio precedente —con
ser dato importante—, que afecta a la demanda reconvencional: la deman-
da inicial viene basada en unas circunstancias fdcticas derivadas de acti-
tudes personales o desavenencias conyugales. Quizd la desestimacidn dec
la demanda obedeciera a la dificil prueba de tales aspectos facticos e¢n los

(11) Aqui el ponente recoge aquellas afirmaciones que antes se han subrayado en el apartado 6)

de los antecedentes
(12} El ponente resume el motivo 4.2 expuesto en ¢l apartado 7) de los antecedentes.
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que parece predominar la nota de subjetividad sobrc la objetividad, y de
ahi la dificultad de prueba.

4. En cuarto lugar, no parcce hoy tan decisivo cl dato del «precedente»
sentado por esta sentencia en relacién con otros supuestos litigiosos simi-
lares que en el futuro pudieran presentarse, por varias razones: la pri-
mera, que el dato basico —con la normativa actual— es la quiebra irreme-
diable de un matrimonio; la segunda, que ese biotipo de un caracter
fuerte y autoritario de un marido/padre puede seguir ddndose en la reali-
dad, aunque cada vez menos por la influencia de la realidad social cir-
cundante, y la tercera, que si la prueba era dificil ante la normativa del
articulo 105, 2.8, del Cédigo Civil en su redaccién de 1958, parece mas faci-
litada en la vigente rcdaccidén del articulo 82, 1.», parrafo 1.°, del Cédigo
Civil dada en 198].

5. Finalmente, la decision de cste litigio —si se plantease hoy con
circunstancias sociolégicas similares— podria llevar a consecuencias dife-
rentes de las sentadas por cl ponente en su scntencia. Tanto en cuanto
a la separacion conyugal objeto de la demanda, como en orden al divor-
cio en el extranjero aludido en la rcconvencién. Este e¢s mi punto de
vista, a salvo mejor criterio, claro esta.

Jost CErRDS GTMENO

NORMA DE COLISION EN CASO DE ALIMENTOS INTERCONYUGA-
LES: articulo 9 del Cddigo Civil y punto de conexidn subsidiario en
defecto de Ley nacional comun; demanda de divorcio entre extranjeros
tramitada en el extranjero pendiente de ejecucion en Espafia; prueba
del Derecho extranjero; aplicacion de la analogia y de la equidad:
KUCKELKORN contra KUCKELKORN (SENTENCrA DE 19 DE DICIEMBRE
DE 1977).

ANTECEDENTES

1) Demanda—Por parie de la esposa sc formula demanda contra el
marido y se alegaba: Que ambos se habian casado en Alemania en 1952;
que habian tramitado en Alemania su divorcio al amparo de su Ley per-
sonal, divorcio pendiente de ejecucién en Espaiia, lugar donde el matri-
monio liene todos sus bienes, por haber adquirido varios inmuebles en
Espana constante matrimonio; que su régimen matrimonial era el de
gananciales; que el marido habia ido entregando a la esposa diversas
cantidades para su manutencién durante todo el procedimiento. Termina
con la suplica de que se dicte sentencia condenando al demandado a pagar
a la actora, en concepto de alimentos, la cantidad de 300.000 pesetas, hasta
tanto se eleven a definitivas, o se proceda a practicar la liquidacién de la
sociedad conyugal en ejecucién de sentencia de divorcio, con expresa con-
dena en costas a la parte demandada.

En la contestacion a la demanda, el marido oponia a las pretensiones
de la demanda: la nulidad de actuaciones, por infraccién del articulo 1.610
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, toda vez que no se acredita documen-
talmente el matrimonio de ambas partes; subsidiariamente, la inaplicabi-
lidad del Derecho espafiol a la obligacién de prestacién de alimentos entre
ambas partes, ya que ambos son alemanes y tal derecho a alimentos debe
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regirse por la Ley alemana y no por el Cédigo Civil espanol; subsidiaria-
menle, la inobservancia de las normas proccsales espafolas sobre cjecu-
cion dc scntencias extranjeras y la excepcién de orden publico. Se solici-
taba la dcsestimacion de la demanda, con condena cn costas.

2) Sentencia del Juzgado.—El Juzgado estima parciahinente y recoge
todos los pedimentos de la demanda, salvo en orden a la cuantia de los
alimentos, que cifra en 75.000 pcsetas mensuales. Sin condena en costas.

3) Sentencia de la Audiencia—La sentencia de la Audiencia estima cl
recurso de apelacién elevado por el marido demandado y lo absuelve
de los pedimentos contenidos en la demanda. Sin condena en costas.

4) Recurso de casacion.—La esposa demandantc plantea el recurso de
casacion, fundado en los motivos siguicntes:

Primero: Basado cn el articulo 1.692, 1°, dc la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por infraccién por inaplicacién del articulo 9, 7°, inciso 2°, del
Cédigo Civil: si la atimenlista no podia obicner los alimentos con arreglo
a la Ley nacional comin a ambos, debia de haberse aplicado dicho inci-
so 2.°, al quedar probado que la demandante tiene en Espafia su residencia
habitual y, cn consccuencia, sélo la Ley espafiola era aplicable al caso.

Segundo: Basado en el articulo 1.692, 1°, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por infraccién dec los articulos 4, 1°, y 72 del Cédigo Civil (1), viola-
dos por su no aplicacién: cita la Resolucién de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 18 de septiembre de 1971, en el sentido de
entender aqui aplicable la distincién entre los casos de sentencias dc di-
vorcio extranjeras que lesionan el orden publico y los casos cn que ello
no succde; que hay identidad de ratio y debe aplicarsc el articulo 4, 1.°,
del Cédigo Civil, al ser idénticas las situaciones de divorcio y de declara-
cion de nulidad del matrimonio, y existen efectos comunes a ambas situa-
ciones, cuales son los de caracter patrimonial, que no infringen el orden
publico, y de ellos dcstaca la prestacién de alimentos. Por tanto, es apli-
cable el articulo 72 del Cddigo Civil.

Tercero: Basado en el articulo 1.692, 1°, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por infracciéon por inaplicacién del articulo 4, 1°, del Cédigo Civil,
en relacién con cl articulo 68, 5°, del Cdodigo Civil (1): se basa en la
identidad de ratio ya aludida, idcentidad de situacién entre el supuesio del
articulo 68, 5°, del Cdédigo Civil, citado, y la derivada de sentencia de
divorcio dictada en el extranjero pendiente de exequatur. Cita la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 1969 (2), que expresamente
reconoce a las sentencias extranjeras de divorcio los efeclos patrimonia-
les de separacién en el Derecho espafiol, y es obvio que el derecho de
alimentos tiene un acusado caricter patrimonial.

Cuarto: Basado en el articulo 1.692, 1°, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por infraccién del articulo 2, 2°, del Cédigo Civil en materia dc
cquidad: va que la equidad ha de ser tenida en cuenta o ponderarse en
la aplicacién de las normas, lo que, sin duda, la sentencia de la Audiencia
no ha tenido cn cuenta.

(1} En su redaccién de 7958.

(2) La cita cs errdnea, va que la fecha de la sentencia es del 13 de parzo —y no del 18 de
marzo—: puede verse dicho supuesto de hecho, muy interesante, en la recensién v notas pnr mi
efectniadas en esta Revista, nGm. 477, 1970, pdgs 532 y sigs
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Fue ponenie el Magistrado don Andrés Gallardo Ros, que [undamenta
su fallo como sigue:

1 Que en los cuatro motivos del recurso se denuncia .. (3), mas como
en todos ellos se argumenia en el sentido de la aplicabilidad de la Ley
civil espaiola, y en el caso presente se trata de subditos alemanecs que
contrajeron matrimonio en ., y el presupuesto para la aplicacién de la
misma estd en que su Derecho 1o esté regulado por la Ley nacional,
prueba que incumbe a la parte actora sin que en los presentes autos lo
haya siquiera intentado, es evidente la improsperabilidad de los mismos.

2° Que la desestimacion de todos los motivos lleva a la del recurso,
con condena en costas.

FaLLo: No ha lugar.

NoOTAS CRITICAS

1. La primera sugercncia que nos ofrece la lectura detenida de este
litigio v su fallo es la de cierta desazén c incomodidad, ya que parece
alimentar algunas dudas en cuanto a la justicia de la decisién.

2. En segundo lugar, es muy pobre la presentacién del litigio y una
cierta endeblez se desprende de la argumentacién sobre el fallo del
Alto Tribunal. Creo que se podria haber dicho bastante mas. y mejor.

3. En tercer lugar, una mayor extension en estas notas no parece del
todo necesaria dado que plumas mas expertas han tratado de este litigio
v de su solucién con brillantez y rotundidad. Asi, el profesor PUENTE
Ec1po, en su Dereclo Imternacional Privado espaiiol: Doctrina legal del
Tribunal Suprenio, Ed. Universitaria de Barcelona, Barcelona, 1981, niime-
ro de referencia 128, pags. 464 y sigs. Bastaria con remitirme a dicho lugar
en estc momento. Con todo, una alusidn a la posicion resumida de dicho
profesor v cspecialista parece procedente:

o Para PuenTE EcIno, «desde una perspectiva formal hay in-
dicios que inducen a pensar se ha producido aqui un supuesto
de denegacién de justicia».

Entiende que la sentencia de divorcio alemana, «cualquiera
que haya podido ser su efecto en Espafia, no podia producir
efectos inmediatos en nuestro paiss.

Distingue dos grandes apartados: uno, el relativo a la Leyv
extranjera aplicable y su sustitucién por la Ley material espafio-
la; el otro, en orden a la prueba de la Ley extranjera y la carga
de esta prueba.

En cuanto a la Ley extranjera aplicable, dice que tanto la
Audiencia Territorial como el Tribunal Supremo tienen razén en
la fijacion de la Ley aplicable, ya que «de acuerdo con las normas
conflictuales del foro, la Ley que regia esta demanda de ali-
mentos era el Derecho alemén (art. 9, 7°, del Cédigo Civil)». La

(3) Aqgui el ponente simplemente alude a los cuatro motivos v cita tan séla los articulos que
se denuncian infringiclos, sin ulteriores argumentaciones o consideraciones. Lo despacha, sin mfs,

P4
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partec demandante descuidé este aspecto, lo que conduce a la
desestimacion de la demanda.

. En cuanto a la prueba de la Ley extranjera, considera que
tras la reforma del titulo preliminar del Cédigo Civil en 1974,
y a la vista de los articulos 12, 6°, ¥y 9, 7°, del Cddigo Civil, no
parece procedente ni justificado el modo de actuar del Tribunal
a quo, ya que —en base al articulo 9, 7°, del Cddigo Civil— al
sugerir esta norma la aplicaciéon de la Ley dc la residencia habi-
tual de la persona que reclama los alimentos «cuando ésta no
pueda obtenerlos de acuerdo con la Ley nacional comiin», lo
adecuado seria una interpretacion flexible y ver como causa jus-
tificativa de la aplicacidén de esta Ley no solamente la imposi-
bilidad juridica o legal porque la Ley nacional comtin no garan-
tice tales alimentos, sino también la imposibilidad fdctica de
ohtenerlos, aunque la Ley del alimentista y alimentante los pu-
dicra garantizar. Entiende que «ésta podria haber sido la situa-
cion en el caso presente, al menos micntras sc resuelve el tra-
mite del reconocimiento de la sentencia alemana de divorcio ¢n
Espafia, por lo que se refiere a los efectos patrinioniales. Exis-
tiria aqui un supuesto particular de adaptacidon o armonizacion
entre el Derecho extranjero alemdn y el Derecho material es-
pafiol» (todos los subrayados son mios: J. C. G.).

4. Finalmenie, a la hora de cotejar csta decisiéon del Tribunal Supre-
mo con otras decisiones del mismo Alto Tribunal en otros supuestos ante-
riores de naturaleza y nateria similar, c¢s evidente que no sc observa una
linea clara jurisprudencial en materia de la competencia potencial o sis-
titutiva de la Ley material espariola cn relacién con la Ley maiterial ex-
tranjera inaplicable o inaplicada: asi, cn el comentario del profesor PUENTR
EGipo, op. et loc. cit., pag. 467. Dicho autor censura duramente la postura
cémoda del Tribunal Supremo en este caso, refugiandose en un non liquet
de dificil justificacion, y cn claro contraste con la doctrina dc otros fallos
del Tribunal Suprcmo cn que se precsumc un somectimiento a nuestro
Derecho por el hecho de invocar la aplicacién de nuestra Ley y silenciar
la de la Ley extranjera.

' Jostt CERDA GIMENO

ALIMENTOS INTERCONYUGALES: prueba no practicada—CASACION
POR QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: constitucién de depésito y ar-
ticulo 1.758 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: SANTAMARIA contra
TORRENTE (SENTENCTIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1977).

ANTECEDENTES

1) Demanda—Por parte de la esposa, por si y en nombre de sus hijos
‘menores, se dedujo demanda contra el marido sobre alimentos provisio-
nales, terminando con la suplica de que se dictase sentencia por la que
se condenc al demandado al pago de alimentos en cuantia de 350.000 pese-
tas mensuales.

Por la actora se propuso la prueba documental, consistente en la remi-
sién de un oficio a la Delegacion de Hacienda de la provincia de , Seccién
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de Impuesto sobre Rendimientos del Trabajo Personal, para quc con
relacién al contribuyente don... (el demandado), se expida certificacion
de —entre otros extremos— la expresion del total de ingresos de dicho
contribuyente, base imponible y base liquidable atribuida a dicho sefior
en los anos 1971, 1972, 1973 y 1974.

Declarada pertinente dicha prueba, por parte de la Delegacién de Ha-
cienda no se contesté. En consecuencia, la parte actora de nuevo solicitéd
que se interesase el cumplimiento de la misma: a cuya peticién el Juez
declaré no haber lugar.

2) Sentencia del Juzgado—El Juzgado de Primera Instancia dicta
sentencia condenando al demandado al pago de alimentos en la cantidad
de 350.000 pesetas mensuales, elevandose cada dos afos con el indice del
coste de la vida del Instituto Nacional de Estadistica, con el caricter de
provisionales, hasta que en el juicio declarativo correspondiente, si alguna
de las partes lo promoviese, se fije definitivamente la cantidad; vy declaré
que el pago ha de hacerse por mensualidades anticipadas y a partir de
la fecha de presentacion de la demanda, y si el demandado no hiciesc
cfectiva la pensién de los meses de .. (eran el corriente y el precedente)
y de los sucesivos dentro de los cinco primeros dias de cada mes, sc
procedera a su exaccion por los tramites establecidos para el procedimien-
to de apremio después del juicio ejecutivo. Todo ello sin expresa condena
en costas.

3) Sentencia de la Audiencia.—El demandado apelaba la sentencia de
Primera Instancia, v durante el tramite de instruccién, la parte actora
intereso el recibimiento a prueba de la documental solicitada en su dia
y no practicada. Al oponerse el marido, parte apelante, la Sala dicté auto
declarando no haber lugar a la practica de la prueba solicitada.

La Audiencia dicta sentencia por la que se revoca el pronunciamiento
de la del Juzgado en cuanto a la cuantia de la pensién —que concede en
la suma de 200.000 pesetas mensuales— y sin estabilizacién bianual, y se
confirman el resto de los pronunciamientos de la sentencia del Juzgado.
Sin condena en costas.

4) Recurso de casacion por quebrantamiento de forma.—Por la esposa
demandante se interpone esle recurso, fundado en el articulo 1.693, 3.,
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por la falta de recibimiento a prueba
en la Segunda Instancia de la documental solicitada referida, debiendo
aplicarse, por remisién expresa, los articulos 893 y 897 de la Ley de En-
juiciamiento Civil.

SENTENCTA DEL TRTBUNAL SUPREMO

Siendo ponentc el Magistrado don Antonio Ferndndez Rodriguez, se
establece la doctrina siguiente:

1° Que al interponerse este recurso por quebrantamiento de forma,
se hizo sin haberse efectuado el depdsito prevenido en el articulo 1.698,
parrafo ultimo, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por lo que se estd en
el caso de desestimarlo al estarse en presencia del supuesto de inadmisién
que establecc el articulo 1.758 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que en
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la presente fase procesal se convierte en de desestimacion , v ser cons-
tante doctrina de esta Sala reflejada en diversas sentencias

2° Que ante la declaracién de no haber lugar al recurso de casacién
por quebrantamiento de forma en cuestién, es de mandar se entreguen
los autos a la parte recurrente para que en el término preciso de veinte
dias, que empezara a correr desde el siguiente al de la correspondiente
entrega de los autos, formalice el recurso de casacién por infracciéon de
Ley o doctrina. ., al haberse hecho la protesta expresada cn el articu-
lo 1.768, parrafo 2°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

FaLLo: No ha lugar, con condena en costas.

Jost CERDS GIMENO



2. DERECHO PROCESAL

Por RICARDO DE ANGEL YAGUEZ

LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: EN JUICIO DECLARATIVO
POSTERIOR A EJECUCION DE SENTENCIA DE MAGISTRATURA DE
TRABAJO. NO SON APLICABLES LAS REGLAS DE LA TERCERIA
(SENTENCIA DE 6 DE DVCIEMBRE DE 1985).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia scntencia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

El origen de todo lo actuado debe ponerse en una reclamacién ante la
Magistratura de Trabajo de Ciceres —que dio lugar al auto niimero
2433/1981— formulada por un grupo de trabajadores de la Empresa que
ahora figura como recurrida, con base en las cantidades debidas por des-
pido, como consecuencia de la cual, el 30 de junio de 1982, fueron embar-
gados determinados bienes para responder del total reclamado, que as-
cendia, por difcrentes conceptos, a la suma de 7.329.402 pesetas, los que,
despuds dc la coriespondiente subasta, se adjudicaron definitivamente,
mediante Auto de la Magistratura de 3 dc fcbrero de 1983; por otra parte,
v con anterioridad, el Banco actualmente recurrentc, con escritura publica
de 25 de mayo de 1979, habia concedido a la indicada Empresa un prés-
tamo de¢ 10.000.000 de pesetas para financiar la ampliacién de su factoria
de fabricacién de ladrillos, garantizado con hipoteca, en la extensién auto-
rizada por los articulos 109, 110 y 111 de la Ley Hipotecaria y 215 de su
Reglamento, préstamo que no fue reembolsado y que, cn el momento de
iniciar la reclamacién judicial, prescntaba un saldo deudor a favor del
Banco dc 6.671.420 peselas de principal, mas 1.233.882 pecsetas por intere-
ses, comisiones y demoras, lo que motivé su personacién ante la Magis-
tratura de Trabajo, en los autos antes referidos, con escrito de 16 de
noviembre de 1982, promoviendo incidente de nulidad de actuaciones, en
atencion al cardcter inmueble de los bienes cmbargados y después adju-
dicados, peticién que fue denegada con Providencia dc 18 de! mismo mes
y aiio, por no ser parte el Banco en el procedimiento, cuyo posterior re-
curso de reposicién fue asimismo desestimado mediante Auto de la Ma-
gistratura de 21 de febrero de 1983, en el que se informaba de la posibilidad
de ejercitar las acciones pertinentes ante la jurisdiccidn civil; cosa que,
en efecto, hizo la Entidad bancaria, interponiendo —el 16 de marzo de
1983— la demanda inicial del procedimiento del quc trac causa este re-
curso, dirigida contra la Empresa, los 19 trabajadorcs ejecutantes en los
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aulos de la Magistratura y «contra cualquicr olra persona ignorada que
pudiera verse afecliada en sus dercchos», solicitando se declarase la nuli-
dad de las actuaciones a partir del embargo de la Magistratura, asi como
de las adjudicaciones hechas a favor de los trabajadores ejecutantes,
sicndo descstimada la pretension por la Sentencia del Juzgado (de 3 dc
febrero de 1984), sin entrar en cl fondo del asunto, al acoger la cxcepcion
de falta de compctencia para declarar nulas las actuaciones practicadas
en el orden jurisdiccional laboral; a su vez, la sentencia recurrida en estc
tramite declaré que el conocimiento del asunto correspondia a la juris-
diccién civil —por analogia con los juicios de terceria—, pero que era
de apreciar la falta del «litisconsorcio pasivo neccsario», asimismo alegado
como excepcion e¢n la contestacion a la demanda, que impedia entrar
a decidir el fondo cuestionado.

Doctrina de la Sala.—El unico tema de casacién que plantea el recurso
cs cl relativo a la falta de litisconsorico pasivo necesario, en que baséd su
decisién desestimatoria la sentencia recurrida, que es, por asi decir, el
aspecto subjetivo del asunto, aunque no cl dnico, como luego se vera, que
fundamentalmente sc impugna en los motivos uno y dos, de los que cl
segundo es simple consecucncia del primero, donde al amparo del nitme-
ro 4 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamicnto, en su versién refor-
mada, se denuncia error en la apreciacién de la prueba, basado en tres
documentos obrantes en autos, que son dos testimonios de la Secretaria
de la Magistratura de Trabajo de Badajoz, comprensivos, respectivamen-
te, de'la Providencia de 18 de noviembre de 1982 y del Auto de 21 de
febrero de 1983, ambos de la propia Magistratura, antes referidos, y de
los escritos de demanda inicial de la reclamacién ante la misma por
19 trabajadores, que son los ejecutantes, cuyo contenido, en el sentido
de quc se demandé a todos los que podian ser parte interesada, estd con-
tradicho por el propio recurso, que reconoce que la subasta se celebro
«compareciendo distinfos postores junto con los ejecutanies, quiencs,
cntre otros bienes, se adjudican...»; pero, sobre todo, se contradice con
¢l Auto de la Magistraiura de Trabajo de 3 de febrero de 1983, por cl que
sc¢ adjudican definitivamente la maquinaria y el mobiliario embargado
a don Gervasio G. O., don Manuel P., don Francisco José F. L. —por si v
sus compaficros ejecutantes— y don Manuel L. R, ninguno de los cualcs
fue demandado en el procedimicnto que dio origen al recurso, cuya deman-
da inicial, como sc ha dicho, es dc 16 de marzo de 1983, posterior, por
tanto, al auto indicado, sin que pueda ser valido lo alegado por el re-
currente de quc «no tenia posibilidad de conocer, con los medios a su
alcance, la existcncia de otras personas interesadas en la litis distintas
de aquellas contra las que dirigié su demanda», que no se corrcsponde
con el conocimiento que tuvo de los autos, quien ahora pretende no
haberlos conocido suficientemente, demostrandose la realidad de lo pro-
clamado por la sentencia recurrida de que no fueron demandados todos
aquellos que estaban interesados, especialmente los adjudicatarios, quc
necesariamente tenian que haber sido ofdos, conforme a la elemental
doctrina del «litisconsorcio pasivo necesario», a cuyo tenor nadie puede
ser condenado sin ser previamente oido en juicio; lo quc conduce a la
desestimaciéon no s6lo del motivo primero, sino también del segundo,
pura secuela, como se dijo, del anterior, carente, por ello, de fundamento,
al denunciar, por el cauce del nimero 5 del articulo 1.692 de la Lev dec
Enjuiciamicnto, ¢n su version reformada, infraccion del referido principio.
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El otro aspecto de lo aqui debatido, que antes sc anuncid, es ¢l obje-
tivo que, aunque no directamente, se hace entrar en juego en el motivo
tercero, cuando por la via del niimero 5 del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento reformada, sc alega infraccién del articulo 1339 dec la
misma, quc sc dice aplicable por analogia, de conformidad con el articu-
lo 4, 1, del Cédigo Civil; alegacidn que sc apoya en lo declarado por la
sentencia recurrida de que «aunque no sea propiamente una terceria,
guarda intima relacién con dicho procedimiento», para tratar de reforzar
la denuncia en relacién con el «litisconsorcio», afirmando que, segin el
precepto que se dice infringido, en las tercerias de dominio o de mejor
derecho, sélo es preciso demandar al ejecutante vy al ejecutado y no tam-
bién a otros posibles interesados, especialmente en la primera de ellas,
cuya analogia dice que es «del todo patente» por tratarse de un tercero
que invoca un derecho de dominio, existiendo aqui el mismo enfrenta-
micnto, «con ¢l solo matiz diferencial» de que ¢l derecho invocado no es
¢l derecho real de dominio, sino ¢l de hipoteca»; lo cual, sustantivamente,
no corresponde con lo que cada uno de los derechos significa, que impide
pensar e¢n la pretendida analogia y procesalmente olvida lo que establece
la Ley de Enjuiciamiento, para ambas clases de terceria, en el articu-
lo 1.533, a cuyo tenor sélo pueden ejercitarse antes de la adjudicacion,
que en el caso examinado tuvo lugar con el Auto de la Magistratura de
Trabajo dc Badajoz de 21 de febrero de 1983, sin que con la requerida
anterioridad se ejercitase la tercerfa de mejor derecho, tinica susceptible
de ser ejercitada y no se ejercitd, no aludiendo a ella en la demanda,
limitada a pedir la nulidad de actuaciones en el ambito laboral, con base
en el caricter inmobiliario de los bienes ejecutados; careciendo de fun-
damento una denuncia de infraccién, que la sentencia recurrida no come-
tio al afirmar, en relacién con la facultad de pronunciarse en via civil
sobre la naturaleza de los bienes, la existencia de una analogia genérica,
nunca en cuanto a la mecdnica concreta del supuesto contemplado, con
referencia especifica a la terceria de dominio. .
RicARbo DE ANGEL

CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA: DOMICILIO DEL
VENDEDOR, SALVO PRUEBA EN CONTRARIO (SENTENCIA DE 20 DE
DICIEMBRE DE 1985).

Hechos—Rcsultan dc los fundamentos juridicos que se reproducen
a ‘continuacion.

Ponente: Don Carlos de la Vcga Benayas. o

Doctrina de la Sala—Tal como informa el Ministerio Fiscal, y aparte
de la jurisprudencia que sec cita en los autos de los Juzgados contendien-
tes, la mas reciente doctrina confirma esa anterior, en el sentido de que
no constando el lugar de cumplimiento del contrato ni la forma en que
la mercancia viajé desde el establecimiento del vendedor al del comprador,
hay que entender, por presuncién, que dichas mercancias fueron entrega-
das en el domicilio del vendedor, siendo éste, por tanto, el determinante
del fuero territorial que fija la competencia, conforme a los articulos 1.171
v 1.500 del Cddigo Civil, en relacién con el articulo 50 del Cédigo de Co-
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mercio (Sentencias de 9 de abril de 1984, 31 de mayo de 1984, 26 de octubre
dc 1984 y 3 de novicmbre de 1984).
. RICARDO b ANGEL

INCOMPETENCIA POR RAZON DE LA MATERIA: NO AUTORIZA LA
CASACION POR QUEBRANTAMIENTQ DE FORMA (SENTENCIA bDE 3]
DL DICIEMBRE pE 1985).

Hechos—Se desprenden de los fundamentos juridicos de fa scntencia
quc a conilinuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Matias Malpica y Gonzélez-Elipc.

Doctrina de la Sala—Asi lo vienc definiendo la doctrina de esta Sala
cn gran numero dc sentencias, en que se determina claramente que si la
competencia es por razon de la materia, o sea, por haber conocido los
Tribunales en un-asunto que no cs de la competencia judicial, no auto-
riza la casacién por quebrantamiento de forma, sino ¢n el fondo (Senten-
cias de 16 de junio de 1910, 19 de abril de 1935, 27 de noviembre de 1939
y 28 de julio de 1940), llegandose a explicitar en la Sentencia de 28 de
octubre de 1939 que es procedente la casacién por la via del nimero 6.°
del articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuando la cucstién de
competencia quc le da motivo sea de las que deban resolversc por las
normas dispuestas cn cl libro I, titulo II, de dicha Ley, cuyas circunstan-
cias, obviamente, no concurren en el presente caso.

RICARDO DE ANGEL

TLITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: PROCEDE EL RECURSO DE
CASACION POR INFRACCION DE LEY, NO POR QUEBRANTAMIEN-
TO DE FORMA (SENTENCIA DE 17 DE ENERO DE 1986).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién sc reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don José¢ Luis Albdcar Lépez.

Doctrinag de la Sala.—El primero de los motivos dcl recurso se formula
«por quebrantamiento de forma al amparo del articulo 1.693, ordinal pri-
mevo de la Ley de Enjuiciamicnto Civil; va que con formulacidén defec-
tuosa de la demanda han dejado dc ser llamados a pleito las once com-
pafiias» que en el motivo se citan y que «componen cl cuadro de coasc-
guro de la péliza abierta por «X», S. A., y suscrita por cl sefior P. C. con
fecha 10 de octubre de 1974 y quc se ven cn absoluto cstado de inde-
fensién al no poder comparecer en el procedimiento en defensa dc sus
respectivos intereses, tal y como le corresponde en razén del segundo
contrato de seguro. Tal falta de emplazamicnio, por otra parte, infringe
lo establecido en el articulo 524 dc la Ley Procesal en relacién con cl
articulo 533, 2.°, del mismo Cuerpo lcgal», motivo estc que dcbera scr
rechazado en atencién a las siguientes razones: Primera: Que es doctrina
dec esta Sala, que sc contienc, entre otras muchas, e¢n Scentencia de 27 de
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febrero de 1971 y 1 de jumo de 1978, la dc¢ que «debe rechazarse ¢l mo-
tivo que quiere ampararse en el nimero I° del articulo 1.693, pues lo quc
en resumen se sostiene es que la sentencia quebrante el principio de de-
recho de que nadie puede ser condenado sin ser oido, pues esta cuestion
no tiene apropiado encuadramiento en ¢l ordinal primero de dicho articu-
lo 1.693, circunscrito a la falta de cmplazamiento en primera y segunda
instancia de las personas que hubieran debido de¢ ser citadas para el
juicio», y que «alegada la defectuosa constitucién de la relacion juridico-
procesal es evidente que la declaracién judicial debe ser combatida en
la casacion por infraccion de ley», doctrina esta cuya aplicacién al caso
nos lleva a la segura desestimacién de este primer motivo, toda vez que
la excepcién planteada por el demandado y rechazada por la resolucion
gue se recurre es precisamente la de litisconsorcio pasivo necesario, por
entender que han debido ser citadas al pleito una seric de compaiiias dc
seguros que, segun se alega, actuaron como coaseguradoras, y es lo cierto
que, como reiteradamente ha declarado esta Sala, tal excepcién no cs de
[orma sino de Derecho material, por afeclar direcltamente al fondo, como
lo demuestra que, en el presente caso, la rcsolucidén que se recurre, para
rechazarla ha tenido que proceder al estudio del contrato de seguro
objeto de la relacién juridico procesal cuva defecluosa constitucidn sc
denuncia en el recurso por quebrantamiento de forma, cuando, en reali-
dad, y como ahora se sostiene, debid serlo por infraccién de ley. Segun-
da: Que es igualmente doctrina de esta Sala la de que «la falta de em-
plazamiento sélo puede producirse del demandado y nunca del actor y no
puede ser alegado por quien habiendo sido emplazado con todos los re-
quisitos legales ha comparecido en los autos (Sentencia de 29 de¢ octubre
de 1973), y que «la falta de citacién ha de afectar personalmente al recu-
rrente y no a cualquier otra persona» (Sentencia dc 1 de junio dec 1978),
por lo que dado que en el presente supuesto son los demandados debida-
mente citados v comparecidos en los autos quienes alegan la falta dc
citaciéon vy emplazamiento de otros no comparecidos en autos, es obvio
que de acuerdo con la doctrina citada no procede su cobijo en ¢l motivo
que nos ocupa, por todo lo cual dche procederse a su expresa descstima-
cion.

No mejor fortuna alcanzard ¢l motivo segundo, formulado «por quc-
brantamiento de forma al amparo del articulo 1.693, ordinal segundo, de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infraccién decl articulo 524 cn relacidon
al 533, 4", de esta Ley Procesal, por cuanio con formulacion defectuosa
de la demanda se le ha atribuido judicialmente a la entidad demandada,
«X», 8. A, un caricter que no tiene, pues le han sido atribuidas cn su
totalidad las obligaciones dimanantes dc una pdliza de seguro cuando, cn
realidad, sélo le corresponde en la misma una participacién del 20 por 100,
estando atribuido el 80 por 100 restante a once sociedades coascgura-
doras no llamadas al pleito por esta causa», motivo este cuyo rechazo
se funda en que pretende cobijar bajo la rdbrica dc una falsa pcrsona-
lidad, que, por mandato de la Ley v de la doctrina jurisprudencial, ha dc
referirse a la persona misma, natural o juridica que le alega, lo que en
realidad es una pretendida legitimacién pasiva compartida, o lo que es
igual, que sin negar la personalidad juridica de quien rccurre, sc intenta
por csta via sostener de nuevo la excepcidn de litisconsorcio pasivo ncce-
sario, al decirse quc, ademds de los demandados, cstdn legitimados pasi-
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vamente otras cntidades ascguradoras, lo que en modo alguno pucde
ampararse bajo la via de falta de personalidad de los demandados, sino,
como anteriormente se dijo, medianle un recuiso de casacidn por infrac-
cion de ley, y al no serlo ¢l motivo que nos ocupa, procede la desestima-
cion de cste segundo motivo.

RICARDU DE ANGEL

RECURSO DE CASACION POR QUEBRANTAMIENTO DE IFORMA: RE-
QUISITOS PROCESALES PARA SU VIABILIDAD (SENTENCIA DE 21 DE
ENERO DE 1986).

Hechos—Se desprenden dc los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién sc reproducen.

EJ] Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso

Ponente: Don Carlos de la Vega Benayas.

Docirina de la Sala—Es doctrina reiterada de csta Sala, que por lo
demads no hace sino seguir la normativa legal, que son requisitos csen-
ciales para la viabilidad procesal de cste recurso por qucbrantamiento dec
forma los siguientes: a) haber agotado el recurrcnte los medios de im-
pugnacién de la resolucién judicial originadora de¢ la falta que sc denun-
cia; b) la cita o indicacion del nimero del articulo 1.693 dc la Ley de
Enjuiciamiento Civil en que se comprenda la falta; ¢) la del precepto o
preceptos procesales cuya inobservancia provoque la vulneracién de un
requisito esencial de forma; d) la de la resolucién origen de la infraccioén;
e) la falta prcsuntamente cometida, y f) en su caso, la indefensién del
recurrente. '

RICARDO DE ANGEL

RESPONSABILIDAD CIVIL: JURISDICCION COMPETENTE. RESPON-
SABILIDAD DE LA ADMINISTRACION POR INUNDACION DE LA
CARRETERA (SENTENCTA DE 1 DE JUL10 DE 1986).

Hechos—Sc desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
quc a continuacién sc reproducen.

El Tribunal Supremo declard no habcer lugar al recurso.

Ponente: Don Ramén Loépez Vilas.

Doctrina de la Sala—El prcsente recurso plantea a la Sala como cucs-
tién basica el tema dec antc qué jurisdiccion debe deducirse la pretension
relativa a indemnizacién por mucrte en accidente de carrctera solicitada
en el caso concreto al Consell Insular de Mallorca. La cuestién plantcada
tiene una indudable proveccién vy trascendencia v obliga a la Sala a
examinar cudles han sido hasta ahora los criterios utilizados o fijados
por la misma en los muchos y variados casos en los que sc ha discutido
ante qué jurisdiccién deben deducirse las pretensiones sobre indemniza-
cién, reclamada a una Administracién publica (central, local o institu-
cional) o contra un concesionario, contratista o funcionario de la Admi-
nistracién, o contra una empresa publica que gestiona un servicio ptblico
cn sentido material; cn dcefinitiva, cstamos cn presencia del tema polé-
mico de las cuestioncs de competencia en malteria de responsabilidad civil
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de la Administracién. Tema sobre cl que conviene ya adelantar quc la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo no es ciertamente unanimec y coin-
cidente al fijar y mantener los criterios de resolucién aplicables, siendou
distintas y a veces, irreconciliables las tesis mantenidas al respecto por
las Salas de lo Contencloso-Administrativo v por la Sala de lo Civil. sicn-
do patente la tendencia de una y otra Jurisdiccién a mantener el supucsto
litigioso en su ambito competencial. Actitud que ¢n los altimos afnos no
puede decirse que sea rigurosamente uniforme en esta Sala, lo que ha
desembocado en la existencia actual de sentencias no coincidentes en
supuestos analogos, todo lo cual aconseja el examen y consideracién
de las pautas v criterios seguidos hasta ahora por la Sala. Frente a otros
criterios sustentados por la Jurisdiccion contencioso-administrativa, la doc-
trina mantenida por la Sala hasta fecha reciente ha sido la dc sostener
y declarar la competencia de la jurisdiccién civil en la inmecnsa mayoria
de los casos conflictivos someticdlos a su conocimiento, con base y fun-
damento en una interpretacion restrictiva de la expresién «funcionamicn-
to normal o anormal de los servicios publicos», entendiendo que la po-
sible negligencia o excesos de quicnes por sus funciones estan obligados
a observar la seguridad y diligencia debidas sustraida de la 6rbita con-
tencioso-administrativa el supuesto de hecho correspondiente, negando en
consecuencia que tales casos —cuyas circunstancias especificas han sido
siempre minuciosamente ponderadas— pudieran enmarcarse dentro del
concepto de «funcionamiento anormal dc un servicio piiblico». Con tal
interpretacién y el apoyo argumental, a veces abusivo, de la vis atractiva
del Derecho civil (procedente cuando alguno de los codemandados es un
particular y mucho mas discutible y problematico cuando la pretension
indemnizatoria se formula sélo frenie a la Administracién) son nume-
rosas las Sentencias de esta Sala que resuceltamente han optado por man-
tener la competencia civil en los supuestos sometidos a su jurisdiccidn:
unas, por la via de la interprelaciéon rcstrictiva a la que antcs sc ha
hecho referencia y que late, por cjemplo, en las Scntencias de 28 de junio
de 1972, 7 de febrero de 1973, 20 dec marzo y 23 dc octubre de 1975, 5 dc
marzo de 1977 y 24 de febrero y 9 de marzo dc 1983; v otras, apoyandosc
decididamente en la continencia de la causa v en la Ycilerada vis atractiva
de la jurisdiccién ordinaria, como ocurre en las Sentcncinas de 2 de octu-
bre de 1969, 15 de oclubre de 1976 v 5 de marzo de 1977 Sin embargo.
csta doctrina u orientacién jurisprudencial de la Sala se ha visto altima-
mente alterada por dos Sentencias recientes: la de 19 de febrero de 1982
y la de 10 de noviembre dc 1983, La primera dec cllas, con sdlida funda-
meniacién en la linea de las tesis administrativas respecto al cauce
jurisdiccional adecuado, rompe con la tendencia de la Sala a afirmar
la competencia de la jurisdiccién civil en casos semcjantes al contem-
plado en aquel supuesto; v la segunda, inspirada en la anterior, niega la
competencia a la jurisdiccién civil para conocer de una pretensién indem-
nizatoria contra la Administracién del Estado, a pesar de darsc ¢l hecho
decisivo en otras varias resoluciones de la Sala de figurar como code-
mandados algiin o algunos particulares El cambio de orientacién que
cstas dos importantes seniencias representan en relacién con la linea
tradicional de la Sala, no puede decirse, sin embargo, quc se hava visto
consolidado como doctrina legal y jurisprudencial de la misma, en la
medida cn que sentencias posteriores a una o ambas (Scnicncias de 24
dc febrero, 9 de marzo y 5 de julio dc 1983, 12 dc abril v 31 dc octubre
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dec 1984, 17 dc diciecmbre de 1985, ...) han vuclio a insistiv, con mayor
o menor firmeza, cn los criterios tradicionales c¢n favor del caracter
atractivo de la jurisdiccién civil, reafirmandose asi la [alta de una desca-
ble y clarificadora armonizacién de las jurisprudencias, hoy dispares, de
las Salas de lo Civil y de lo Contencioso de nuestro Tribunal Supremo.

Dicho lo antcrior y admitidas, por tanto, las discrepancias rcteridas,
que viene a ser consccuencia explicable de una marcada lendencia casuis-
tica en la resolucién de los conflictos plantcados y de Ja cxistencia de
un sistema de «dualidad de jurisdicciones excluyentes cntrc si» cn ma-
teria de responsabilidad civil de la Administracién, nos encontramos con
que el caso de autos se nos ofrece fuerlementc matizado por unas circuns-
tancias personales y objetivas muy cualificadas y singulares que inducen
a la Sala a intentar superar la aplicacién resuelta y distante del ius
strictum, que quizd podria dar lugar a la cslimacion de la excepcion
de incompetencia de jurisdiccion y con ello al lamcntable «peregrinaje
de jurisdicciones» al que ya se ha referido alguna sentencia de la Sala
(Sentencia de 5 de julio de 1983) y que a cstas alturas del procedimicnto,
ademas de resultar grave, irrtante ¢ incomprensible para la parte pevju-
dicada, tampoco supondria tal remisién una mayor garantia de justicia
para la parte que demanda la intervencion dc la jurisdiccion adminis-
trativa. Precisamente es en aras de la mejor realizaciéon de la justicia
por lo que han de ser especialmente ponderados y valorados c¢sos hechos
y circunstancias excepcionales que nunca pueden ser ignorados o poster-
gados por el juzgador y que en el caso presente adquieren, en opinion
de la Sala, el suficiente relieve para propiciar algun afinamiento am-
parado en el principio pro damnato v en complementarias considera-
ciones de equidad, que también resultan patentes en algunas de las Sen-
tencias de la Sala que constituyen jurisprudencia mayoritaria. La equidad
opera asi como «clemento tendente a lograr una aplicacion de las normas
sensible a las particularidades de los casos» que ¢s exactamentc el cxcelso
papel que la exposicion de motivos del vigente titulo preliminar det Coé-
digo Civil asigna a aquélla, configurandola, no desde lucgo como fuente
de Derecho, pero si como criterio interpretativo gue, cn cada caso con-
creto, debe ponderarse en concurrencia con los otros, los cuales pueden
recibir de estc modo «la bencficiosa influcncia de la cquidad». En linca
con lo dicho y para un mejor enjuiciamiento del caso concreto conviene
recordar los siguientes hechos que figuran acreditados ¢n aulous: «a) La
victima mortal del accidente, Amparo V. R., ocupaba ¢l asiento delantero
dcrecho del turismo R-8.861.197, que conducia Eugenio P. M. el 20 de
abril dc 1981, por la carrctera P.M.V.2111-bis, término municipal de Llo-
scta. b) El hecho causa de la litis ocurrié cl citado dia a las 21 horas
en un tramo de calzada de doble sentido de¢ circulacién, curvo, descen-
dente y ascendentc en sentido a Lloseta, dc sicte metros de anchura, de
reducida visibilidad. ¢) El dia de autos a la hora indicada la visibilidad
cstaba muy limitada por la oscuridad cxistente v la lluvia torrencial que
cafa. d) En la conjuncién del tramo descendentc con el ascendente existe
un puente quc permitc cruzar un torrente, denominado Sestorell, el cual
como consecuencia de las lluvias caidas desde hacia algunos dias se habia
desbordado e inundado la citada carrctera en un tramo dc quince metros.
¢) En ¢l lugar descrito estaba colocada dec forma cstable una sefial prohi-
bitiva dc circular a vclocidad superior a 40 kilémetros por hora y otra,
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situada a 125 metros del lorrente, indicativa del cstrechamiento de la
carretera. f) En tales circunstancias, el vehiculo accidentado, tras tomar
a una velocidad de 40-60 kildmetros por hora la curva orientada hacia
su izquierda, se introdujo en la zona inundada —badén situado sobre la
mitad de la curva— y comenzé a hundirse, ante lo cual el conductor y la
ocupante salieron por la puerta delantera derecha, y si bien el primero
pudo alcanzar la orilla y asirsc al puente, la scgunda tue arrastrada por
la fuerte corriente, falleciendo al poco tiempo por asfixia por sumersion.
g) Que la victima, de veintinueve aios de edad y de estado soltera, con-
vivia con sus padres, aportando su jornal para ayudar al manienimiento
de su modesta familia, compuesta por sus padres (él, matarife) y otros
cuatro hermanos, uno de cllos subonormal. &) Los actores, padres de la
fallecida, formularon su pretensién indemnizatoria con demanda inciden-
tal de pobreza en 1982, obteniendo al efecto la declaracién legal corres-
pondiente que han mantenido a lo largo del procedimiento y sin asistencia
letrada en el acto de la vista ante esta Sala; fundan su reclamacién
indemnizatoria en el articulo 1.902 del Cédigo Civil, por entender que
el Consell Insular de Mallorca, en su condicidon de propietario de la
carretera P.M.V.-2111-bis, debié, y no lo hizo, senalizar el peligro de la
riada o adoptar alguna medida que protegicra debidamente a los usua-
rios. i) El Consell Insular, en su condicién de parte demandada, articuld
una defensa sustantiva basada cn afirmar, dc una parle, que no existe
previsién legal de la sefial de riada y, de otra, que la tnica causa del
accidente fue la imprudencia del conductor dcl vehiculo ¢n que viajaba
la fallecida, oponiendo en primera instancia la excepcion de incompe-
tencia de jurisdiccidn que fue expresamente desestimada por ¢l Juzgado,
que absolvid, sin embargo, al Conscll Insular demandado al no apreciar
responsabilidad por parte del mismo. j) Aquietado el Consell Insular de
Mallorca ante el pronunciamiento desestimartorio del Juzgado, los deman-
dantes apelaron la Sentencia del Juzgado ante la Audicencia de Palma de
Mallorca, cuya Sala de lo Civil, revocando la resoluciéon del Juzgado y
sosteniendo la pertenencia del tema debatido al orden jurisdiccional civil
y no al contencioso-administrativo (primer considerando), estimé en parte
la demanda interpuesta por los recurrentes contra cl Consell Insular de
Mallorca, y condend a esta entidad demandada a que abone a los refe-
ridos actores (padres de la victima) la cantidad de 4.000.000 de pesetas en
concepto de indemnizacién de dafios, mds intercses legales correspon-
dientes desde la fecha de dicha resolucién.

Se articula el primer motivo del recurso al amparo del ordinal pri-
mero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denunciando
exceso de jurisdiccién por entender la recurrente que cl conocimiento y
resolucion de las pretensiones deducidas en el proceso corresponden al
orden jurisdiccional contencioso-administrativo. Como queda apuntado en
el primer Fundamento de Derecho gran ntimero de resoluciones judiciales
vy la misma doctrina cientifica coinciden en apreciar que el tema de la
competencia para exigir responsabilidad patrimonial a la Administracién
es cuestién que ofrece considerable dificultad, por cuanto es indudablc
que tal responsabilidad en unos casos es exigible ante la jurisdiccién civil
y en otros ante la contencioso-administrativa, siendo a veces problematico
saber cuando ha de conocer una u otra. Tal situacién y la consiguiente
existencia de criterios no siempre coincidentes probablemente arranca de
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la redaccién dada a los articulos 40 y 41 de la Ley de Régimen Juridico
de la Administracién del Estado de 26 de julio dec 1957, que parece volver
al criterio diferenciador que inspiraba y la Ley Jurisdiccional de 1956,
segin la cual los derechos de naturaleza presuntivamente civil se habian
de ventilar ante la jurisdiccidon civil y los de caradcter presuntivamente
administrativo, en la jurisdiccién especial. Frentc a los importantes argu-
mentos esgrimidos por la recurrente, son numerosas y, desde luego, ma-
yoritarias, como se ha visto, las Sentencias dec esta Sala que estiman que
debe mantenerse la competencia civil cuando lo que ha de decidirse en
el pleito «son los perjuicios econdmicos, causados por la imprevision, cn
sus bienes patrimoniales a un tercero..., tema de Derecho puramentc
civil. , las indemnizaciones devengadas por culpa o negligencia  » (Sen-
tencia del Tribunal Suprcmo de 3 de marzo de 1973), pudiendo citarse
¢n este mismo sentido u orientaciéon todas las resoluciones de esta Sala
recogidas en cl Fundamento de Derecho primero que mantienen la com-
pctencia de la jurisdiccion civil en casos dudosos, cn los que a veccs
trascienden y se hacen patenic razones y consideraciones de equidad
nada desdefables. En una linea mas contundente la Scntencia de la
Audiencia recurrida recoge asimismo el crilerio mantenido por esta Sala
cn su Sentencia de 5 de julio de 1983, a la que anteriomenie ya hemos
hecho referencia, en la que, tras declarar que cstc tema de la competencia
es de muy relativa trascendencia después de la judicializaciéon contenciosa
y peligrosamente abocado a lo quc una autorizada doctrina, con el pen-
samiento puesto en la parte perjudicada, ha llamado un «peregrinajc de
jurisdiccién», sentando aquella sentencia que recoge la hoy recurrida
la doctrina de que «es incuestionable y merecedor de que la dudosa cucs-
tién competencial bascule del lado de la jurisdiccién civil, matriz de las
espccialidades y, de suyo, atractiva, ofreciendo asi una solucién razona-
ble ». Argumecntos y razones que permiten desestimar el primer motivo
del recurso en el que la parte rccurrente plantea la cucstiéon de incompe-
tencia de jurisdiccién, opuesta en primera instancia, como dicho queda,
por el Consell Insular y cxpresamente descstimada por el Juzgado de
Primera Instancia numero | de Palma de Mallorca que, entrando en cl
fondo de la cuestién planteada, rechazé sin ¢mbargo la demanda, aquic-
tdandose el Consell Insular de Baleares con la misma, sin rcplantear cn
apelacién la cuestién jurisdiccional, lo cual, sin ser en modo alguno
vinculante ni trascendental a los efectos del presente recurso y subsi-
guiente fallo (por ser esta una cuestiéon de orden publico que en todo
caso ha de apreciarse de oficio), no deja de ser actitud expresiva de los
comportamientos habidos y mantenidos por las partes litigantes a lo largo
del prolongado procedimiento que. ahora culmina ante el Tribunal Su-
premo.

El segundo motivo se articula al amparo del nimero 4 del articu-
lo 1.692 de la Ley Procesal Civil, y en él se denuncia error en la apre-
ciacién de la prueba basado en documentos que demuestran la equivo-
cacion del juzgador sin resultar contradichos por otros elementos proba-
torios. Sabido es que el error denunciado en este motivo, equivalente al
antiguo error de hecho del texto legal en su redaccién anterior, ha dc
ser claro, directo y patente, demostrandose con evidencia plena la equivo-
cacién del juzgador, es decir, cuando la contraposicién factica resulia
por si misma del simple contraste entre la narraciéon de los hechos que
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la sentencia contiene y los que pone dc maniliesto la prueba invocada,
sin necesidad de acudir a conjeturas, suposiciones y argumentos mas o
menos légicos y razonables. Estando acreditado en autos la existencia
de sefiales permanentes y estables en el lugar del accidente que anuncia-
ban, respectivamente, el estrechamiento de la carretera y el correspon-
diente limite de velocidad a 40 kilémetros por hora, no puede descono-
cerse que un considerable tramo de dicha carretera estaba absolutamente
impracticable, dado que el aluvidn de agua habia inundado el puente que
cruzaba el torrente y fue por ello por lo que la victima murié ahogada,
arrastrada por el abundante caudal de agua quc, a modo dc riada, habia
invadido e inundado la propia carretera en su tramo mas estrecho. El
presente motivo, basado en los dictimenes periciales en los que no faltan
inevitables elementos especulativos (las sciializaciones junto con las ad-
versas condiciones climatoldgicas chacian aconsejable que cl vehiculo
circulase a una velocidad no supecrior a 40 kilometros por hora», limite,
al parecer, superado por el vehiculo accidentado que, segiin los repetidos
dictamenes, marchaba a 40-60 kildmetros por hora) no puede, sin cmbargo,
ser estimado, por cuanto que los dictdmenes periciales no constituyen
para la Sala «documentos» propiamente dichos. Como ticne ya declarado
la jurisprudencia de esta Sala el nuevo ordinal cuatro dcl articulo 1.692
de Ia Ley de Enjuiciamiento Civil se refierec a «documentos que obren
en autos», frase quc viene referida a aquellos instrumentos en los que
«se constata un hecho, acto o negocio juridico producido al margen o con
independencia de las actuaciones judiciales a las que ha sido incorporado
como uno de los medios de prueba que autoriza el articulo 1.215 del Cé-
digo Civil». Consiguientemente no merecen tal calificativo, ni por ello
pueden producir sin mas el efecto pretendido por la recurrente, aquellas
actuaciones quec sirven para plasmar y en su caso documentar el resultado
de otros medios de prueba, como la pericial, testifical y confesién. En
fin, la Sentencia recientisima de 6 de junio de 1986 distingue al efecto
entre «documento» propiamente dicho (arts. 1.216 y 1.225 del Cédigo Civil
y 596 y 602 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) y «prucbas constatadas
documentalmente», como pueden ser las confesiones judiciales, informes
periciales, declaraciones de testigos, etc., sujetos a otros mddulos valo-
rativos y de denuncia a los efectos de casacidn.

La misma suerte desestimatoria ha de correr el tercero y ultimo mo-
tivo de casacién formulado al amparo del niimero 5.° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que denuncia infraccién de las nor-
mas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia, que fueren apli-
cables para resolver las cuestiones objeto de debate; en concreto infrac-
cién del articulo 1.902 del Cédigo Civil. Como con acierto afirma la Sen-
tencia recurrida, al admitir expresamente el Consell Insular de Mallorca
la condicién de organismo tutelar de la carretera en cuestién, quedd
establecido en el pleito la relacién a la que sigue una obligacién de hacer
normativamente impuesta, pues asi resulta del articulo 58, 2, del Regla-
mento General de Carreteras, de 8 de febrero de 1977, el cual, tras enu-
merar como contenido propio de la explotacién de carreteras las opera-
ciones de conservacién y mantenimiento, las actuaciones encaminadas a
la defensa de la via v a su mejor uso, incluyendo las referentes a la
sefalizacion, ordenacién de accesos, regulacién del uso de las zonas adya-
centes, prescribe: «y, en general, todas las actuaciones necesarias para
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proporcionar al usuario, a lo largo del ticmpo, un servicio que le permita
disfrutar de una circulacién fluida, segura y comoda». Y el mejor enten-
dimiento de lo que al Consell Insular le era exigible como deber de dili-
gencia, y en cuya omisién se fundamenta la accién ejercitada en su contra
con base en cl articulo 1.902 del Cédigo Civil, aconseja precisar, tal como
hacc la Sentencia dc la Audiencia, que el deber de cuidado impuesto por
la norma transcrita, no se agota con la colocacién fija o circunstancial
de una determinada sefial de trafico, sino que alcanza a toda medida
destinada a proporcionar seguridad en la circulacién, pues lo que ha de
protegerse y conseguirsc es precisamente csa seguridad a la que se reficre
la disposicién reglamentaria aludida, para cuyo cumplimiento y habida
cuenta de la situacién excepcional descrita (lluvias torrenciales caidas
durante varios dias que habian inundado la carretera), la medida de segu-
ridad mas adecuada habria de ser la accién dc impedir precisamente el
transito por la carretera, bien mediante la disposicién de elementos ma-
teriales, bien mediante la presencia y actuacién dcl elemento humang,
pucs a situaciones limites (carrctera inundada por la riada preveniente
de un torrente desbordado, como consecuencia dc las repetidas lluvias
torrenciales) debe corrcsponderse con medidas adecuadas quc exceden
las sefalizaciones viarias estables y habituales. Atribuida la omision de
tal deber al Consell Insular de Mallorca, puesto quc el desbordamiento
del torrente en cuestién, con la consiguiente inundacién de la carretcra
en épocas de lluvia torrencial, no parecc un fendémeno ni imprevisible, ni
de resuliado inevitable, la omisién por el citado Organismo dc las me-
didas y cautelas que debié adoptar en tales especiales circunstancias y la
clara vinculacién dc¢ tal omisiéon con el indiscutido resultado danoso,
conducen a efectuar, tal como ha hecho acertadamentc la Sentencia de
la Audiencia, un pronunciamiento estimatorio de la pretensién de resar-
cimiento que, como dice esta ultima, «no puede obviarse acudiendo al
mecanismo del desplazamiento de la culpa, pues la actuacion del con-
ductor del vehiculo, valorado con la finalidad de agotar el analisis dc
la tesis defensiva, aparece: 1) Como no absorbente de toda causalidad,
tanto en las circunstancias reales en que se produjo el accidente como
en las que hubieren concurrido en la carretera caso de haber sido adop-
tadas las medidas exigibles, y 2) como inoperante en esta litis, por cuan-
to es constante la jurisprudencia en declarar.. que apareciendo conduc-
tas diversas que constituyen causas eficientes parciales y simultdncas
en la produccién del evento lesivo responden solidariamente de su repa-
racién, solidaridad que se impone en atencidén a ciertos intereses que se
quiere tutelar, como pueden ser los de atender a la satisfaccién del acrce-
dor facultdndole para poder dirigirse por la integridad de la obligacién
conira cualquiera de los responsables sin necesidad de fraccionar su recla-
macién (Sentencia de 30 de mayo de 1983).»

RICARDO DE ANGEL
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PRUEBA DE HECHOS NEGATIVOS. ALCANCE DE LA PRUEBA DE
CONFESION. PRUEBA DE PRESUNCIONES. LITISCONSORCIO PA-
SIVO NECESARIO (SENTENCIA DF 23 DE SEPTIEMBRE DE 1986).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la pro-
pia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Eduardo Fernandez-Cid de Temces.

La sentencia impugnada acepta integramente los razonamientos de la
de Primera Instancia, y ambas dan por sentada la existencia de un con-
trato de obra con suministro dc maleriales concertado cntre el deman-
dante v los demandados, por el que éstos devinieron deudores de aquél
en la cantidad reclamada, llegando a tal conclusién después de apreciar
conjuntamente la prueba aportada por ambas partes, valorando la docu-
mental, la absolucién de posicioncs, las declaraciones testificales, y conce-
diendo singular relieve al hecho de que los hoy recurrentes, al desatender
el requerimicnio judicial, realizado a peticién del actor, para que apor-
tasen toda la documentacién acreditativa dcl pago integro de la obra al
sefior M T., que calilicaron de unico contratista, dejaron de probar hechos
obstativos o impeditivos dc la pretensién, que les correspondia acreditar
por su caracter positivo, al exceder de la mera negativa del contrato,
pues si éste se hubiera cumplido integramente por dicho contratista, se
hubiera revelado la innccesaricdad del contrato verbal y directo con el
hoy recurrido, quien con aquellos medios y tal abstencién justifica plena-
mente la pretensién ejercitada.

Doctrina de la Sala—El articulo 1.214 del Cédigo Civil, con su redac-
cién simplista y aparente acierto, no resuelve el problema de la prueba
y hubo de ser completado con la doctrina del onus probandi, cn su recto
sentido de que las consecucncias perjudiciales de la falta de prueba han
de parar en quien tenia la carga de la misma, si bien la carga probatoria
que impone se torna innecesaria respecto de los hechos que aparecen
acreditados y para ellos no importa ya discriminar si los ha probado el
actor o el demandado, pudiendo incluso completar la prueba los propios
drganos jurisdiccionales mediante las diligencias para mejor proveer. De
otra parte, es también doctrina jurisprudencial, reiterada y constante,
que no puede admitirse como norma absoluta que los hechos negativos
no pueden ser probados, pues pueden serlo por hechos o circunstancias
positivas, y si los demandados no se limitan a negar los hechos constituti-
vos de la accidn o pretensidn ejercitada, sino que alegan otros impeditivos,
extintivos u obstativos al efecto juridico reclamado por el actor tendran
que probarlos, asi como aquellos otros que por su naturaleza especial
o caréicter negativo no podrian ser probados por la parte adversa sin
grandes dificultades, a lo que ha de afiadirse el caricter genérico del
precepto y que no se refiere a la apreciacién de la prueba, ni tiende a re-
gular el valor y eficacia de cada elemento probatorio, sino a la distribucién
del onus probandi entre los litigantes como regla general; que tampoco
puede aplicarse de forma tan rigida que obstaculice e invada el Ambito
propio de la apreciacion judicial de la prueba, ni impedir a los Tribunales
conjugar las conductas de ambas partes, incluso las meramente negativas,
con cualquiera de las pruebas aportadas. Todo cuanto antecede es de
aplicacién genérica al recurso en su integridad, sin perjuicio de las espe-
cificaciones pertinentes en cada caso.

25
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Los dos primeros motivos del recurso se formulan al amparo del
numero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por error
de hecho en la apreciacién de la prueba, resultante de documentos autén-
ticos obrantes en autos, cuales los nimeros 1, 2, 3 ¥ 4 de la conteslacion
a la demanda, consistentes en el contrato de obra celebrado con el se-
fior M. T. y facturas pagadas por los demandados, asi como los planos
que aporté el actor con su demanda, nimeros 1 al 9. Todos ellos han
sido tenidos en cuenta por los juzgadores de Instancia, que aprecciaron la
prueba en su conjunto, en el ejercicio de su facultad soberana, con mayor
justicia ¢ independencia que la valoracién que pretende darles la parte,
intentando asi sustituir aquel criterio por el suyo propio, lo quc significa
hacer supuesto de la cuestién dcbatida v olvidar que tales documentos no
gozan de la cualidad de auténticos a efectos de la casacién, no sélo por
eslar ya estudiados por el juzgador, smo también porque no aportan nin-
gun dato o hecho olvidado, m demuestran por si, sin nccesidad de conje-
turas, deducciones o hipétesis, lo que sc pretende por los recurrentes; no
son «literosuficientes» para acreditar que sélo existié ese contrato de
obra con el seiior M. T.; ni el Juzgado ni la Audiencia niegan la existencia
de tal conirato, como tampoco el actor; lo que sc afirma es que, con
independencia del mismo, existié otro directo y posterior entrc don
Juan P. P., de una parte, y don José Luis P. B. y doha Inmaculada O. L.,
por la otra, sin quec se acreditase, como debié hacerse, que ¢l primitivo
contrato con el sefior M. T. hubiera alcanzado su pleno cumplimiento, de
lo cual, repetimos, cabria deducir la innecesariedad de ese scgundo con-
trato verbal.

Los dos motivos siguientes, ordinales tercero y cuarto, acusan error
de Derccho en la apreciacion dc la prueba, con violacién de los articu-
los 1.232 y 1.233 del Coédigo Civil, referentes a la confesién ¢ infraccién de
las reglas de la sana critica, a que alude el articulo 659 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, citandose como coadyuvante e iluminador (sic) el articu-
lo 1.248 del Codigo sustantivo. Tampoco pueden acogerse estos motivos.
La confesion bajo juramento indecisorio no tienc mavyor eficacia en juicio
ni es superior a los demas medios de prueba admitidos por el articu-
lo 1.215, debiendo apreciarse y valorarse en conjuncién con todos ellos,
que ¢s lo que hicieron los juzgadores de Instancia, cual se ha dicho
y segiin se desprende del propio planteamiento que hace el recurrente al
articular ambos motivos, decayendo el cuarto porque los articulos 659
de la Ley dec Enjuiciamiento Civil y 1.248 del Cddigo son preceptos de
indole admonitiva y no preceptiva, que autorizan a los Jueces y Tribuna-
les, precisamente por tener tal caricter, para apreciar libremente las de-
claraciones de los testigos conforme a las reglas de la sana critica, v que
no son susceptibles de lener acceso y la casacién, toda vez que al no
constar las reglas de la sana critica en precepto alguno que pueda citarse
como infringido, los juzgadores de Instancia tienen facultades amplisimas
para apreciar su valor, bien sc trate de la prueba testifical aisladamente,
bien en combinacién con otras, y aun tachados los testigos.

_El quinto motivo alegado, al amparo del nimero 1° del articulo 1.692
de la Ley dc Enjuiciamiento Civil, denuncia violacién del articulo 1.253
del Cédigo Civil, al haber deducido el juzgador —dice— de los hechos
que declara probados una consecuencia distinta de aquella que se obtiene
con arreglo a las reglas del criterio humano. Es .cierto que el hecho
demostrado y el de la inferencia —hecho base el primero, v hecho conse-
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cuencia el segundo— han de ser objeto de un ataque dual y diferenciado:
por una via, demostrando que el hecho de que se partié no estaba suficien-
tementc acreditado (ntm. 7° del art. 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por infraccion del art. 1.249 del Cédigo Civil), y por otra, con la
demostracién de quc el razonamiento que sirvié dc puente a la presuncién
no cumplié el mandato legal que alude a las reglas dcl criterio humano
(ntimero 12 del art. 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infraccién
del art. 1.253 del Cédigo Civil); pero no lo es menos que han quedado
incélumes cn casacion las afirmaciones facticas de la sentencia recurrida,
segun se viene razonando en anteriores motivos, no pudiendo la prueba de
presunciones viabilizar la casacion cuando tal medio ha sido tenido en
cuenta con otros en el conjunto de la prueba, como ocurre cn el caso
que nos ocupa, en ¢l que se apreciaron de modo congruente la dc docu-
mentos, confesion, testifical y conducta abstencionista de los hoy recu-
rrentes, al no aportar los documentos, que afirmaron obraban en su
poder, acreditativos del cumplimiento del contrato primero de arrenda-
miento de obras, sin que sea cierto que ¢l contrato directo entre los liti-
gantes se deduzca, de modo exclusivo, de cste Gltimo hecho, teniendo que
afiadirse, ademas, que los juzgadores de Tnstancia en ningiin momcento
citaron la prueba supletoria de presunciones, ni hay razonamiento que
sirva de puente, ni deduccién de un hecho por otro, salvo la actividad
intelectual, 16gica en toda valoracién, que si conlleva cierta actividad de-
ductiva de modo genérico, no puede confundirse con el enlace preciso
de hechos, a que se refiere de modo especifico el citado articulo 1.253
del Cédigo Civil. También decae, pues, este motivo.

Mcnos peso tienc aun el sexto motivo, que, al amparo del nimero 1.°
del articulo 1692 dec la Ley de Enjuiciamiento Civil, acusa interpretacion
crrénea del articulo 1.214 del Cédigo Civil, ocasionando inversién de la
carga de la prueba. Baste para su desestimacién cuanto se ha razonado
en el fundamento de Derecho niimero 2; que el articulo 1.214, por su
cardcter genérico, no puede invocarse como supuesto de infraccién en el
recurso extraordinario de casacién, al regular solamente la cuestién del
onus probandi v no la relativa a la valoracién y eficacia de los medios
probatorios, y que el rccurrente insiste en el intento de imponer su cri-
terio sobre el del juzgador, haciendo supuesto de la cuestion dcbatida,
sin respetar la facultad soberana de la Sala en la determinacién de los
hechos, ni su declaracion de que hay relacion directa entre los litigantes,
cn lugar de la de simple subcontratista que le atribuven los recurrentes,
razones éstas que hacen decaer igualmente el motivo séptimo, formulado
también al amparo del nimero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, con pretendida violacién del articulo 1.597 del Cédigo Civil,
pues que este precepto tampoco puede aplicarse si se parte, como hicieron
¢l Juzgado y la Audiencia, de que, sobre la subcontrata inicial, se celebré
después entre los litigantes un contrato verbal de ejecucién de obra con
suministro de materiales, que es el originante de la reclamacién.

El ultimo motivo, con cita del nimero 1. del articulo 1692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, considera infringida la doctrina legal relativa
a la naturaleza, finalidad y requisitos del litisconsorcio pasivo necesario,
sefialando al efecto las Sentencias de 25 de enero de 1963, 28 de febrero
de 1970, 26 de febrero de 1981 y 29 de mayo de 1981. No cabe duda de
que, aunque el plantcamiento constituya una cuestién nueva, con posible
indefensién para la parte contraria, dicho litisconsorcio, por constituir
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cuestién de orden publico, puede y debe estimarse de oficio por lus Tri-
bunales, pero para que ello {ucre asi tendria que existir al margen del
pleito una persona que resultase afectada por la declaracion de la sen-
tencia, lo que no ocurre con el sefior M. T., ajeno a la relacién directa
entre los litigantes, cuya realidad declararon el Juzgado y la Audiencia.

RICARDO DIE ANGEL

RECURSO DE REVISION: NO HA LUGAR (SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE

DE 1986).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacion se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso.

Ponente: Don Rafael Pérez Gimeno.

Doctrina de la Sala—Que, como dice la Sentencia de csta Sala de
24 de marzo de 1972 y reileran sustancialmente otras muchas, «los orde-
namientos procesales positivos, aunque fundados en la santidad de la
cosa juzgada y en la consiguiente invulnerabilidad de las sentencias fir-
mes, admiten, sin embargo, ciertos supuestos en quc tales sentencias sc
pueden impugnar, arbitrando a tal efccto unos procesos cxcepcionales
para evitar que las sentencias firmes que sc han obtcnido por ciertos
medios que envuelven posibilidad de fraude o de abuso de Derecho, per-
manezcan inalterables, perpctuando una verdadera injusticia, y entre estos
procesos cxcepcionales impugnativos de nuestro Derecho positivo figura,
ademads de la audiencia conlra sentencia obtenida en rebeldia del deman-
dado y de la terceria, el llamado recurso de revisidén, que, scgin la doc-
trina, es el proceso especial que tiene por objeto impugnar una sentencia
firme, ante el grado supremo de la jerarquia jurisdiccional, en virtud de
motivaciones que no pertenecen al proceso mismo c¢n que la resolucién
impugnada se dicta, sino que son extrinsecas a dicho proceso y determi-
nan, por tanto, la existencia dc vicios trascendenies a él, con lo cual sc
diferencia del recurso de casacion, cn el que los errores que lo motivan,
son errores inmanentes al proceso»; disponiendo a estos efectos ¢l ar-
ticulo 1.796, en su nimero 1.°, que hay lugar al recurso de revisién cuando
después de pronunciada la sentencia se recobran documentos decisivos,
detenidos por obra de la parte en cuyo favor sc hubiere dictado; motivo
de revisién invocado en el caso de litis que no puede prosperar, no sélo
porque los documentos aportados como base de la pretensién rescisoria
—copia de un supuesto contrato alipico de compraventa, de dos cartas
del supuesto vendedor, de dos hojas en blanco firmadas por cl actor y de
otra copia del referido contrato sin firmar— debian estar normalmente en
poder del actor en estc incidente al ser cl destinatario natural de las
cartas, al ser parte contratante en el invocado contrato atipico y al ser
el firmante de las hojas, sin que se haya relatado en Ia demanda cémo
y cudando han sido recobrados y la razén de encontrarse en posesiéon de
la parte demandada, sino también porque al no haberse solicitado el reci-
bimiento del pleito a prueba, han quedado los pretendidos motivos de
revisién en simples manifestaciones sin el mas elemental poder de con-
viceién y es sabido que la carga de su acreditamiento recae sobre la parte
demandante; por todo lo cual y ante la ausencia total de base factica en
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la que apoyar la pretension revisora, procede, sin necesidad de mas argu-
mentaciones, rechazarla con condena en costas al demandante y con pér-
dida del depdsito constituido por imperativo del articulo 1.809 de la Ley
Procesal. .

RICARDO bE ANGEL

RESPONSABILIDAD CIVIL: JURISDICCION COMPETENTE (RECLAMA-
CION CONTRA UNA DIPUTACION Y DOS ENTIDADES MERCANTI-
LES) (SENTENCIA DE 14 DE OCTUBRE DE 1986).

Hechos.—Se 'desprenden dc los tundammentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Rafael Casares Coérdoba.

Doctrina de la Sala—Conformes todos los interesados en que los dafios
sufridos por el vehiculo propiedad del actor le fueron causados el dia
16 de enero de 1981, cuando rozd una linea de alta tensién, propiedad
dc «ERSA»x, al circular por la carretera que une las localidades de Quinto
dec Ebro y Codo, en la que trabajaba al servicio de la Empresa Construc-
tora .., la cual realizaba, por cuenta de la Diputacién Provincial de Za-
ragoza, obras dc acondicionamiento y remodelacién de aquella via, y pa-
tente también que la demanda de responsabilidad civil se dirigié simulta.
neamente contra las dos Entidades mercantiles y contra la Corporacion
citada; postulando la condena solidaria de las mismas, demanda estimada
en cuanto a la Empresa Constructora. . v Diputacién Provincial de Zara-
goza; tal situacién de hecho, reconocida y declarada asi en la sentencia
de Instancia, en la que vicnen conjuntamente demandados y solidaria-
mente condenados un Ente piblico v una persona juridica privada, deter-
mina la competencia dec la jurisdiccion civil para el conocimiento de la
pretension indemnizatoria articulada al hilo de una constante doctrina
jurisprudencial dec la que son manifestacidon, entre otras, las Sentencias
de csta Sala de 15 de octubre de 1976, 22 de noviembre v 17 de diciembre
de 1983, expresivas de que, siendo solidarias las responsabilidades deman-
dadas, dec separarsc la continencia de la causa, se correria el riesgo de
fallos contradictorios, a la luz de cuva docirina han de claudicar los dos
motivos de casacidn, articulados al amparo del nimero 6° del articu-
lo 1.692 de la Lev de Enjuiciamiento Civil, por infraccién de los ar-
ticulos 3, D), de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
v 128 de la dec Expropiacién Forzosa, asi como de la doctrina legal inter-
pretadora de ambos preceptos.

Rr1carpo pE ANGEL

RECURSO DE REVISION: COMPUTO DEL PLAZO PARA EJERCITARLO
(SENTENCIA DE 12 DE NOVIEMBRE DE 1986).

Heclhos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaréd no haber lugar al recurso.

Ponente: Don José Marfa Gémez de la Barcena y Ldpez.
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Doctrina de la Sala—Esta Sala ha venido reiterando de lorma cons-
tantc la naturaleza extraordinaria del recurso de revisidn, concedido
unicamente contra sentencias firmes, lo que al entrafiar una cxcepcion
al principio de santidad de la cosa juzgada, imprimen al ejercicio de tal
recurso una regulacion restrictiva, que se proyecla tanto en la limitacion
de los motivos quc amparen tal revision, que son los especificamentc mar-
cados cn el articulo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como a la
limitacién de orden temporal en cuanto a su ejercicto, articulo 1.798, quc
obliga a interponerlos dentro del plazo de tres meses, desde que se des-
cubrieron los documentos nuevos o el fraude, o desde el reconocimiento
o declaracién de la falsedad; de aqui que, en el supuesto enjuiciado, al
asentarsc el recurso cn la existencia de una maquinacion fraudulenta, cra
obligado para el recurrente la fijacidén del dia exacto en que tuvo conoci-
miento de la maquinaciéon dolosa que atribuye a su contraparte, lo que
permitiria a esta Sala verificar el cdmputo del periodo de tiempo aludido,
dc tal manera que si ¢l mismo ha transcurrido al cjercitarse la revisién, tal
inobservancia acarreara Ja inviabilidad del recurso, sin necesidad de exa-
minar si ha concurrido la causa alegada por ¢l recurrente (baste rccordar
las Sentencias de 19 de encro de 1981; 1 y 15 de febrero y 14 de junio
de 1982; 6 de mayo, 14 de septiembre y 29 de noviembre dc 1983; 14 de
octubre dc 1984, v 6 de abril y 11 de oclubre de 1984).

En el caso controvertido, si bien en el escrito inicial afirma el recu-
rrentc que obtuvo tal conocimiento en 3 de marzo de 1983, la realidad es
que el resultado de la prucba practicada corrobora, por propia manifcsta-
cion de aquél, al absolver la posicién décima del pliego de posiciones que
s¢ le formuldé de contrario, en la quc se le preguntaba si era cierto
que tuvo conocimiento durante el afo 1982 del desahucio producido en
Ja nave objeto del procedimicnio, contestd «que se entlerd porquc un dia
que iba a recoger unos engranajes para vendérselos a una casa de re-
puestos, s¢ encontré aqucllo vacio y la pucrta de entrada cambiada, por
lo que acudid al Juzgado de Fueniabrada, donde le mandaron al de Lega-
nés, v que cuando él se enterd fue en el mes de noviembre del ario en
que se hizo el desahucio», que lo fuc cn 1982, vy si la demanda o cscrito
original del recurso aparece presentado cl 31 de mayo de 1983, esta claro
quc cl recurso fue interpuesto fuera de plazo, lo quc obliga a su desesti-
macion; pero es quc aun en ¢l supuesto que csta fecha no fuera la de la
raiz. de inicio del cémputo, tampoco el recurrente, a quien la carga de la
prueba de tal extremo corresponde, ha probado cudndo tuviera cabal cono-
cimiento dc la maquinacidn acusada, dado que la unica probanza encami-
nada a corroborarlo cra la testifical por él mismo propuesta, que no llegd
a practicarse por falta de términos hébiles, por lo que también ante el
incumplimiento de la carga probatoria de tal fijacion, carecia esta Sala
dc la concreta fecha para iniciar el cémputo.

RICARDO DE ANGEL

ARBITRAJE DE DERECHO: UTILIZACION POR EL ARBITRQO DEL IN-
FORME EMITIDO POR UN PERITO (SENTENCIA DE 22 DE DICTEMBRE
i 1986). '

Heclios—Se desprenden de los {undamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reprocducen.
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El Tribunal Supremo declard no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Rafael Pérez Gimeno. '

Doctrina de la Sala—Sometida a arbitraje de Derecho la disolucion,
liquidacion y particion del activo de la Entidad «WCMSL», constituida
en 1966, por causa dc imposibilidad de cumplimiento decl fin inicial, el
arbitro designado dicté el 13 de febrero de 1984 el laudo impugnado en
el presente recurso de casacion por infraccion de Ley, interpuesto por
don Mohamed Ahmed Si Amav y dofa Fatima Mohamed Laarbi, recurso
de casacion cstructurado en ocho motivos, que, tras la correspondiente
renuncia, quedd circunscrito a los deducidos ¢n segundo y tercer lugar,
que son los que se¢ cxaminan a continuacion.

El segundo motivo se ampara en el ordinal 7. del articulo 1.692 de
la Ley Procesal, en su anterior redaccién, y denuncia el haber incurrido
el arbitro ¢n crror de hecho en la apreciacidén de la prueba, segin resulta
del documento unido al procedimiento arbitral consistente en la certifica-
cion expedida ¢l 14 de noviembrc de 1983 por el Interventor de Fondos
de Administracién Local con ejercicio en Melilla, con el visto bueno del
Alcalde, argumentando a tal cfecto que dicho documento acredita indu-
bitativamente que la indicada Sociedad devengd entre 1966 y 1983 la can-
tidad dec 117.932.243 pesctas, cantidad que fuc pagada por el Ayuntamiento
durante dicho periodo, y que, sin embargo, no ha sido tenida en cuenta
en el activo del balance de situacién que recoge el laudo, cuando dicho
importe debidé habersc incluido desglosado en dos partidas: una de
62.702.896 pesetas, quc fue ingresada directamente en la cuenta corriente
de la Empresa, y otra de 55.236.347 pesetas, que fue cobrada personalmente
por cl otro socio, sefior R. C., vy que al no haber justificado su empleo
debc entenderse como cantidad rctirada en beneficio propio, por lo que
debe figurar en el activo, como crédito a favor de la Sociedad v en
contra dcl schor R. C.; motivo que no puede prosperar, en primer lugar,
porquc cl taudo impugnado basa su resolucion, relativa al balance de
situacién, en el informce emitido por el perito designado, informe cuyo
contenido considera ¢l arbitro como hecho probado por resultar, segin
afirma, de «la recomposicién de la situacion econdmica a través de libros,
lacturas, recibos, documenios fiscales v de la indagacion de los distintos
momentos cconomicos de cada ejercicio...», v en el que « las aclaraciones
que de cada cucnta manifiesta vicnen avaladas por una justificacién con-
creta v determinada, exenta de la mas elemental discrecionalidad»; dicta-
men que, a entender del arbitro, debe aceptarsc « .antc la carencia de
otros elementos de prueba clarificadores que por una u otra razén no
han aportado los compromitentes...», lo que pone de manifiesto que pri-
mero el perito y después el drbitro (uvieron en cuenta todos los elementos
de conviccidén aportados al procedimiento arbitral, y entre ellos, el refe-
rido documento, como expresamente se constata en el citado dictamen
pericial al relacionar, entre los documentos examinados para la emisién
del informe, la «certificacién de ingresos por parte del Excmo. Ayunta-
miento de Melilla», y como se desprende, igualmente, del simple examen
dc las cantidades que aparecen abonadas por el Ayuntamiento a la So-
ciedad en la repetida certificacion, y las tomadas en consideracién por el
perito como cantidades ingresadas en la cuenta corriente de la Sociedad
vy en la cuenta corriente del sefior R. C.; y en segundo término, porque
al razonarsc en la fundamentacién juridica del laudo que «... en el periodo
liquidatorio habrd dc tenerse en cuenta los ingresos que ‘WCMSL’ haya
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recibido por parte del Gnico cliente que practicamente ha tenido, como
cs ¢l Excmo. Ayuntamiento de Melilla», teniendo cn cuenta para ello que
se ha practicado un balance-situacién al 31 de diciembre dc 1982 desde
el quc ha de partirse para ir rectificando las distintas partidas de su
activo y pasivo..., y al establecerse, asimismo, en la parte dispositiva
del laudo como obligacién del liquidador la de¢ «lormar y comunicar
a los socios el inventario del haber social, con cl balance de cuenta de la
Sociedad c¢n liquidacion, partiendo del balance de situacién que contiene
el laudo», estda afirmando que el repetido balance que figura en la reso-
lucién impugnada debe completarse con las cantidades pagadas por cl
Ayuntamiento de Melilla, comprendidas en la expresada certificacién del
Interventor que no sc hayan tenido c¢n cuenta cn el informe pericial por
ser posteriores al 31 de diciembre de 1982, lo que también cvidencia que
el tan repetido documento ha sido examinado y valorado por el arbitro
en la resolucidon combatida, cn relacién con el conjunto de los clementos
de conviccién cxistentes en ¢l procedimiento, y cuyo contenido no ha
agolado su eficacia dado que debe tencrse en cuenta en cl periodo liqui-
datorio de la Sociedad, lo que le priva lambién de autenticidad a los
cfectos pretendidos de acreditar un crror de hecho cn la apreciacion
de la prueba.

El tercer motivo, acogido al mismo ordinal, denuncia también cl crror
de Derecho en la apreciacién de la prueba al no haberse otorgado a la
referida certificacién del Interventor de Fondos el valor que ordena cl
articulo 1.218 del Cddigo Civil, documento en el que se contiene cl nime-
ro, denominacién ¢ importe total de las obras y construcciones de toda
clase realizadas por «WCMSL» para el Ayuntamiento de Melilla desde el
10 de marzo de 1966, asi como las cantidades cntregadas como pago
de dichas obras, medios de pago utilizados y nombre de la persona que
percibié dichos importes; motivo que debc correr la misma suerte deses-
timatoria que el anterior, pues aunque debc accptarse que su contenido
es cierto en lo relativo a la realidad de las obras y de los pagos cn la
forma expresada en tal certificacién, ello sélo no acredita que tales pagos
no hayan sido tomados en consideracidén por la resolucién recurrida, pucs,
pur una parie, dicho laudo afirma que cn ¢l periodo anterior a marzo
de 1977, al cstar los socios ¢n plena armonia, las cuenlas dec bencficios
se venian haciendo de comun acuerdo, lo que priva al documento de fucrza
probatoria respecto a dicho lapso de tiempo en cuanto da por supucsto
quc los ingresos y gastos fueron liquidados por las partes, y dicha afirma-
cién, deducida del conjunto probatorio, no la desvirtiia tal documento,
que solo certifica unos pagos, pero no que los mismos no se considerascn
por las partes en sus liquidaciones; por otro lado, y rcspecto al lapso de
liempo comprendido cntre la citada fecha y el 31 de diciembre de 1982,
el laudo arbitral da por supuesto, sin impugnacién eficaz, que los pagos
realizados por la citada corporacién local fueron examinados por el perito
y tomados en consideracién para la emisién del informe que sirvid de
base al laudo impugnado, y, finalimente, y en relacién con los pagos rea-
lizados con posterioridad al 31 de diciembre de 1982, la repetida resolucién
ordena, como se ha dicho anteriormentc, que se tengan en cuenta, en cl
periodo liquidatorio, los ingresos que «WCMSL» hava rccibido del! udnico
cliente que practicamente ha tenido, como es el Ayuntamicnto dc Melilly;
en resumen, que tal certilicaciéon no acredita, por si sola, que ¢l arbitro
haya incurrido ¢n ¢l error de Derecho que sc denuncia; todo cllo sin des-
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conocer que la ambigdedad y falta de precisiéon del laudo haya producido
y produzca en el [uturo diversas cucstiones que deben resolverse en un
periodo ligquidatorio encomendado a un tercero que no estaba expresa-
mcnte previsto en la resolucién que puso fin al procedimiento de forma-
lizacion judicial dcl compromiso, ¢n cuanto uno de los objetos dcl arbi-
traje cra la liquidacién y particién del activo por el arbitro.

RICARDO DE ANGEL

IMPUGNACION DE COSTAS: EL IVA CORRESPONDIENTE A HONORA-
RIOS DE LETRADO Y PROCURADOR (SENTENCIA DE 30 DE DICILMBRE
nE 1986).

Hechos.—Resultan de los fundamentos juridicos que se reproducen
a continuacion.

Ponentc: Don Matias Malpica Gonzalez-Elipe.

Doctrina de la Sala—La impugnacién por indebidos de los honorarios
del Letrado y derechos arancelarios del Procurador, en cuanto que forman
distintas partidas de la tasacién de costas practicada por el fedatario re-
frendante, pero sélo referido a la inclusién del IVA, ofrece una materia
a estudiar con caracter de primicia que, aunque discurre por la via inci-
dental de la Ley de Enjuiciamiento Civil y bajo las coordenadas del ar-
ticulo 424 de dicho Texto legal, proyecta toda la controversia dec que es
capaz el tema suscitado en la legislacién aplicable del Impuesto sobre
el Valor Afiadido.

En csta inteligencia ha de entenderse que el impuesto correspondiente
al cobro de honorarios o derechos, como contraprestacién de un servicio
profesional, bien entendiéndolo como un arrendamiento (arts. 1.542, 1.544
v 1.583 del Cédigo Civil) o como un mandato (arts. 1.709 y 1.711 del mismo
Cucrpo legal), estd actualmente con claridad incluido en lo que denomina
el articulo 1 de la Ley 30/1985, de 2 dc agosto, como impuesto de natu-
ralcza indirecta al que cstan sujelas como hccho imponible las operacio-
nes en ¢l desarrollo de la actividad profesional (art. 3), que aun siendo ¢l
sujeto pasivo del mismo la persona fisica que actua profesionalmentc en
Ia prestacién del servicio (art. 15, 1, 1.°), ha de repercutirlo integramenic
sobre aquel para quien se realice la operaciéon gravada, quien debera so-
portarlo siempre que la repercusién se ajuste a lo dispuesto en la Ley,
como reza cl articulo 16, 1°, de la Ley anteriormente invocada. Ahora
bien, de aqui se deduce, obviamente, que el impuesto analizado constituve,
en definitiva, al consumidor, aunque no en el sujeto pasivo, puesto que
el que legalmente merece tal calificacion en concepto de contribuvente,
es el profesional que presta el servicio (arts. 30 y 36 de la Ley General
Tributaria de 28 de diciembre de 1963), si en la persona a la que se tras-
lada la carga impositiva como eslabdn final del proceso de distribucién
de servicios, como claramente se indica, con carédcter de interpretacion
legal, en el preambulo de la Ley 30/1985, apartados 11, IV y, sobre todo,
en el VIII, por lo que, en consecuencia, si la condena en costas, aunque
sea con caracler objetivo o de vencimiento, comporta la satisfaccion
plena de lo que por ese concepto tendria que pagar cl vencedor en juicio.
cs palmario quc estando adosado el IVA al importe del honorario o dere-
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cho que cobra quien presta ¢l servicio profesional, en funcidn de cuya
cualidad y cuantia sc¢ dosifica el impuesto, cllo quiere decir que ha de
abonarlo quicn paga finalmente el concepto principal de honorario o de-
techo, del que ¢l referido impuesto es un simple complemento accesorio.

RICARDO DE ANGEL

CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA: CONOCIMIENTO
DEL PROCESO DE QUIEBRA NECESARIA (SENTENCIA DE 12 DE ENERO
DE 1987).

Hechos—Resultan de los fundamentos juridicos que se reproducen
a continuacién.

Ponente: Don Antonio Carretero Pérez.

Doctrina de la Sala.—La presente cuestién de competencia requiere la
decisién de atribuir el conocimiento del proceso de quiebra neccsaria, bien
al Juzgado de Primera Instancia cn el que la Sociedad en quiebra ticne
su domicilio, bien a aquel ¢n ¢l que se practicé la informacidn acreditativa
de que la Socicdad habia hecho sobreseimiento general del pago de sus
obligaciones (art. 876, 2°, del Cédigo de Comercio), a instancia de un
acreedor. ,

La cuestién ha sido resuelta en favor del domicilio del quebrado, en
Sentencias de esta Sala dc fecha 8 de junio de 1907, 29 de septiembre dc
1922, 7 de noviembre de 1931 vy 30 de diciembre de 1953, en cuanto se seiala
la preferencia del dicho domicilio, ya que no es igual la situacion creada
por una infructuosa ejecucién (art. 63, 9°, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil), que la derivada de una informacién sobre el incumplimiento gene-
ralizado, por parte del quebrado, de sus obligaciones y, en todo caso, por
razoncs de inmediacién y cconomia procesal; es adecuada esta solucion,
siempre que no conste con claridad un fuero preferente.

R1CARDO DE ANGEL

TASACION DE COSTAS: EL DETALLE DE LA MINUTA DEL LETRADO
(REQUISITOS) (SENTENCIA DE 16 DE ENERO DE 1987).

Hechos.—Resultan de los fundamentos juridicos que se reproducen
a continuacién.

Ponente: Don Cecilio Screna Vclloso.

Doctrina de la Sala—Ciertamente y como la parte condenada e impug-
nante tiene alegado, el articulo 423 de la Ley de Enjuiciamiento Civil esta-
blece que los honorarios que no estén sujetos a Arancel se regularan por
los mismos interesados en minuta detallada, vy conforme al articulo 424,
no se comprenderdn en la tasacién los derechos correspondientes a dili-
gencias y demas actuaciones que sean intitiles, ni las partidas de las mi-
nutas que no se expresen detalladamente. No se cumple, por tanto, con
la reiterada exigencia de minuta «detallada», y en la que «se expresen
detalladamente» los diversos conceptos, con solo hacer figurar el importe
total de los honorarios, pero sin descomponerlo, atribuyendo separada
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v detalladamente para cada uno de los conceptos relatados (personacion,
instruccioén, preparacién, asistencia a la vista e informe ante esta Sala)
la cantidad, estimada globalmente, de los trabajos profesionales, ya que
con cllo se imposibilita a los Tribunales ¢l detraer, cn su caso, las canti-
dades correspondientes a las partidas que se repuien de improccdente
abono, cual Jo seria, en el caso que se cnjuicia, la intervencion en la dili-
gencia de personacion, pues, en efecto, de conformidad al articulo 10, 4.=°,
dc la Ley dc Enjuiciamiento Civil, dicho trdmite no precisa la interven-
cién de Letrado.

RICARDO DE ANGEL

CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA: EN JUICIO DE
DESAHUCIO (SENTENCIA DE 16 DE ENERO DE 1987).

Heclhios.—Resultan de los fundamentos juridicos que se reproducen
a continuacién.

Ponente: Don Rafael Pérez Gimeno.

Doctrina de la Sala.—A tenor del articulo 1.562 de la Ley de Enijuicia-
miento Civil, v salvo el supuesto de arrendamiento de establecimientos
mercantiles o fabriles, o de fincas rusticas cuya renta anual exceda dc
50.000 pesetas, son los Jueces municipales y comarcales —hoy de Distrito—
los que conocen en Primera Instancia de los desahucios, cualquiera que
sea la causa en que la demanda se funde, lo que equivale a decir que
dicho precepto establece como exclusivo el forum rei sitae en desahucios
sometidos a la legislacién comtin, con eliminacién de cualquier otro, in-
cluso del determinado por la sumisién, normativa concordante con la
contenida tanto en la Ley de Arrendamientos Risticos, de 31 de diciembrc
de 1980, al disponer en su articulo 123 que aunque media sumisién expresa
a la jurisdiccién de otro Juzgado serd competente, en todo caso, el quc
correspondierc al lugar en que sc hallarc 1a finca, como cn la Ley de
Arrendamientos Urbanos de 11 de junio de 1984. al ordenar su articu-
lo 121, en Jos mismos términos, la competencia territorial del Juzgado
de situacion de la finca, incluso aunque hubiere mediado sumision expre-
sa, por lo que si cn el caso de litis la presente cuestién de compciencia
por inhibitoria se planica entre el Juzgado de Distrito nuimero 25 de
Madrid, lugar de situacién de la vivienda objeto del desahucio en precca-
rio, v el Juzgado de Distrito nimero 3 de San Sebastian, lugar de sumisién
contractual, es manifiesto que tal cuestién debe decidirse en favor del
primero de dichos Juzgados, todo ello sin que existan moltivos para hacer
una especial condena en costas, entendiéndosc de oficio las causadas c¢n
csta competencia.

RICARDO DE ANGEI
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CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA: SUMISION EXPRE-
SA AL DORSO DE UN DOCUMENTO, AL QUE SE REMITEN LAS
PARTES EN EL ANVERSO FIRMADQ (SENTENCIA DE 21 DE FNERO DI
1987).

Hechos—Resultan de los tundamcntos juridicos que se reproducen
a continuacion.

Ponente: Don José Luis Albacar Lopez.

Doctrina de la Sala—Promovida por la Entidad «ASA», ante ¢l Juzgado
de Primera Instancia numero 12 de Madrid, demanda de juicio de menor
cuantia conira don Victorino J. R., domiciliado en Murcia, ante cuyo
Juzgado de Primera Instancia numero 2 planted cucstion de compctencia
por inhibitoria, debe ésta scr resuella en favor del aludido Juzgado de
Madrid, toda vez que en el documento en que consta la compraventa mer-
cantil cuyo precio se reclama en la demanda originadora dc las presentes
acluaciones figura una clausula de remisién a la competencia de los Tri-
bunales de Madrid, clausula que aparcce firmada por cl demandado, y si
bicn ¢s clerto quc la citada cldusula se halla cn el reverso del documento,
también lo es que al anverso sc hace constar el acuerdo del firmante con
las condiciones generales que figuran en el dorso de la hoja, condiciones
quc deben, por tanto, entenderse conocidas por el comprador, por lo que
ha dc concluirse la validez de tal cldusula de sumision, lo que, a lin de
cucntas, comporta la neccesariedad de declarar, de conformidad con cl
informe del Ministerio Fiscal, la competencia del Juzgado de Primera
Instancia numero 12 de Madrid, al que se remitirdn las presentes actua-
ciones, poniéndolo en conocimiento del Juzgado de Murcia.

RICARDO DE ANGEL

BENEFICIO DE JUSTICIA GRATUITA: PROCEDE CONCEDERLO (SEN-
TENCIA DE 26 pi ENERO DE 1987).

Hechos.—Resultan de los fundamentos juridicos que se reproducen
a continuacién.

Ponente: Don Mariano Martin-Granizo Fernandez.

Doctrina de la Sala—Aparcce acreditado de los documentos prescnta-
dos por cl solicitante, que al mismo l¢c ha sido concedido cl beneficio de
pobreza en los recursos contencioso-administrativos instados por ¢l mismo
antc la Sala de dicha jurisdicciéon de la Audiencia Territorial de Valencia,
niumeros 1025/1980, 941/1983, 49/1984 y 31/1985, ante la Sala Segunda de
dicha jurisdiccion y Audiencia. Igualmente sc acredita que el solicitante
se cncuentra en situacion de desempleo, inscrito en la Oficina dcl TINEM
de Alcoy. Los ingresos producidos por la renta de un local de su propie-
dad ascienden a la suma anual de 78.000 pesetas.

Por ¢l Abogado del Estado se formula oposicién a la concesién dec
dicho bencficio, con base e¢n quc no sc cumplen los requisitos establecidos
en los articulos 13 a 19 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dado que:
a) El solicitante es propietario de diversas fincas, en su mayoria de
naturaleza urbana, y sitas unas cn lugarcs céntricos dc Alcoy y otras
cn zonas de cnsanche. b) Que, ademas, cucnta con otros derechos here-
ditarios pendicntes dc accptacién, que ponen dc relieve tiene medios
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econémicos mas que suflicientes para subvenir a los gastos judiciales.

Del Registro de la Propicdad de Alcoy sc envia nota en la cual apa-
rece que a nombre del solicitante, sefior M. D., aparecen inscritos en
la referida oficina: una finca’ urbana de un metro de fachada y una
superficie de seis metros cuadrados, adquirida por permuta; otra finca
urbana, en Riquer Bajo, de Alcoy, trozo de terreno sin derecho de agua,
que tiene una extensién de 455,92 metros cuadrados, de los que 3140
corresponden a solar edificable y 424,52 a via publica; otra finca urbana,
trozo de terreno sin derecho a agua para su riego, en Riquer Bajo, de
Alcoy, con extension de 106,88 metros cuadrados destinados a solar edifi-
cable, y 200,15 metros cuadrados a via publica; otra finca urbana, huerto
en Sembemet Bajo, de Alcoy, de 247 metros cuadrados: existe a espaldas
de la casa numero 33 de la calle Cueva Santa, con derecho a cuatro
minutos y medio de hora de agua; otra finca urbana, casa numero 33
de la calle Cueva Santa, de Alcoy.

Por el solicitante, en su demanda interesando el beneficio de pobreza,
se manifiesta que el contrato dc arrendamiento indicado en su demanda
viene referido a un local que es precisamente el compuesto por las dos
fincas que aparccen inscritas por separado en el Registro de la Propiedad
en Cueva Santa, esto es, la casa nimero 33 de la referida calle y el huerto
existente en Sembement Bajo, que le producen las senialadas 78.000 pesetas
anuales. Respecto de las restantes f{incas, alega que no obtiene renta
alguna al no estar normalizada la rectificacion de limites, que es objeto
de uno de los recursos contencioso-administrativos formulados por él,
siendo otro de los varios que tiene formulados referido al mismo solar
contra una reclamacion econdémico-administrativa por una contribucién
especial de urbanizacién.

De lo precedentemente expuesio rcsulta que los ingresos o recursos
con que cuenta actual y efectivamente el solicitanie no superan el doble
del salario minimo interprofesional vigente al solicitar este beneficio, re-
quisito basico para que pueda serle otorgado o denegado el mismo.

RICARDO DE ANGEL

BENEFICIO DE JUSTICIA GRATUITA: REQUISITOS (SENTENCIA bE 27
DE ENERO DE 1987).

Hechos.—Reproducimos los que intercsan, tal y como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Eduardo Fernandez-Cid de Temes.

La cuestién litigiosa que da origen al presente recurso de casacién se
produce al solicitar dofia Juana L. H el beneficio de pobreza, denomina-
cién de la Ley de Enjuiciamiento Civil en su anterior redaccién, que era
la aplicable, siéndole concedido por el Juzgado de Primera Instancia, pero
denegandosele en la sentencia de apelacién por la Audiencia Territorial,
que sienta como hechos probados, frente a la afirmaciéon de carecer en
absoluto dec bienes, encontrarse sin trabajo y vivir en una habitacién
alquilada, los siguientes: a) Ser propietaria de una mitad pro indiviso
del piso segundo izquierda de la casa sefialada con la letra B, sita en la



676 JURISPRUDENCIA

parte trasera de la nimero 27 de la calle..., de Bilbao, segin certificacion
registral obrante ¢n autos. b) Que fue propietaria de un bar o barra ame-
ricana c¢n Ja propia ciudad (absolucién de la posicién 7.%), sin que, a pesar
de haberlo manifestado, acreditase su venta en 1973. ¢) Que reconocid
haber comprado un negocio cn 1974 (carta de 6 de noviembre del propio
afio y absolucién de la posicién 3.7), sin acreditar su clase ni cl destino
que le hubierc dado. d) Que con la redaccién de las pregunias 7., 9.
y 10 admitié trabajar como camarera, cn-algunas ocasiones, en el
bar «X», sin acreditar la frecuencia con quc lo realizaba ni la situacién
laboral en que se encontrasc por tal trabajo. e¢) Que tenia abicrta una
cucnta indistinta y conjunta con dofia Maria Luisa V. A. en la Caja de
Ahorros Municipal de Bilbao, segiin manifesté dicha testigo (pregunta 6.),
sin quc la solicitante hubiera acreditado cual cra el saldo existente.
f) Que contra los mismos demandados y sobre ¢l mismo objeto litigioso
habia seguido dos juicios declarativos de mayor cuantia, el ultimo termi-
nacdo por sentencia de apelacién de 9 dec mayo de 1980, sin tener solicitado
para cllos el beneficio dc¢ pobreza, ni acreditado los cambios producidos
desde entonces en su situacién ccondmica. Concluye la Sala de Instancia
que al no haber podido conocer cudl fucra la verdadera situacién eco-
némica de la peticionaria nt, por tanto, si se hallaba comprendida en
alguno de los supuestos del articulo 15 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
procedia denegarle el beneficio de pobreza solicitado.

Doctrina de la Sala—La recurrente, que en el primer motivo reconoce
que las afirmaciones dc la Audiencia «no pueden ser objeto de recurso
por la inatacabilidad de los hechos..., salvo el supuesto de documento
auténtico, no concurrente », y que cn el segundo admite igualmente
que. . «en nuestro Derecho rige el principio de libertad en la apreciacion
de la prueba», prelende amparar este Gltimo en el numero 7.° del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por error de Derecho en
dicha apreciacion, al no dar la eficacia debida a la certificacion emitida
por la Delegacién de Hacienda, acreditativa de que no figura como con-
tribuyente por ningun concepto, en relaciéon con el articulo 1.218 del
Cédigo Civil; alega, igualmente, que se infringe el articulo 372, parrafo 3.,
de la propia Ley de Enjuiciamiento Civil, al no razonarse la exclusién de
eficacia del contrato privado de arrendamiento ni las declaraciones tes-
tificales, dandole, en cambio, mas valor que el que legalmente tiene, seglin
los articulos 1.225, 1.218 y 1.227 del Cddigo Civil, a la carta aportada con
la contestacidén a la demanda. Este motivo segundo, que sc examina con
prioridad, por razén de técnica juridica, ante la influencia que pudiera
tener en los restantes, aparece condenado al fracaso por las siguientes
razones: ni el articulo 372 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ni el 1-214
del Cédigo Civil, referente al onus probandi, contienen normas valorativas
de prueba, cuya cita cs imprescindible al alegarse error de Derecho; la
certificacién negativa de Hacienda ni atribuye, ni priva de la propiedad,
ni destruye la presuncién que produce la inscripcién en cl Registro, siendo
de destacar, igualmente, cn cuanto a otros conceptos, que los listados
dependen de la propia actividad de Jos contribuyentes; de un documento
administrativo no puede derivarse la atribucién de propiedad o de domi-
nio (Sentencia de 30 de septiembre de 1982); el contrato de arrendamiento,
como documento privado, sélo puede producir efecto en contra de terce-
ro y respecto de su fecha en los supuestos del articulo 1.227 del Cddigo
Civil; en cambio, la carta suscrita por dofia Juana L., no negada por ella,
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hace prueba plena en su contra; no se puede hablar de crror de Derecho
en la apreciacién de la prueba testifical, pues la declaracién de los testi-
gos ha de valorarse segun las reglas de la sana critica, la légica y el
buen sentido, y estas reglas no constan en precepto legal que pueda ser
infringido (Sentencias de 6 de marzo y 10 de diciembre de 1982, entre
muchas otras); la Sala de Instancia no sélo ha examinado la prueba en
su conjunto, cual ha comprobado este Tribunal, sino que lo ha hecho tam-
bién de forma pormenorizada, y no es licito en casacién separar algunas
probanzas o elementos que la integran, desarticulandolas para, con apoyo
en ellas, acusar al juzgador de haber incidido en equivocacién (Sentencias
de 3 de abril, 11 de junio, 11 de octubre y 29 de noviembre de 1982);
finalmente, el articulo 1.214 del Cdédigo Civil, como norma genérica, no
posibilita el recurso de casacién por el numero 7.° del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, por no referirse a la apreciacién de la prue-
ba, y s6lo cabe alegarlo por el numero 1.° del propio precepto cuando el
juzgador haya invertido incorrectamente la carga probatoria, lo que aqui
no ocurre (Sentencias de 2 v 19 de junio y 21 de diciembre de 1981).

El primer motivo se ampara en el niumero 1° del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil v achaca a la sentencia «violacién por inapli-
cacion del articulo 1.253 del Cédigo Civil»; en realidad se quiere quc apli-
candose tal precepto, se llegue a la conclusién de que no ha habido ocul-
tacion maliciosa de bienes v que los no declarados carecen de entidad
para excluir el beneficio de pobreza, con lo que se habria infringido la
doctrina jurisprudencial contenida en las Sentencias de este Tribunal de
19 de febrero de 1959, 3 de junio de 1961, 1 de marzo de 1962, 31 de marzo
de 1966, 24 de enero de 1967, 26 de septiembre dc 1967, 9 de marzo de 1971,
12 de mayo de 1972, 25 de enero de 1978, 22 de diciembre de 1978 y 10 de
diciembre de 1980, que cita la propia Sala de Instancia. El perecimiento
del motivo es obvio: No se puede sustituir el criterio ponderado, ecua-
nime, justo e independiente del juzgador por el mas interesado de la
parie, lo que estd prohibido en casacién cuando los hechos han quedado
incolumes, al fracasar el ataque contra ellos por el numero 7.° del articu-
lo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; la Sala de Instancia no nece-
sité utilizar la prueba de presunciones, siempre subsidiaria, al existir
pruebas directas, aparte de que las deducciones son de la exclusiva apre-
ciacion del Tribunal sentenciador y las que haya establecido se tomaron
en cuenta con el conjunto de la prueba, llegandose a la conclusién ldgica,
en el considerando tercero, de que «no se habia podido conocer cudl fuere
la situacién econdémica del solicitante ni, por tanto, si se hallaba com-
prendido en alguno de los supuestos del articulo 15 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil», juicio que no implica «presuncién», en el sentido juridico
a que se refiere el articulo 1.253 del Cédigo Civil, sino regla del criterio
humano implicita en todo raciocinio, lo que impide determinar si la
omisiéon es maliciosa o no vy si los recursos no declarados se mantienen
0 exceden de los limites legales permisivos de que el beneficio de pobreza
se¢ conceda, siendo conocido que las consecuencias perjudiciales de la
falta de prueba han de parar en quien tenia la carga de la misma (ar-
ticulo 1.214 y onus probandi) y que, conforme a vieja v actual doctrina
(confrontar art. 13 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su redaccién
de 1984, que —«acrediten»— se acomoda al articulo 119 de la Constitu-
cién, v Sentencia de 24 de octubre de 1985), la justificacién de que no se
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tienen recursos corresponde a quien solicita el beneficio y no que posee
bicnes dc fortuna al que sc¢ oponc a la pobreza.

El decaimiento de los motivos tercero, cuarto y quinto, todos ampara-
dos en el ordinal 1° del articulo 1.692, se produce por lo siguiente: el
tercero, al no existir violacién del articulo 1 del Cédigo Civil ni del
principio itira novit curia, pues basta Icer los considerandos primero y ter-
cero de la sentencia de Instancia para concluir que la denegacidén del
beneficio no se produce por omitirse en la demanda el niimero del articu-
lo 15 en que se consideraba incluida la solicitante, sino «por no haberse
podido conocer si se hallaba comprendida en alguno de los supuestos dc
tal precepto»; el cuarto, porquc mal se pueden aplicar indebidamente los
articulos 25 y 26 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que ni siquiera sec
citan, y la afirmacién de quc habiendo litigado como rica hasta 1980,
debié acreditar los cambios producidos desde entonces, constituye razon
a mayor abundamiento y empleo del libre arbitrio que permite el articu-
lo 17 cuando los signos exteriores son coetidneos o, al menos, muy proxi-
mos a la solicitud de pobreza, cual ya establecid la Sentencia de 9 de
octubre de 1907; el quinto, dado que la aplicacién indebida del articulo 3t,
parrafo primero, dc la Ley de Enjuiciamiento Civil, se postula Unicamente
para el supuesto de que prosperase alguno de los motivos anicriores,
lo que no ha ocurrido.

RICARDO DE ANGEL

CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA: UNICOS DOCU-
MENTOS QUE PUEDEN TENERSE PRESENTES PARA RESOLVERLA
(SENTENCTA DI 28 DE ENERO pr 1987).

Hechos.—Resultan de los fundamentos juridicos que se reproducen
a continuacién.

Ponente: Don Rafael Pérez Gimeno.

Doctrina de la Sala—Tiene declarado esta Sala con reiteracién que las
cuestiones de competencia deben resolverse atendiendo al escrito de
demanda, al cscrito en el que se suscite tal cuestién v a los documcntos
acompanados a cllos, por lo que carecc de irascendencia en esta litis ¢l
documentio acompaiiado con la contestacién al requerimiento inhibitorio,
documento acreditativo del contrato causal conteniendo la sumisiéon ex-
presa a los Juzgados de Ponferrada, por lo que la presente cuestién de
competencia entre este tltimo Juzgado, en donde se formuld la demanda
cjecutiva apoyada en una letra de cambio, debe resolverse a favor del
Juzgado de Gijon, por imperativo del articulo 62, nimero 1° de la
Ley Procesal, lugar en que la cambial fue domiciliada, protecstada, y en el
que debia cumplirse la obligacion.

RICARDO DE ANGEL
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DILIGENCIA PARA MEJOR PROVEER: PRUEBA PERICIAL SIN INTER-
VENCION DE LAS PARTES (ANTES DE LA REFORMA DE LA LEY
DE ENJUICIAMIENTO CIVIL DE 1984) (SENTENCIA DE 30 DE ENERO
DE 1987).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponentc: Don Mariano Martin-Granizo Fernandez.

Doctrina de la Sala—Se asienta este recurso, integrado por un solo
molivo, sobre el namero 4 del articulo 1.693 de la Ley Rituaria, y en él
lo denunciado es la falta de citacién para una diligencia de prueba, dado
que, como se dice por la sociedad recurrente, «la prueba pericial conta-
ble ha sido practicada ‘sin intervencién de las partes’, por haberlo asi
acordado el Juzgado en Providencia de 26 de octubre de 1979», indicdndose
también que la referida prueba se acordé «dentro del periodo de para
mejor proveer, en base al articulo 340 de la Ley de Enjuiciamiento Civil»,
infracciones que infringen, segin la Entidad que recurre, los articulos 626
y 628 de la Ley. A su vez, y en el acto de la vista, alegd in voce la infrac-
cién del articulo 24, 1.°, de la Constitucion, por estimar que el articulo 340
de la Ley Procesal en la edicidn precedente infringia el derecho de las
partes a intervenir en las pruebas, razén por la cual, habiéndose dictado
la providencia en que las diligencias para mejor proveer se acordaban el
afio 1979, y por ello, después de promulgado el Texio constitucional,
el juzgador debié acordar la participacién de los contendientes en la
practica de la prueba pericial acordada en la referida providencia.

A los efectos de resolver el presente recurso, han de sefialarse como
elementos probados los siguientes: a) Por Providencia de 26 de octubre
de 1979, se acordd para mejor proveer la practica de «la prueba admitida
a ambas partes», se designa para su practica perito y se concluve con la
frase «sin intcrvencién de las partes». b) Referido proveido se notifica
a los Procuradores de ambos contendientes, sin que se formulare objecién
alguna. ¢) El perito designado, emitido su informe, lo ratifica el 9 de
febrero de 1981, alzdandose la suspensién del plazo por Providencia de
10 del mismo mes y afio. Tampoco a este proveido se hizo observacién
de ningun tipo. d) Recurrida en apelacién la sentencia dictada, no consta
que se hicicren alegaciones de ningtn género en orden a la infraccién que
ahora se denuncia, razén por la cual la resolucién dictada no contiene
pronunciamiento alguno sobre el tema.

El motivo tnico aqui formulado no puede ser aceptado, independien-
temente de porque los preceptos formales que se dicen infringidos, o sea,
los articulos 626 y 628 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no son admisibles
a tales efectos por cuanto vienen referidos a la prueba pericial solicitada
por las partes y admitida en la fase probatoria del juicio ordinario decla-
rativo correspondiente, y no a la acordada por el érgano judicial compe-
tente en diligencia para mejor proveer, como tiene declarado esta Sala
de modo reiterado. Ademas de por ello, porque: a) Conforme dispone el
articulo 1.695 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la admisibilidad de los
recursos de casacién por guebrantamiento de forma exige que se haya
interesado la subsanacién de la falta denunciada «en la Instancia en que
se cometié», lo cual, como queda expuesto en el precedente fundamento,
no se ha realizado. ) El hecho de que en el parrafo segundo del articu-

26
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lo 340 de la citada Ley Procesal se establezca que contra dichos proveidos
«no se admitird recurso alguno», no es obstaculo para que si, como se
denuncié en la vista de casacién, se estimase que el proveido «para
mejor proveer» infringia el articulo 24, l1°, del Texto constitucional, se
hubiere hecho uso por la parte que ahora se considera perjudicada de las
protestas o alegaciones pertinentes. ¢} La doctrina del Tribunal Consti-
tucional, que, conforme dispone el articulo 5, 1.°, de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, de 1 de julio de 1985, debe ser tenida en cuenta por los
Tribunales de Justicia, a quienes servira de mddulo interpretativo de las
leyes y reglamentos a fin de acomodarlos a los principios constitucionales,
tiene declarado en estos casos que siendo las providencias para mejor
proveer de mero tramite, notificadas a las partes, las mismas, y concre-
tamente la ahora rccurrente, pudo perfectamente observar la vulneracién
denunciada in voce en el acto de la vista de casacién y, consiguientemente,
estando la causa aln abierta, invocar ante el Juez de Primera Instancia
la existencia de dicho defecto o infraccién (Autos del Tribunal Constitu-
cional de 25 de enero de 1984 y 29 de mayo de 1985). d) Por otra parte,
no puede admitirse que el hecho de haberse prescindido de las partes para
la practica de la prueba pericial acordada en providencia para mejor
proveer, dando asi cumplimiento a lo dispuesto en el parrafo segundo del
articulo 340 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, implique infraccién del
articulo 24, 1°, de la Constitucién, ni que, como se expresé en el tantas
veces aludido informe hecho en el acto de la vista de casacién, el citado
articulo 340, en su precedente redaccién, fuere inconstitucional, dado que
cual tiene igualmente declarado el Tribunal Constitucional, «no puede
estimarse como una consecuencia necesaria del articulo 24 que la prac-
tica de las diligencias para mejor proveer haya de realizarse, en los pro-
cesos gobernados por el principio dispositivo, con intervencién de las
partes, pues ello convertirfa a tales diligencias en un nuevo y extemporineo
plazo de prueba» (Autos del Tribunal Constitucional de 19 de octubre
de 1983 vy 25 de enero de 1984).
RICARDO DE ANGEL

CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA: LA REGLA «POR-
TES PAGADOS» NO ES ABSOLUTA. PRUEBA EN CONTRARIO (Sen-
TENCTA DE 7 DE FEBRERO DE 1987).

Hechos—Resultan de los fundamentos juridicos que se reproducen
a continuacién.

Ponente: Don Ramén Lépez Vilas.

Doctrina de la Sala—Estamos en presencia de una cuestién de com-
petencia por inhibitoria suscitada entre los Juzgados de Distrito niimero 6
de los de Granada y el de Tudela (Navarra), surgida dicha discrepancia
por consecuencia del ejercicio de una accidén personal en reclamacién del
precio de una compraventa mercantil en la que las partes hoy litigantes
no sefialaron lugar determinado para el cumplimiento de las obligaciones
correspondientes ni previnieron pacto de sumisién a Juzgado alguno, ha-
biendo enviado el vendedor (actor) las mercancias al comprador (deman-
dado) por el servicio de RENFE «paquete exprés» con la férmula de
«pories pagados» (documento num. 2). Sin embargo, con la factura, que
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también se acompafia, como documento numero 3, se acredita que el
importe integro de aquellos gastos de transporte fueron cargados a la
Entidad demandada y compradora de la mercancia objeto de la compra-
venta, razén por la cual debe entenderse efectuada la entrega de aquélla
en el lugar del establecimiento mercantil del vendedor, por aplicacién
de lo dispuesto en los articulos 1.171 y 1.500 del Cédigo Civil, en relacién
con el articulo 50 del Cédigo de Comercio y el nimero 1.” del articulo 62
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues de tal prueba concluyente resulta
que la férmula «portes pagados» no produce los efectos presuntivos que
la Sala ha sefialado en repetidas ocasiones en favor de considerar hecha
la entrega en el domicilio del comprador, ya. que la prueba referida
y obrante en autos acredita que al cargarse los gastos de transporte en
la cuenta del comprador, las mercancias viajaron por cuenta y riesgo
de este ultimo, entendiéndose hecha la entrega en el domicilio del vende-
dor, determinante de la competencia discutida.
RICARDO DE ANGEL

ARBITRAJE DE DERECHOQ: DENEGACION POR EL ARBITRIO DE CIER-
TAS PRUEBAS. NO PRODUCE INDEFENSION (SENTENCTA DE 11 DE Fi-
BRERO DE 1987).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Antonio Carretero Pérez.

La Entidad Constructora «<HSA» y la dueifia de la obra «SSA» habian
pactado, en contrato de ejecucién de obra, condicién decimosegunda, una
clausula compromisoria que, literalmente, dice: «Ambas partes se com-
prometen a someterse, en una diferencias, al arbitraje en equidad, que
se ofrecerd al Arquitecto Director», repuiado de antemano por las propias
partes en el contrato como persona imparcial y experta, con el fin de
orillar cuestiones judiciales.

Al formalizarse judicialmente el contrato preliminar de arbitraje, de
conformidad con los articulos 7, 8, 9 y 10 de la Ley de 22 de diciembre
de 1953, se expusieron ante el Juez competenie, por ambas partes, los
puntos que se sometian al arbitraje quc sustancialmente se referian, como
es usual, a concretar la obra ejecutada con repaso de certificaciones de
obra, a constatar y valorar los posibles defectos y al establecimiento de
un saldo, con la consiguiente condena a su pago a quien resultare deudor.

Ninguna de las partes, al intentar la formalizacién del arbitraje, imputa
ni plantea responsabilidad alguna al Arquitecto Director de las posibles
deficiencias de la obra.

Doctrina de la Sala—Si consta la inicial confianza de las partes en el
arbitro y no consta una actuacién parcial ni en interés propio, ya que
en el curso de la obra, el actual arbitro, antes Arquitecto Director, se
limité a dirimir las cuestiones que le incumbian, y en el arbitraje, a re-
solver cuestiones que le eran ajenas, debe ser rechazado el motivo primero
del recurso de nulidad, que se ampara en el articulo 1.733 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en relacién con los articulos 189, causas cuarta
v octava, de la propia Ley, y 23 de la de 22 de diciembre de 1953, sobre
todo si se tiene en cuenta que las partes, conociendo su intervencion légica
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en la vida contractual, no obstante, hacen designacién expresa de la per-
sona, supuesto que sc encuadra dentro del parrafo segundo del citado
articulo 23.

El arbitro, al dictar el laudo tuvo en cuenta los antecedentes docu-
mentales correspondientes a la perfeccién y ejecucidén del contrato y su
propia experiencia como perito en construccién, que indudablemente fue
una de las razoncs que motivaron su designacién, por lo cual rechaza tres
pruebas que intenté presentar el hoy recurrente, en el ultimo dia del
plazo que se le fijo para ello, y que trataban de que informase como
Arquitecto y declarara como testigo, pruebas rechazadas razonablemente
desde su posicién de juzgador, y asimismo que recabase una prueba peri
cial que habia de versar, como cuestién totalmente nueva, sobre si los
posibles defectos de ventilacién eran imputables al Arquitecto Direclor,
es decir, a él mismo, tratando, pues, de involucrarlo como parte, cuando
ninguno de los puntos sometidos a arbitraje permitian tal posible res-
ponsabilidad. Por todo ello es procedente rechazar el motivo segundo,
con apoyo procesal en el articulo 1.733, 4°, dec la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en relacién con el articulo 29 de la Ley de 22 de diciembre de 1953,
que no es posible apreciar indefensién en el rechazo de pruebas imperti-
nentes y fuera del tema que el laudo habia de decidir.

RICARDO DE ANGEL

CUESTION DE COMPETENCIA POR DECLINATORIA: JUEZ COMPE-
TENTE EN EL JUICIO CAMBIARIO (SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE
1987).

Hechos.—Resultan de los fundamentos juridicos que se reproducen
a continuacién.

Ponente: Don José Luis Albacar Lépez.

Doctrina de la Sala—El motivo tinico del recurso se formula al amparo
del nimero 6° del articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y de-
nuncia infracciéon «de las formas esenciales del juicio, en lo dispuesto
concretamente en la regla 1° del articulo 62 de la Lcy de Enjuiciamiento
Civil, en relacién con el nimero 66 de 'a misma Ley», motivo que debe ser
desestimado toda vez que es doctrina reiteradamente sostenida por esta
Sala la de que en los juicios ejecutivos derivados de letras de cambio,
aceptadas por el ejecutado, la competencia corresponde al Juzgado del
lugar en el que las cambiales fueron domiciliadas para su pago y protes-
tadas al ser desatendidas a su vencimiento, todo ello a tenor de lo pre-
ceptuado en los articulos 1.171 del Cédigo Civil y 62, 1° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (Sentencia de 30 de marzo de 1984), asi como que
es competente por impago de letras de cambio el Juez de Primera Ins-
tancia del lugar donde las letras estaban domiciliadas, porque tal jugar
ha de reputarse como el designado para cumplir la obligacién de pago
(Sentencia de 8 de julio de 1983), por lo que es obvio que, en el supuesto
que nos ocupa, ejercitdndose por el actor una accién cambiaria por el
cauce del juicio ejecutivo y basada aquélla en el impago de letras de
cambio que se hallaban domiciliadas en el partido judicial del érgano que
conocié en Primera Instancia de la demanda ejecutiva y ante el que se
planteé la cuestién de competencia, procede concluir que es al Juzgado
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de Primera Instancia nimeio 2 de Cartagena a quien corresponde seguir
conociendo del asunto principal, rechazando la cuestién de competencia
promovida por el ejecutado, por lo que debe también desestimarse el
motivo Unico del recurso.

RICARDO DE ANGEL

BENEFICIO DE JUSTICIA GRATUITA: CONCESION, AUNQUE LOS IN-
GRESOS SUPEREN EL DOBLE DEL SALARIO MINIMO (SENTENCIA DE
16 pE FEBRERO DE 1987).

Hechos.—Resultan de los fundamentos juridicos que se reproducen
a continuacién.

Ponente: Don Mariano Martin-Granizo Fernéndez.

Doctrina de la Sala—Que de los datos que aparecen en los presentes
autos resulta que la solicitante del beneficio de pobreza, de nacionalidad
austriaca, tienc su recsidencia en la Reptiblica Federal Alemana, con im-
puesto de trabajo como mecandgrafa en la Sociedad «APG», por el cual
percibe un salario mensual bruto de 2.093 marcos, de los que deducidos
impuestos restan netos 1.503,28, que convertido en moneda nacional da un
total dc 105.239 pesetas, acreditindose por la solicitante que el piso en el
que habila, arrendado, ticne fijada una renta mensual de 360 marcos,
equivalente a 25.200 pesetas, siendo el referido precio mévil o escalonado,
aumentando anualmente ocho marcos al mes, sin que tenga otros medios
de fortuna.

Que si bien el referido salario excede del doble del jornal minimo
de un bracero espanol, tope que sefala el articulo 12 de la Ley de En-
juiciamiento Civil para la concesién del derecho a litigar gratuitamente,
no se puede olvidar que el articulo 15 autoriza a los Tribunales para que,
no obstante lo dispuesto en el precepto anterior, puedan, en atencién
a las circunstancias en el mismo especificadas, entre las que se encuen-
iran «las obligaciones que sobre el litigante pesen, el costo del proceso
y otras analogas», cntre las que pueden, en este caso, comprenderse la
diferencia en el costo medio del mnivel de vida que existe entre un pais
como Alemania Federal y Espaifia, conceder los beneficios comprendidos
cn los tres primeros nameros del articulo 30 de la Lev Rituaria, cuando
los ingresos de la persona fisica en cuestidn, siendo superiores al doble
del salario minimo interprofesional, no rebasen el cuadruplo, cual acon-
tece en este caso.

RICARDO DE ANGEL

PRUEBA EN SEGUNDA INSTANCIA: NO PROCEDE (SENTENCIA DE 17 DE
FEBRERO DE 1987).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Mariano Martin-Granizo Ferndndez.

Doctrina de la Sala—La unica motivacién de cste recurso se sitia en
el nimero 2.° del articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil anterior
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a su uGltima reforma, y ticne su razén de scr en la no estimacién de una
diligencia dc prueba que, en opinién de los recurrentcs, ha producido
indefensién. Dicha denegacion se ha producido en los autos de apelacidn
scguidos antc la Sala 2:* de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barce-
lona, derivados de un juicio ejecutivo seguido por el Banco «X» contra
los aqui recurrentes. Segun cl relato del motivo, admitida por el Juzgado
la prueba documental privada propuesta por los ejecutados, ésta no se
practica por causas ajenas a su voluntad. Interesada en Segunda Instan-
cia, con base en el articulo 862, numero 2.°, de la Ley de Enjuiciamiento,
el Tribunal a quo no da lugar a ello por auto que impugnado en stplica
fue confirmado.

El recurso no pucde ser estimado, dado que, no obstante las alegacio-
nes contenidas en el mismo, es lo cierto: 1) Que los aqui recurrentes no
interesaron la prueba que ahora indican en el escrito de oposicién a la
ejecucion, sino en escrito de fecha 10 de noviembre de 1981, al que siguié
proveido de 13 de dicho mes y afio, en cl que ademas de acordar su unién
a los autod y el iraslado a la parte contraria, se dice: «Practiquese el
requerimiento solicitado», lo que se notificé a los Procuradores de ambas
partes €l mismo dia, sin que por la ahora recurrente se realizare diligencia
alguna para la efectividad del requerimiento que ella habia interesado,
no obstante concluir el periodo probatorio el dia 20 del indicado mes
y afio, por lo que la falta aqui alegada sdlo a ellos es imputable. 2) Que
tampoco se formulé protesta alguna por los ejecutados a fin de intentar
corregir lo que hoy denuncian durante el resto del iter procesal. 3) Que,
por otra parte, la prueba interesada no tiene relaciéon con la tnica ex-
cepcién formulada en el escrito de oposicidon, por lo que, conforme a la
doctrina de esta Sala y dado el caracter excepcional del articulo 862 dc
la Ley Rituaria, estd bicn denegada su practica, ya que ademas, y por esa
misma razén, no ha podido producir indcfension.

R1cARDO DE ANGEL

PRUEBA EN SEGUNDA INSTANCIA: TESTIFICAL NO AGOTADA POR
LA PARTE PROPONENTE Y CONFESION NO PROPUESTA EN PRI-
MERA INSTANCIA (SENTENCIA DE 20 DE FEBRERO DE 1987).

Heclios.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la scntencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Mariano Martin-Granizo Fernandez.

Doctrina de la Sala—El presente recurso de casacién por qucbranta-
micnto de forma, se sustenta en sus dos motivos en el namero 5° del
articulo 1.693 de¢ la Ley de Enjuiciamiento Civil, y el primero de ellos se
refiere a que la Sala a quo denegé la diligencia de prueba admisible
segln las leyes y cuya falta ha producido indefensién, consislente en la
testifical que por causa no imputablc a la recurrente no pudo practicarse
en Primera Instancia, y que se contraia a la deposicién del testigo, repre-
sentante legal de «Maquinaria G., S. A.», que por tener domicilio en Bilbao
se practicd o sc intentd practicar por medio de exhorto a dicha ciudad.
El motivo ha de ser rechazado, no ya porque se errd en la invocacién del
cauce legal para la fundamentacién del motivo, por ser el namero 3.° y no
¢l 5° del articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dado quc sc
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trata de denegacidn del recibimiento a prueba en Segunda Instancia,
conforme al articulo 862, 2°, de dicha Ley, sino, principalmente, porque
la jurisdiccién civil es rogada y el exhorto a Bilbao se entregd el 31 de
diciembre de 1981 con facultades plenas al portador para su diligencia-
miento, no sicndo, por tanto, licito eludir la responsabilidad que por
negligencia incumbe a la parte interesada, hoy recurrente, en su cumpli-
miento, cuando el despacho se presentd en el Decanato de Bilbao a reparto
el 14 dc cnero de 1982, y que tras las dos citaciones del testigo frustradas,
no insté la recurrente o su representante causidico lo conducente a la
declaracién del mismo, con los medios a su alcance, cuyos resortes proce-
sales se explicitan en el articulo 643 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
con lo que queda patente que la denegaciéon de prueba por la Sala de
Apelacién estaba conformada a Derecho, cumpliendo el dispositivo conte-
nido en cl articulo 862, 2.°, de la Ley Procesal Civil (Sentencias de 25 de
octubre de 1900, 11 de julio de 1902 y 31 de octubre de 1908).

En lo atinente al segundo motivo, por violacién supuesta del articu-
lo 863 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tiene su razén de ser en que la
Sala de Apelacion denegé la confesién judicial de la recurrcnte, por cuanto
cl referido precepto «no permite la recepcién de la confesiéon en la Se-
gunda Instancia, porque se refiere a hechos que no hayan sido objeto de
posiciones en la Primera Instancia», que es lo que aqui acontece, seguin
la parte recurrente, habida cuenta que no se habia solicitado en dicha
Instancia, y que, en su opinién, lo que niega el precepto es que puedan
reiterarse posiciones. Tampoco el motivo puede prosperar y precisamente
porque no se insté tal medio de prueba en el Juzgado, pues, como con
acierto indudable sefiala la Sala a quo en su resolucién denegatoria, el
articulo 863, por su propia redaccién, claramente da por supuesto que se
ha pedido en el primer grado del procedimiento la confesién judicial
y que las nuevas posiciones no reiteren preguntas ya cfectuadas ante el
Juzgado, de sucrte quc las nucvas posiciones sélo tengan por finalidad
puntualizar algiin concepto omitido o aclarar algin extremo no bien
definido en la Primera Instancia, pero sin que pueda solicitarse ex novo
Ja practica dc este instrumento dc prueba, que por haber sido rehusada
su peticidn conscientemente en la primera [ase del procedimiento, cons-
tituiria su admisién un desequilibrio entre las partes en el debate proce-
sal, ante la sorpresa que su peticién nueva entrafaria v de la que se
privo al juzgador de primer grado para el correcto v pleno enjuiciamiento
dc la materia controvertida, lo que, ademas, va en contra de la finalidad
v naturaleza del! recurso de apelacién, que es, como dice la doctrina
cientifica, simplemente revisora y no renovadora, por lo que la prueba
en Segunda Instancia esta condicionada, salvo el caso de rebeldia, a la
necesaria alegacion de hechos nuevos o de nuevo conocimiento, si son
fundamento de la pretensién inicial y, por tanto, el momento de alegacién
de estos hechos no puede ser otro que el destinado a la peticién adicional
de recibimiento a prueba, principios que va estaban reflejados en cierta
medida en jurisprudencia anterior (Sentencias de 17 de diciembre de 1960,
6 de julio de 1961 y 21 de octubre de 1974).

RicARDO DE ANGEL
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CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA: CLAUSULA DE SU-
MISION EN LETRA DE CAMBIO (SENTENCIA DE 1 DE MARZQ DE 1987).

Hechos—Resultan de Jos fundamentos juridicos que se reproducen
a continuacion.

Ponente: Don Mariano Martin-Granizo Fernandez.

Doctrina de la Sala—Como tiene declarado esta Sala, la sumision con-
tenida en el accpto de las letras de cambio provoca el sometimiento de
quien afirma el acepto a los Tribunales y Juzgados sefalados en la férmu-
la de sumisién, que en este caso, y cual queda indicado, son los de Mula
(Murcia), de conformidad con lo prevenido en el articulo 56, parrafo 1°,
de la Ley de Enjuiciamiento Civil (Sentencias de 26 de septiembre de 1973,
11 de junio de 1976, 5 de noviembre de 1977, 16 de junio de 1978, 5 de
diciembre de 1979, 3 de marzo de 1981, 20 de abril de 1982, 22 de mayo
dc 1984 y 24 de mayo de 1985), no siendo obstdculo a dicha sumisién la
circunstancia de que en las fotocopias de los oportunos protestos que se
acompafaron con las de la demanda no aparcciera debidamente clara
la férmula de sumisién por defecto de la fotocopiadora, dado que, cual
se ha también indicado, al haber firmado los demandados la aceptacion
con la férmula de sumisién quc se ha transcrito en el primero de estos
fundamentos, conocian perfeclamente la misma.

RICARDO DE ANGEL

ARBITRAJE DE EQUIDAD: RECURSO DE NULIDAD CONTRA EL LAU-
DO. ES INTRASCENDENTE QUE UNA DE LAS PARTES DEL ARBI-
TRAJE FUERA OBJETO DE LA EXPROPIACION DEL GRUPO RUMASA
(SENTENCIA DE 6 DE MARZO DE 1987).

Hechos.—Reproducimos los que intcresan, tal y como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo dcclaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Matias Malpica y Gonzalez-Elipe.

Con fecha 30 de julio de 1984 se emitid laudo arbitral de equidad por
los tres Letrados del Colegio de Abogados de Barcelona, designados como
tales arbitros por don Jacinto B. P., cn nombre propio; don Juan-Eudal-
do P. L., quc interviene en su propio decrecho y como representante dec
«IPISA», v don Jorge A. P., que lo hacia en represcntaciéon de «HSA», en
virtud de la escritura de determinacién de facultades y apoderamiento
a su favor, seguin escritura al efecto otorgada ante el Notario dc Barce-
lona, scfior Ferndndez Purédn, dc 4 de febrero de 1980, inscrita en el Re-
gistro Mercantil y que no consta cn los autos haya sido revocada. En la
escritura de sumisién al arbitraje de equidad en que se nombraron los
arbitros, sefiores. ., sc sefialaron los cxiremos sobre los quc habia dc
recaer el laudo, asf{ como el plazo para su cumplimiento, que es de fecha
3 de abril de 1984 y afectaba a los punios siguientes: a) Determinar si la
suma de 6.047.637 pesetas satisfecha por don Juan-Eudaldo P. L., don
Jacinto B. P. ¢ «<IPISA» a «<HSA» mediante la aceptacion por los primcros
de las dos letras de cambio dec importes respectivos de 580.000 pesctas
y 5.467.637 pesetas, con vencimientos al 10 y al 7 de mayo dc 1984, por las
certificaciones nameros 8, adicional niimero 3, y revisién de precios, por
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fa devolucion de las relenciones y por acopios de material, es correcla
0, por el contrario, debe ser reducida de conformidad con las correcciones
sefaladas por el Arquitecto Director, y en este dltimo caso, fijar la suma
que «HSA» debe reintegrar a los tres primeros por tales conceptos. b) Si
como consecuencia de la rescisiéon del contrato por su desistimiento (con-
trato de ejecucién de obra convenido el 4 de mayo de 1983 y desistido
unilateralmente por los duefios de la obra mediante escrito de 20 de
cnero de 1984), los referidos duefios deben satisfacer a la Empresa cons-
tructora alguna cantidad por los conceptos de instalaciones, medios y scrvi-
cios no amortizados, por indemnizaciones al personal, por indemnizaciones
por rescisién de contratos a industriales, por tasas y gastos de retirada
de obras, por gastos de custodia y mantenimiento y por lucro cesante,
y en caso afirmativo, fijar el importe que los primeros deben satisfacer a
la segunda por tales conceptos. ¢) Habida cuenta de la decisién que los
arbitros adopten al resolver las dos cuestiones anteriores, fijar la cantidad
liquida que una parte debe satisfacer a la otra, por saldo y finiquito en
sus relaciones, precisando la fecha y forma de pago de la misma, asi
como el montante de los correspondientes gastos financieros. d) Determi-
nar si, ello no obstante, subsisten obligaciones contractuales pendientcs
y forma de su cumplimiento. e) Determinar el destino de las instalacio-
nes y servicios resefiados en el anexo ntimero 1, unido a la matriz de la
escritura de compromiso. f) Dictar los pronunciamientos y condenas y
acordar las demés medidas que los &rbitros entienden procedentes para
asegurar la plena y efectiva ejecucién de las obligaciones que resulten
impuestas por el laudo.

Doctrina de la Sala—El anico motivo del presente recurso se contrae
a la nulidad del laudo e incluso del compromiso del que dimana, por
recaer sobre materia sustraida a los arbitrajes de Derecho privado, en
virtud de la Ley 7/1983, de 29 de junio, de expropiacién legislativa, por
causa de utilidad puiblica e interés social de la totalidad de las acciones
0 participaciones sociales representativas del capital de las sociedades re-
lacionadas en el anexo de dicha Ley, sociedades todas ellas integranics
del Grupo Rumasa.

En cfecto, dicha Ley 7/1983, en su articulo 2, adjudica el pleno dominio
de las acciones expropiadas a la Administraciéon del Estado, y dispone su
inmediata toma de posesién por la Direccién General del Patrimonio,
comportando dicha toma de posesién la asuncién por dicho Centro Directi-
vo de todas las facultades de los drganos sociales. Dicha Ley, que entré
en vigor el mismo dia de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado
(30 de junio de 1983), segtin su disposicién final, incluia en su anexo al
articulo 1 la «<HSA», afectada por dicha expropiacién legislativa, lo que
quiere decir que si bien su futura regulacién habria de hacerse teniendo
en cuenta la Ley de Patrimonio del Estado (texto articulado aprobado por
Decreto 1022/1964, de 15 de abril), y concretamente los articulos 1,2, 3 y 4
de dicha Ley, asi como su articulo 41, dado que las sociedades mercantiles
como la resefiada, puesto que tiene un objeto social claro de una actividad
industrio-comercial, como se deduce de su propia denominacién, es evi-
dente que en lo que concierne a esta actividad, dentro de lo que consti-
tuya el trafico ordinario v normal de la misma, no ha de verse constrefiida
por una limitacién tan rigorista v contundente como la establecida en cl
va sefialado articulo 41, sino quc ello viene reglamentado por el articu-
lo 106 dec dicha Ley, que se remite a la Ley de Entidades Estatales Auté-
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nomas dc 26 de diciembre de 1958, en cuyo articulo 91 se determina quc
las empresas nacionales se regiran por las normas de Derecho mercantil,
civil y laboral, salvo lo establecido en este titulo y disposiciones especiales
aplicables a las mismas. Con ello coincide también la propia Ley General
Presupuestaria de 4 de enero de 1977, que en su articulo 6, 1° y 2,
reenvia al Derecho mercantil, civil o laboral, la regulacion de las socic-
dades estatales, salvo en las materias en las que les sea aplicable la
propia Ley, que, en definitiva, se refierc a su actividad puramente admi-
nistrativa, macroeconémica y financiera, como se deduce de sus artfcu-
los 87 a 91.

En conclusién, comoquiera que los extremos sobre los que ha versado
el arbitraje de equidad, y, en definitiva, el laudo emitido por los arbitros,
recae sobre materias propias de una actividad mercantil consonante con
la especifica del objeto social de la Empresa expropiada y erigida de esta
suerte en Sociedad estatal, no cabe argiliir, como se hace en el recurso
presente, que esté sujcto a una regulacidn especifica y excluyente de la
Ley de Arbitrajes Privados de 22 de diciembre de 1953, segin su articu-
lo 14, de donde se infiere que el tnico motivo de nulidad esgrimido, al
amparo del articulo 30 de dicha Ley, en relacién con el articulo 1.691, 3=,
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, anterior a su modificacién por la Ley
34/1984, dada la fecha de interposicidén del recurso, no puede prosperar.

RICARDO DE ANGEL

EJECUCION EN ESPARA DE SENTENCIAS EXTRANJERAS: EN JUICIO
DE IMPUGNACION DE PATERNIDAD (Auto DE 16 bE MARZO DE 1987).

Hechos—Resultan de los fundamentos juridicos que se reproducen
a continuacidn.

Ponente: Don Mariano Martin-Granizo y Fernandez.

Doctrina de la Sala—Asi centrados los presupuestos facticos y forma-
les del tcma a contemplar, para llegar a la soluciéon del mismo debe tener
cn cuenta: a) Que la patria potestad desde la Ley 11/1981, dc 13 de mayo,
corresponde al padre v a la madre, razén por la cual y de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 14 y 24, 1°, de la Constitucion, la legitimaciéon
de la actora es obvia. b) Que ante el Tribunal Local de Colonia, 1o quc se
esgrime es una «accion de impugnacién de paternidad». ¢) Que la frasc
contenida en la traduccidn que de la sentencia sc ofrece de que «los
demandantes no son hijos legitimos del demandado Alfredo B. P.», y sirve
de base al Fiscal para su dictamen, no es juridicamente adecuada, en
cuanto que lo realmente dicho en la referida resolucién es «que los
nifios no son hijos matrimoniales del demandado», calificacién ésta acor-
de con la que ofrece el Cédigo Civil en su articulo 108, después de la
reforma que en él introdujo la Ley 11/1981, de 13 de mayo, suprimiendo
las denominaciones de «legitima» e «ilegitima» respecto de la filiacién
para sustituirlas por las de «matrimonial» y no «matrimonial». d) Por
otra parte, la disposicién transitoria primera de la referida Ley 11/1981,
establecié que «la filiacién de las personas, asi como los efectos que haya
de producir a partir de la entrada en vigor de la presente Ley, se regirdn
por ella con indepcndencia de la fecha dc nacimiento y del momento en
que la filiacién haya quedado legalmente determinada», razén por la
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cual el calificativo de «ilegitima», a que se refierc ¢l Ministerio Fiscal,
se entenderia hoy por no puesto. e) Por altimo, ¥ en orden a la no inter-
vencién del Fiscal en el proceso que concluyé con la sentencia cuya eje-
cucién se interesa, es preciso poner de relieve que si bien ello es real, no
puede por menos que ponerse de relieve que en la referida resolucion
aparece que en dicha sentencia se hace constar que los dos menores
estaban «representados legalmente» y que en el juicio intervino como
«Apoderado: tutor oficial Reez, Tribunal Tutelar de Menores de la ciudad
de Colonia».

RICARDO DE ANGEL

CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA: JUICIO EJECUTI-
VO DE LETRA DE CAMBIO. INSUFICIENTE LA SUMISION REDAC-
TADA EN LA LETRA (SENTENCIA DE 17 DE MARZO DE 1987).

Hechos.—Rcesultan dec los fundamentos juridicos que sc reproducen
a continuacién.

Ponente: Don Antonio Sinchez Jauregui.

Doctrina de la Sala—Como pone de relieve la Sentencia de esta Sala
de 22 de septiembre de 1986, v ha ratificado la de 26 de enero de 1987,
reiterada jurisprudencia cuya notoriedad hace innecesaria la cita de las
sentencias en que se contiene, ha sancionado que «en los juicios ejecuti-
vos derivados de letras de cambio aceptadas por el ejecutado, la compe-
tencia para su conocimiento corresponde al lugar donde fueron las cam-
biales domiciliadas para su pago y alli protestadas», llegando incluso la
Sentencia de esta propia Sala de 24 de marzo de 1983, en doctrina también
ratificada por la antes mencionada de 26 de enero de 1987, a puntualizar
que el que en las letras se dijera que se aceptaba por el librado ¢l domi-
cilio del librador no podia estimarse como sumisién expresa, dado que la
misma requiere una renuncia clara y terminante al fuero propio v designar
con precisién el Juez a quien se somete la contienda, por lo que la expre-
sién «acepto el domicilio del librador es insuficiente, por su vaguedad
¢ imprecision, para entender que exista sumision», al ser obvio que tal
expresidon no cumple las exigencias contenidas en el articulo 57 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, aplicable al caso.

La aplicacién de la doctrina legal resumida en el fundamento de Dere-
cho que antecede determina la procedencia de decidir la presente cuestion
de competencia por inhibitoria a favor del Juzgado de Primera Insiancia
numero 1 de los de Albacete, ya que la accién ejercitada por la Entidad
actora ante el Juzgado de Primera Instancia ntimero 4 de Valencia fue
la ejecutiva derivada del impago de letras de cambio y dirigida a hacer
efectivo el importe de las mismas, estando domiciliadas las cambiales para
su pago en lugar correspondiente a la jurisdiccién del Juzgado de Alba-
cete, lugar donde fueron protestadas, careciendo de valor, a efectos de
una pretendida sumisién expresa, la mencién figurada, mediante estam-
pilla de imprenta, en el borde superior izquierdo del anverso de las dos
cambiales que sirven de fundamento a la ejecucién, pues tal mencidn,
que textualmente consigna «sumisién expresa competencia Tribunal Va-
lencia», ni est4 avalada por la firma dcl librado-aceptante de las cambiales,
ni pucde estimarse por su vagucdad llcne los requisitos al respecto exigi-
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dos por el articulo 57 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. El Ministerio
Fiscal, cn su dictamen, estima igualmente que la competencia para cono-
cer del litigio origen de las presentes actuaciones corresponde al Juzgado
dc Primera Instancia nimero 1 de los de Albaccte.

RICARDO DE ANGEL

INTERDICTO DE RECOBRAR: CONTRA ACTOS DE LA ADMINISTRA-
CION. PROCEDE (SENTENCIA DE 20 bE MARZO DE 1987).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia scntencia.

El Tribunal Suprcmo declard no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Antonio Sanchez Jauregui.

La adecuada resolucién del tema que el presente recurso de casacién
por quebrantamiento de forma plantea, imponc fijar el hecho que dio
origen al interdicto de recobrar la posesién deducido por doifia Maria de
la Encarnacién A. M. contra la Entidad «Consorcio de Abastecimiento
de Agua y Saneamiento a los Pueblos de la Sierra de Guadarrama», en
anagrama «CASRAMA», ¥ que no es otro, seglin se cxpresa en la demanda
inicial de las actuaciones, que el de que, con fecha 22 dc junio dc 1981,
la Entidad citada invadié la finca denominada Pradera de Navalquejido,
de la propiedad de la accionante, forzando y rompiendo los muros que
delimitaban la precitada finca, sin efectuar una posterior reparacién de
los mismos, y abriendo una zanja de més de tres metros para enterrar
una tuberia de un grosor aproximado de 50 centimetros de didmetro para
el abastecimiento de agua a la localidad de Chapineria, situada a mas de
cinco kilémetros de Colmenar del Arroyo, en cuyo término municipal
radica la finca, atravesada por la zanja en cuestiéon justamenie por su
centro.

Doctrina de la Sala—Contra la sentencia dictada cn segundo grado
jurisdiccional por la Seccién Scxta de la Audiencia Provincial de Madrid,
con fecha 7 de abril de 1984, en la que, con revocacion de la pronunciada
cn su dia por el Juzgado de Primera Instancia de San Lorenzo de El Esco-
rial, se declaré haber lugar al interdicto de recobrar la posesion inter-
puesto por la sciiora A. y, consecuentemente, quc «CASRAMA» repusiera
a la referida actora en la posesién del terreno que indebidamente habia
ocupado, realizando todo cuanto fuere preciso hasta dejar la finca tal
v como se encontraba antes de efectuar el acto desposesorio, asi como el
pago de las costas causadas en Primera Instancia, indemnizacién de
dafios v perjuicios y devolucién dc los frutos que se hubieran percibido;
se intcrpuso por la Entidad condenada recurso de casacién por quebran-
tamiento de forma, segin aulorizaba para esta clasc de juicios la norma-
tiva de la Ley de Enjuiciamicnio Civil a la sazén vigente, aduciendo como
motivo unico de casacién, al amparo del ordinal 6.° del articulo 1.693 de
nuestra citada Ley Procesal, en su anterior redaccién, aplicable al caso,
la infraccién de los articulos 51, 53 y 533, 1°, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en relacién con los articulos 103 dc la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo y 38 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado, por entender la recinrente que «un dérgano administrativo de la
entidad de ‘CASRAMA’ tramitd la imposicién de scrvidumbre de acue-
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ducto..., todo ello de conformidad con el articulo 62 de la Ley de 16 de
diciembre de 1954 sobre expropiaciéon forzosa»; existiendo, por tanto —en
tesis de la recurrente—, un procedimiento administrativo iniciado por
diversos o6rganos y entes publicos, entre ellos «CASRAMA», insistiendo
en que la parte actora en este procedimiento no reclamé contra la imposi-
cién de la servidumbre de acueducto que atravesaba su finca, ... «<por lo
que en términos de reclamacién de un justiprecio por la ocupacién, la
parle actora tiene sus cauces administrativos y cauces adecuados para
en el procedimiento administrativo hacer valer su derecho».

Segun resulta del documento unido a los folios 9 a 12 del presente
rollo, acompanado por la Entidad aqui recurrente, «CASRAMA», al per-
sonarse con fecha 3 de junio de 1985 ante esta Sala para mantener su
recurso, el dia 25 de enero de 1985, la Comisaria de Aguas del Tajo dirigié
al Presidente de la Entidad referida comunicacién de la que aparece que,
con fecha 19 de noviembre de 1982, el citado Presidente habia solicitado
la constitucién de una servidumbre forzosa de acueducto sobre la finca
«La Pradera», propiedad de dofia Encarnacion A. M., con destino a la
instalacion de una tuberia para abastecimiento del municipio de Chapi-
ncria, habiéndose comunicado a dona Encarnacién, con fecha 9 de diciem-
bre del propio afio 1982, la peticién formulada por «CASRAMA», otor-
gandole un plazo de quince dias para formular las alegaciones pertinentes,
es decir, que el expediente administrativo para imposicién de la servi-
dumbre forzosa de acueducto, con las consecuencias de expropiacion,
también forzosa, que podia conllevar, se inicia cuando habian transcurrido
cerca de diez meses de la fecha en que «CASRAMA» procedié por via de
hecho, ya que ninguna providencia administrativa autorizaba su actuacion,
a invadir la finca de la actora en la forma en que lo hizo, lo que determina
que la vulneracién de preceptos legales que se acusan en el unico motivo
del recurso carezca totalmente de fundamento, habida cuenta de que al
amparo interdictal, y concretamente el dirigido a recobrar la posesion,
procede en casos como el que aqui nos ocupa, siendo harto elocuente al
respecto Ja preceptiva contenida en el articulo 125 de la Ley de Expro-
piacién Forzosa de 16 de diciembre de 1954, que para ¢l supuesto de no
haberse cumplido los requisitos sustanciales que autorizan la «ocupacion»
por la Administracién de la cosa objeto de la expropiacién, establece que
«el interesado podra utilizar, aparte de los demds medios legales proce-
dentes, los interdictos de retener y recobrar, para que los Jueces le am-
paren y, en su caso, le reintegren en su posesién amenazada o perdida»;
preceptiva que no contradicen, sino, antes por el contrario, ratifican el
articulo 103 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio
de 1958 y el articulo 38 de la Ley de Régimen Juridico de la Administra-
cién del Estado de 26 de julio de 1957, pues una y otra norma sélo
prescriben el uso de la accién interdictal en los supuestos de providencias
dictadas por las autoridades administrativas en materia de su competen-
cia y de acuerdo con el procedimiento legalmente establecido.

En consecuencia, la sentencia recurrida, al estimar la competencia de
la jurisdiccién civil para conocer de la accién interdictal objeto de la
controversia, no quebranté las formas esenciales del juicio ni vulneré por
inaplicaci6én lo dispuesto en el mimero 6° del articulo 1.693 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y articulo 533, 1°, de la propia Ley, aplicando recta-
mente lo establecido en los articulos 51 y 53 de la repetida Ley Procesal,
por lo que procede la desestimacién del recurso, con sus anejas conse-
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cuencias de imposiciéon de costas a la recurrenle y su condena a la
pérdida del deposito que constituyé, conforme a lo cstablecido en el
articulo 1.767 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en su anterior redaccién.

RICARDO DE ANGEL

RECURSO DE CASACION: SOLO ES POSIBLE CONTRA RESOLUCIONES
DEFINITIVAS (ANTERIOR A LA REFORMA DE LA LEY DE ENJUI-
CIAMIENTO CIVIL DE 1984) (SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 1987).

Heclios.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Mariano Martin-Granizo Fernandez.

Doctrina de la Sala—El presente recurso, que se monta, procesalmen-
te, sobre el ordinal 6.° del articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
no puede en modo alguno ser estimado, ya que aun cuando se trate de
casacién por quebranlamiento de forma, resulta evidente es de aplicar
lo dispuesto en el articulo 1.690 del referido Texto legal, anterior a su
reforma por Ley 34/1984, de 6 de agosto, a tenor del cual la casacién sdlo
cs posible contra resoluciones —sentencias o autos— definitivas, concepto
en el que no entra la aqui impugnada, toda vez que el auto recurrido no
pone fin al pleito iniciado en cuanto se trata de una resolucién interlocu-
toria (Autos de 15 de octubre de 1933 y 20 de octubre de 1934, y Sentencias
de 12 de abril de 1955 y 26 de marzo de 1958) dirigida a resolver una
cuestién de competencia territorial. Pero es que, ademds, la resolucién
impugnada ha resuelto adecuadamente y conforme a la doctrina de esta
Sala el tema objeto de la excepcién planteada, al estimar competente el
Juzgado donde se desecmpefiaba habitualmente la actividad profesional.

RICARDO DE ANGEL

ARBITRAJE DE EQUIDAD: RECURSO DE NULIDAD. FIJACION DE LA
REVISION DE RENTA EN ARRENDAMIENTO URBANO. MOMENTO
EN QUE CABE SOLICITAR LA FORMALIZACION JUDICIAL DEL
COMPROMISO. IMPOSICION DE COSTAS EN EL LAUDO (SENTENCIA
DE 1 DE ABRIL DE 1987).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Antonio Carretero Pérez.

Entre la arrendadora de un piso y el arrendatario, en el contrato que
dio origen a su realizacién de arrendamiento, se pacitdé una clausula de
estabilizacién con referencia a los indices de precios al por mayor publi-
cados por el Instituto Nacional de Estadistica, pero con la precisién de
que para el caso de que dicho Instituto dejase de publicar aquellos indi-
ces, se someteria la fijacién de la variacién en la renta a arbitraje de
equidad. Como el aludido indice dejara de publicarse en el afio 1980, la
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arrendadora requirié notarialmente al arrendatario, en fecha 27 de no-
viembre de 1983, para que se aviniera a otorgar la escritura de compro-
miso, requerimiento al que el arrendatario no respondié, sino que, en
fecha comprendida entre el dia 29 de diciembre de 1983 y el 9 de enero
de 1984, presenté, ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 8 de
Barcelona, demanda en la que instaba la nulidad de la clausula compro-
misoria. La arrendadora respondié con demanda formulada en fecha 24 de
enero de 1984, tendente a la formalizacién judicial del compromiso, que,
finalmente, fue formalizado, por Auto de 22 de febrero de 1984, con deses-
timacién de las excepciones que opuso el arrendatario, hoy recurrente,
y nombrado el arbitro de equidad previsto en la clausula compromisoria,
dicté laudo en fecha 20 de julio de 1984.

Doctrina de la Sala—Frente al laudo, interpone el arrendatario recurso
de nulidad, cuyo primer motivo se apoya en el articulo 1.733, 1°, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacién con el articulo 14 de la Ley de
Arbitrajes de Derecho Privado de 22 de diciembre de 1983, y pretende que
el compromiso es imposible de cumplir en cuanto la actividad de un
organismo oficial no puede ser suplida por un particular, argumento que
debe rechazarse porque el motivo por el cual nacié la clausula, en el
afio 1978, fue el de suplir la posible deficiencia de una publicacidn que,
por fin, se produjo en 1980, para hallar una referencia equitativa, en su
defecto, lo cual no es imposible y es acorde con el principio de eficacia
contractual que proclama el articulo 1.284 del Cédigo Civil.

El segundo motivo, sobre la misma base procesal, denuncia la infrac-
cién de los articulos 533, 5°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en rela-
cién con el articulo 11 de la Ley de 22 de diciembre de 1953, al entender
el recurrente que su demanda de nulidad de la cldusula compromisoria
impedia por litispendencia, la eficacia del proceso incoado para su for-
malizacién judicial. La doctrina jurisprudencial ha establecido que sola-
mente ¢l compromiso formalizado puede oponerse al proceso judicial
(Sentencias de 6 de octubre de 1983 y 3 de febrero de 1986), pero tam-
bién ensefia que ha de constar dejacién del derecho que confiere la clau-
sula compromisoria (Sentencia de 17 de mayo de 1962) o que no se haya
hecho la menor gestién para formalizar el compromiso (Sentencias de
6 de junio de 1963 y 29 de marzo de 1969), v, en este caso, se advierte
que la arrendadora inicid, de modo fehaciente, su gestién para la efecti-
vidad del compromiso, antes de que el arrendatario presentara demanda
para la nulidad de la cldusula compromisoria, por lo cual son manifiestas
las gestiones anteriores al proceso, que no es sino una respuesta a tales
gestiones.

El laudo fija el aumento de renta a partir del 1 de enero de 1984, por
lo que no se puede aceptar la fundamentacién de los motivos cuarto,
quinto y sexto, amparados en el articulo 1733, 3°, de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, ya que el arbitro no se excedié del sentido de la cldusula
compromisoria ni del auto judicial de formalizacién, al afirmar que la
cuestién podfa ser objeto de arbitraje, en aplicacién del articulo 6, 2.,
dée la Ley de Arrendamientos Urbanos (Sentencia de esta Sala de 26 de
noviembre de 1962), y que, pese a las dificultades objetivas, podria obte-
nerse una cifra supletoria a la de los indices de precios al por mavor, que
dejaron de elaborarse por el Instituto Nacional de Estadistica, tal como
las partes querian, sefalando, finalmente, la fecha de aplicacién de la
revisién, fecha posterior a la iniciacién de las gestiones adecuadas para
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la formalizacién dcl compromiso y limitada al tiempo sefialado por el
auto judicial.

Resta tratar el motivo tercero, al amparo del citado articulo 1.733, 1=,
cn relacién con el articulo 10 de la Ley de Arbitraje, en el cual impugna
el recurrente el auto de formalizacién del compromiso en cuanto le impo-
ne el pago de las costas, cuando lo cierto es que el Juez acogid, solamente
en parte, la demanda, al limitar el laudo a las rentas futuras, excluyendo
una posible retroactividad, y no aprecié temeridad en la oposicién del
hoy recurrente. Este motivo ha de ser acogido porque la estimacién de
la demanda de formalizacién del compromiso fue parcial y no se aprecié
temeridad o mala fe, por lo que no se produjo el vencimiento objetivo
total al que se refiere el articulo 5, 3., de la Ley de Arbitraje, y no de-
bieron imponerse las costas, por via de condena, al hoy recurrente. Pero
esle pronunciamiento no implica las consecuencias de nulidad pretendida,
sino que origina la correccién de este punto, en aplicacién de la finalidad
que anima el articulo 1.736 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relacién
con el articulo 10, 3, 2°, de la Ley de Arbitraje, por lo que procede sola-
mente anular ¢l pronunciamiento de¢l auto que condenaba al hoy recu-
rrente al pago de las costas.

RICARDO DE ANGEL

EMPLAZAMIENTO DEFECTUOSO DEL DEMANDO: SUBSANACION POR
COMPARECENCIA DEL MISMO EN LAS ACTUACIONES (SENTENCIA
DE 3 DE ABRIL DE 1987).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuaciéon se reproducen.

E] Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Juan Latour Broidns.

Doctrina de la Sala—El motivo unico del presenie recurso de casacién
por quebrantamiento de forma se ampara en el ordinal 1.° del articu-
lo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil v denuncia falta de emplaza-
miento en Primera Instancia, con infraccién de lo dispuesto en el ar-
ticulo 279, en relacién con los 264, 266 vy 269, todos ellos de la mencionada
Ley Procesal Civil, y debe ser desestimado en atencion a las siguientes
razones: Primera: Que como esta Sala tiene reiteradamente declarado,
si bien el articulo 1.696 de la Ley de Enjuiciamiento Civil cxige para que
puedan ser admitidos los recursos de casacién fundados en quebranta-
miento de forma, que se haya pedido la subsanaciéon de la falta en la
Instancia en que se cometid, y si hubiese ocurrido en la Primera Instan-
cia, que se haya reproducido en la Segunda, conforme a lo prevenido en
el articulo 859, la relativa indeterminacién que deja este precepto, el
momento procesal en que tal subsanacién ha de pedirse, esta suficiente-
mente aclarado en el numero 4.° del articulo 1.572 de la misma Ley, al
requerir que esa reclamacién haya sido hecha oporiunamente, lo cual
ha sido interpretado por la jurisprudencia de esta Sala en el sentido dc
que ha de pedirse en el primer tramite procesal en que pueda hacerse,
inmediatamente después de cometida la infraccién o de que tengan cono-
cimiento de ella los interesados, porque el necesario enlace de unas dili-
gencias judiciales con otras requiere que los errores se subsanen inme-
diatamente, no pudiendo decirse que se pidié la subsanacién si no se
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utilizaron en tiempo los recursos legales contra las resoluciones origen
de la falta y careciendo de eficacia la tardia alegacion de infracciones
procesales si fueron consentidas en algun momento en que pudo recurrir-
se, pues en este punto es preciso constante oposicién y protesta (Senten-
cias de 28 de septiembre de 1948, 28 de junio de 1952, 3 de octubre de
1963 y 14 de mayo de 1968, enire otras); habiéndose, asimismo, sentado
por este Tribunal que el emplazamiento judicial es un acto procesal de
naturaleza mixta, pucs se compone de un acto de comunicacién en sen-
tido estricto, por el cual se notifica al destinatario la existencia de un
proceso contra €l y se le da traslado de la demanda y documentos presen-
tados a medio de las oportunas copias de una y otros, y se¢ integra, ademas,
por un acto de intimacién, conminandole a realizar una determinada con-
ducta, en el lapso de tiempo que se le seiala, para comparecer o perso-
narse en dicho proceso, con la prevencién de que de no realizarlo, le
parara el perjuicio a que hubiere lugar en Derecho. Aunque el articulo 279
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su parrafo 1°, prescribe que seran
nulas todas las notificaciones, citaciones y emplazamientos quc no se
practiquen con arreglo a lo dispuesto en la seccion III del titulo VI del
libro I de la Ley, ello no puede entenderse de modo absoluto, porque en
el parrafo 2° de dicho articulo ya se admitc la posibilidad de consolida-
cién o sanacién «cuando se hubiese dado por enterada en el juicio la
persona notificada, citada o emplazada» (Sentencias de 10 de junio de 1964
y 24 de noviembre de 1968). Segundo: Que en el supuesto de autos consta
que ¢l demandado recurrente fue emplazado en la Primera Instancia en el
domicilio que constaba a la actora como consecuencia de sus anteriores
relaciones comerciales, conforme al articulo 65 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, dejando de comparecer inicialmente en la litis, por lo que
fue declarado en rebeldia, y compareciendo, finalmente, con posterioridad
a la fecha de la sentencia que recayd en la Primera Instancia, formulado
en tiempo y forma el correspondiente recurso de apelacién, que fue admi-
tido y tramitado, y en el cual solicité y obtuvo el recibimiento a prueba,
y utilizando dicha primera comparecencia para hacer protesta de nulidad
de todas las actuaciones practicadas a partir del emplazamiento, por lo
que si bien es cierto que el recurrente cumplié, en su dia, el mandato del
articulo 1.696 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en cuanto que pidié en
ese momento la subsanacién del defecto de forma, también lo es que su
posterior comparecencia en las actuaciones sostenicndo el recurso de ape-
lacién, en el que practicé la prueba quc estimé oportuna, formulando
asimismo, en el acto de la vista de Segunda Instancia las correspondientes
alegaciones, por lo que debe rechazarse el presente motivo.

RICARDO DE ANGEL

RECURSO DE REVISION: NO HAY MAQUINACION FRAUDULENTA
(SENTENCIA DE 7 DE ABRIL DE 1987).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Rafael Pérez Gimeno.

Doctrina de la Sala—Como con reiteracién tiene dcclarado esta Sala:

27
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a) el recurso de revisidén, como medio de impugnacion excepcional para
combatir la fuerza de la cosa juzgada material, no autoriza a los litigan-
tes a proponer un nuevo examen de las cuestiones que ya tuvieron su
lugar adecuado cn el pleito y obliga a una aplicacion restrictiva de los
presupuestos que lo regulan, y b) por lo que a la invocada maquinacién
fraudulenta se reficre, como instrumento utilizado para obtener una sen-
tencia favorable, la revision ha de basarse en hechos ajenos al pleito,
acreditados por pruebas irrefutables demostrativas de que la sentencia
ha sido ganada por medio de ardides o artificios tendentes a impedir la
defensa del adversario, de suertc que concurra un nexo causal eficiente
entre ¢l proceder malicioso y la resolucion judicial.

La anterior, doctrina aplicada al caso de litis lleva aparejada la deses-
timacién de la demanda, pues si la maquinacién fraudulenta, en que se
funda la pretensiéon revisora, consistié en que la providencia por la que
se requirié al ejecutado, hoy recurrente, a que depositase la cantidad que
restaba por abonar en el juicio ejecutivo, no llegé en ningiin momento
a su conocimiento, al ser notificada en ¢l local de negocio del ejecutado
a don Frank S. J., quien ocasionalmente se encontraba en el mismo, es
manifiesta la improcedencia de la revisidn, pues las sentencias de Instan-
cia son acordes en declarar que la referida notificaciéon fue correcta al
ser el receptor de la misma empleado o «criado», en el sentido genérico
del término, y tal invocada irregularidad ya fue examinada y rechazada
en el citado incidente de nulidad de actuaciones en el que se dictd la
sentencia objeto del presente recurso; pero es que, ademds, ninguna im-
portancia tiene lo manifestado por dicho sefior S. J. en el acta notarial
en la que se apoya la maquinacion fraudulenta, dado que, por una parte,
es totalmente intrascendente, a los [ines que aqui interesan, la exactitud
o inexactitud de su declaracién respecto a si la cédula de nolificacién la
guardd cn su bolsillo o 1a colocé en el lugar donde se dejaban las factu-
ras, en cuanto dicha circunstancia no puede fundamentar el vicio invocado
para la revisién, y dado que, por otro lado, del hecho de que en el refe-
rido incidente de nulidad de actuaciones compareciera a declarar como
testigo el sefior S. J. porque le fue a buscar el hijo de la duefia del local
y posterior adjudicataria del derecho de traspaso subastado, o lo hiciera
por haber sido citado judicialmente, ninguna consecuencia puede deducir-
se a los fines pretendidos, ya que dicha circunstancia no denota ardid
o artificio alguno constitutivo de maquinacién fraudulenta; sin olvidar,
a mayor abundamiento, que el repetido sefior S. J. ni siquiera fue pro-
puesto como testigo por la parte aqui recurrente.

. iy RICARDO DE ANGEL

CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA: COMPRAVENTA
MERCANTIL. ESTABLECIMIENTO DEL VENDEDOR (SENTENCIA DE
.10 pE ABRIL DE 1987).

Hechos.—Resultan de los fundamentos ]urfdlcos que se reproducen
a, continuacién.

Ponente: Don Rafael Casares Cérdoba. ‘

Doctrina de la-Sala.—Como ya. expresé este Tribunal en Autos de 9 de
octubre y 9 de julio de 1986, entre otros, cuando 'se trata del ejercicio
de acciones dimanantes de un contrato de compraventa mercantil, la
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compelencia corresponde de ordinario al Juez del lugar de situacion del
cstablecimiento del vendedor, que es el del cumplimiento de la obliga-
cidn, a los efectos de lo prevenido en los articulos 1.171 y 1.500 del Cédigo
Civil, aplicables conforme a la remisién ordenada en el articulo 50 del
Cdédigo de Comercio, a los fines de la regla 1+ del articulo 62 de la Ley
Procesal Civil, pucs en defecto de sumision expresa o tacita y no pactada
por los contratantes una plaza determinada para la entrega de las mer-
cancias, se presumiran éstas recibidas en el domicilio del comerciante
vendedor, sin que las letras de cambio libradas tengan otro alcance que
el de facilitar el pago al comprador, y, por tanto, el dato carece de
relevancia en el conflicto.
RICARDO DE ANGEL

RECURSO DE REVISION: RECUPERACION DE DOCUMENTOS DECI-
SIVOS. NO EXISTE (SENTENCIA DE 18 DE ABRIL DE 1987).

Hechos.—Se desprenden de los fundamentos juridicos de la sentencia
que a continuacién se reproducen.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Eduardo Fernandez-Cid de Temes.

Doctrina de la Sala—El recurso de revisién tiene caricter extraordina-
rio y excepcional, debiendo interpretarse su normativa de modo restricti-
vo por cuanto incide en la seguridad juridica, poniendo en entredicho la
santidad de la cosa juzgada, cual ha sefialado la jurisprudencia de modo
reiterado y constante (sirvan de ejemplo las Sentencias de 13 de abril
y 25 de mayo de 1981, 1 y 15 de [ebrero, 8 de mayo, 8 de junio y 21 de
octubre de 1982, v 17 de octubre de 1985). No es una Tercera Instancia.

Alcgada como causa de revisién la primera del articulo 1.796 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, consistentc en haberse recobrado documentos de-
cisivos, detenidos por fuerza mayor, o por obra de la parte en cuyo favor
se hubiere dictado la sentencia, ha de recordarse que la prueba dc tales
circunstancias (ser decisivos, «detenidos» por fuerza mayor o por la parte
contraria) corresponde a la recurrente (Sentencias de 3 de mayo dc 1981,
14 dc diciembre de 1962, 8 de junio de 1963 y 8 dc junio de 1982); y basta
iniciar la lectura del escrito de demanda para percatarse de que los docu-
mentos que la fundamentan se encontraban «dcpositados en el Archivo
Histérico Provisional dc Guadalajara», cual se dice expresamente, afia-
diéndose que no habia quedado copia o certificacion alguna en la Sccre-
taria del Excelentisimo Avuntamiento de Setiles, ni en la Delegacién de
Hacienda de Guadalajara, aunque para su obtencién debieron solicitarse
de Ja misma, todo lo cual revela lo acertado de las manifestacioncs del
Ministerio Fiscal cuando afirma que, cualquiera que fuese la eficacia pro-
batoria de los documentos ahora acompaiiados y su influencia en la deci-
sién del pleito, estuvieron en todo momento a disposiciéon de la parte,
por entenderlo asi el articulo 504 de la Leyv de Enjuiciamiento Civil
—«siempre que existan los originales en un protocolo o archivo publico
del que pueda pedir y obtener copias fehacientes de ellos»—, quiza ficcién
juridica en algtn caso, pero realidad en el que nos ocupa, como lo acre-
dita el hecho de su aportacién, destruyendo su descubrimiento toda po-
sibilidad de fuerza mayor o malicia de la parte contraria quec la impiedese
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en momento oportuno, lo que acusa, igualmente, falta de previsiéon y
diligencia en quien intenta hoy un recurso de las caracteristicas aludidas
en el fundamento primero. Por otro lado, no puede cstimarse que tales
documentos, consistentes en comprobaciones y hojas de valoraciones a
efectos fiscales, llevados a cabo en 1928, destruyan la apreciacién con-
junta de la prueba realizada por el Juzgado y por la Audiencia al dictar
sus sentencias, c¢n las que, como punto esencial, se declara el caracter
privado dc unos lerrenos, que los hoy rccurrentes califican de publicos;
tampoco puede admitirse que junto a cllos se acompaifien mas escrituras
privadas de compraventa, respecto de las cuales no se aclara quién las
tiene ni dénde se encontraban. Concluyendo: Los documentos que sc
dicen recuperados no son decisivos para la justa resolucién de Ia litis,
ni estidn en ninguno de los supuestos del articulo 1.79 dec la Ley de
Enjuiciamiento Civil, se prctende una nueva valoracion de la prucba, y se
achaca a los demandantes maquinacién fraudulenta ‘por no estar mcluida
en las escrituras publicas de propiedad que acompanaron a la demanda
la casa que linda con el terrcno objeto de debale, propiedad de don José
F. G., afnadiendo «y ello seguramente porque eran conocedores de que
su anterior propictaria, dofia Alejandra P. L., habia comprado una por-
cién de terreno (un corral) lindante con la parte posterior dc la citada
casa», lo que implica hacer supuesto de la cuestién y presumir, que no
demostrar de modo irrefutable, que la sentencia fue ganada por medio
de ardides, artificios o argucias lendentes a impedir la defensa del adver-
sario. Quien usa de una facultad no cometc, en principio, fraude procesal
alguno.
RICARDO DE ANGEL

CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA: CLAUSULA DE SU-
MISION EN LETRA DE CAMBIO (SENTENCIA DE |2 DE MAYO DE 1987).

Hechos.—Resuitan de los fundamentos juridicos que se reproducen a
continuacién.

Ponente: Don Gumersindo Burgos Pérez de Andrade.

Doctrina de la Sala—Con fecha | de marzo de 1985 sc¢ interpone por
el Banco ... demanda de juicio ejeculivo, con basc cn letras de cambio,
ante el Juzgado de Primera Tnstancia nimero 1 de Cordoba, siendo deman-
dada la entidad «H.», S. A., con domicilio en calle Industria, nimero 1,
..., provincia de Barcelona, partido judicial de .. Practicada la diligencia
de requerimiento de pago, embargo, y citacién de rematc en c] domicilio
de! demandado el dia 13 de mayo del mismo afio, la entidad «H.», S. A,
formula, con fecha del dia 16 siguientc, cuestion de competencia por
inhibitoria ante ¢l Juzgado de Primera Instancia de Igualada, el cual dictd
Auto de fecha 10 de junio de 1985 requiriendo de inhibicién al Juzgado
de igual clase de Cérdoba numero 1, fundamentando su competencia en
el hecho de que, habiéndose ejercitado una accién ejecutiva derivada de
unas letras de cambio, domiciliadas en de su Partido Judicial, cra dc
aplicacién la regla 1.2 del articulo 62, en relacién con los articulos 1.439
y 1.440, todos ellos de la Ley de Enjuiciamiento Civil. El Juzgado de Pri-
mera Instancia nimero 1 de Cérdoba mantiene su propia competencia
en el Auto de fecha 8 de enero de 1987, al entender que son de aplicacion
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los articulos 36 y 37 dec la Ley Procesal, ya que en el acepto de las cam-
biales unidas a los autos aparece una clausula de sumisidon cxpresa fir-
mada por el librado, remitiéndose a la jurisdiccion de los Juzgados vy
Tribunalecs de Cordoba; razonamiento quc no es aceplado por cl Juzgado
de Tgualada, dando lugar a las presentes actuacioncs.

En el lugar destinado para el acepto, en cada una de las dos cambiales
que sirven de titulo para la ejecucidn, aparece estampada la siguiente
clausula: «Sometiéndome/nos a la Jurisdiccion de los Juzgados y Tribu-
nales de Cdrdoba, con renuncia expresa al que pudiera corresponderme/
nos», firmando por «H.», S. A, su Consejero Delegado; clausula que
supone una sumisién clara, precisa y explicita, susciita por la parte que
renuncia a su fuero propio, con designacion del Juez a quien somcte, y
que cn consecuencia debe constituir la primera regla sobre compctencia
territorial, con prioridad sobre el resto de las demas, cuando no se ha
opuesto tacha de falsedad en ninguna de Jas actas de protesto (arts. 56
y 57 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y Sentencia de 5 de diciembre
de 1979).

Con los anteccdentes que acabamous de cxponer, resulta obligado re-
solver la presente cuestiéon de competencia en favor del Juzgado de Pri-
mera Instancia nimero 1 de Cérdoba —tal como dictamina ¢l Ministerio
Fiscal—, a cuyo Juzgado corrcsponde ¢] conocimiento de los autos ejecu-
Livos, a que se reficre este incidente, por virtud de la cldusula de sumision
pactada a su favor en el acepto de las cambiales, v no obstantc quc las
letras aparezcan domiciliadas en el lugar del aceptante, pues el caracter
prioritario de la sumisidn ha sido reconocido por esta Sala en seme-
jantes circunstancias (Sentencias de 21 dc diciembre de 1972, 16 de abril
dec 1973 y 22 de junio dc 1974, entre otras).

RICARDO DE ANGEL
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Formularium diversorum instrumentorum. Un formulari notarial valencic
del segle XV, ed. del manuscrit conservat a UArxiu Municipal de
Sueca per Josepa Cortés. Sueca, 1986, XLVIII + 280 pags.

Una hermosa edicién y un buen estudio de un formulario notarial
latino del siglo xv, procedente de Valencia. No son muy frecuentes los
estudios sobre notariado valenciano —sefala Josep Trenchs en el pro-
logo—, si bien el primer formulario impreso lo fue en Valencia, ¢l Fornu-
larivim diversorum contractuum et instrumeniorum secundum practiquamt
et consuetudinem civitatis et regni Valenciae, del que existe un ejemplar
en la Biblioteca Nacional de Madrid, segin dice, v, afiado yo, otro en
cl Archivo del Reino de Valencia. Ahora se presenta éste, cuidadosamente
cstudiado, y pronto, sin duda, hemos de ver otro, trabajado no hace mu-
cho por Honori Garcia Oms, que completara el mundo de los formularios
del Notariado valenciano. '

Una panoramica del Notariado valenciano en la Edad Media encabeza
las paginas introductorias, para adentrarse de inmediato en el mundo de
los formularios —con un buen inventario de los existentes, editados o
inéditos. La descripcién del manuscrito —sus notas marginales—, datacion
y origen geografico, tipos de escrituras. En suma, una descripciéon paleo-
grifica muy cuidada constituye el estudio preliminar. Después, las escri-
turas latinas y romances que, indudablemente, reflejan la actividad nota-
rial dc fines de la Edad Media, la vida del Derecho.. Por esta razdén
—porque reficre a unas realidades— me vov a permitir una descripcion
de su contenido; sus dimensiones formales puede encontrarlas quien sc
interese en el estudio prcliminar de la editora. Yo me vov a limitar a
algunos comentarios a vuela pluma sobre los textos No parecc quc
tenga un orden dado, sino se acumulan segin se ha creido oportuno. Por
otra parte, son numerosos los que conservan nombres v datos del negocio
original —muchos formularios se constituven borrando estas hucllas de
auténticos negocios juridicos—; por ejemplo, el rey don Juan II, cuando
es s6lo de Navarra, autoriza a cargar censales para pagarle por su coro-
nacién a algunas aljamas, en 1429; o en 1417 vende el noble Berenguer
Dalmau al doncel Juan Escrivd el lugar de Catarroja —nams. 27 y 215—.
Naturalmente, una buena parte de los documentos se refieren a los nego-
cios juridicos mas usuales, como las compraventas de diferentes cosas,
testamentos, donaciones, dotes, particion de bienes Pero también se
percibe, en éstos o en otros, que nos hallamos en un mundo muy diferentc
al actual. Emancipaciones de esclavos —niams. 228 y 229—, junto a paces
y treguas para evitar las enemistades v luchas entre familias —nums. 76,
86 y 87—. Juramentos cspecificos de moros ¢ de judios —ntms. 82 a 84—
nos presentan las minorfas raciales de aquella Edad. Sobre lodo en rcla-
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cion a la propiedad de la ticrra hay numecerusas cscrituras —o formulario
para redactarlas— sobre censos cnlitéuticos, desde la primera, reconoct-
miento del duefio directo por el enfiteuta; pactos, la 66, o cstablecimiento
del censo, las nimeros 38, 43, 46 a 49 .. O sobre créditos cargados con
censales sobre casas y tierras, 7, 24, 26, 32, 39, 99, entrc otras muchas.
También aparecen olros vicjisimos contratos como violaris, 34, 35, 41, o
debutoris, 64 6 65. En fin, no puedo describir la extraordinaria riqueza de
cste formulario. Toda la mecdnica de una practica notarial puede encon-
trarse en las viejas formulas, los recibos o dpocas, las cancelaciones
cn 222, la férmula final para una copia o traslado, 134 y 135, o la clausura
de los libros de un Notarioc muerto, por otro, 151, entre otras muchas,
permiten acercarsc a aquella préctica..

El artc de Notaria fue uno de los elementos esenciales para la recep-
cién del Derecho romano. Junto a los juristas formados cn las univers-
dadcs, los Notarios introducian una nucva praclica y el nuevo Derecho
cn contratos y negocios a través de escrituras. Aprendian unos de otros,
unos afos de cscribicnte para ir ascendiendo.. En Boloma hubo escucla
de Notaria —Rolandino Passargiero, cntre otros—, pero en la Peninsula
fue mas tardia la enschanza notarial; hasta cl siglo XIX no se exigio una
titulacién juridica... Hoy, los protocolos notarialcs son fuente impres-
cindible de la Historia, cualquicra que sca ¢l enfoque que se lc pretenda
dar; mas que nadie, la historia del Derecho debc acudir a aquellas cscri-
turas para entender el pretérito de una practica juridica. Un formulario,
como matriz de¢ escrituras, es asimismo importantisimo como medio dc¢
familiarizarse con éstas, antes o mientras se consultan protocolos...

Por esta importancia es muy de agradecer la edicién y cuidadosa pre-
sentacién que Joscpa Cortés hace del Formularium diversorum instriimen-
torum. E]l que se interese por la historia de la Valencia medieval, habra
de tenerlo cerca. El profesional jurista y el historiador del Derecho pue-
den hallar en sus péginas explicacion dc cuestioncs que se les havan
planteado en sus razonados intentos dc comprender cl Derecho, en su
vida o cn su pretérito. . Tengo entendido que la autora cstd ahora traba-
jando sobre cl Aureum opus, o sea, la coleccion de privilegios o normas
dada por el Rey sin las Cortes, aparccido cn 1515 para ¢l Reino de Va-
lencia. Estd analizando manuscritos anteriores de colecciones de privile-
gios para proporcionarnos una vision dec cémo sc trasladaron a lo largo
de los siglos, ¢émo sc coleccionaron v pusicron a la vista de abogados,
jucces vy empleados reales .. Nos dard, sin duda, un cstudio cuidado v
una edicién critica para que podamos manejar esta fuente juridica con
seguridad. Esie tipo de cstudios es laborioso, a vcces, tal vez, poco bri-
llante; pcro el historiador sabe su importancia, frente a otros trabajos
mas superficiales. Si quercmos algin dia conocer con penctracién nuestro
pasado medieval, hacen falta cstos trabajos csenciales, mas quc apresu-
radas visiones o discusiones bizantinas o ideoldgicas, como las quc vivi-
mos cn los Gltimos afios...

MaRri1aNO PESET
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ANDRES ROBRES, FERNANDO: Crédito y propiedad de la tierra en el Puis
Valenciano. Edicions Alfons el Magnanim, IVEI, Valencia, 1987,
341 pags.

Un libro que podia haber sido dc interés, a no ser por la falta de rigor
y critica de que adolece, a pesar de las grandes protestas de cientifismo
que hace; parece que continuamente esté autoconvenciéndosc de que sus
datos son fiables y sus resultados importantes, ya que teme que no lc
crea el lector. Creo que conviene reducirlo a sus justos términos ..

Las cuestiones que plantea son de interés. Ademas' ha aprendido bas-
tante en los ultimos afios. En su articulo «La detraccién de la renta agra-
ria en los sefiorios del colegio del Corpus Christi durante el siglo xvii»,
Estudis. Revista de Historia Moderna 8 (1979-80), 194-222, hacia una sim-
ple descripciéon de rentas y datos, con buenos errores: por ejemplo, en
su cuadro de compras de tierras, numero 7, omitia el pago de los dere-
chos de redencién en las compras a carta de gracia, con frecuencia, de
modo que los precios no eran ciertos. Los problemas que le importaban
cran ¢l paso del sistema de arrendamientos a debiforis —sobre una utili-
zacién anterior dc censos— o la preocupacion del scior por aumentar
sus rcntas o sospechas sobre si existia usura. El debifori era concebido
cxtrahamente como un préstamo, no en metdlico, sino «en inmueblcr.
No sé quién le dirigié aquella tesis de licenciatura, recogida cn este ar-
ticulo...

En cambio, ahora su enfoque varia, nuevas ideas inervan su investi-
gacién, que pueden verse en mi arficulo, en colaboracién con Maria F.
Mancebo y Vicente Graullera, «El sefioria de Alfara del Pairiarca, 1601-
1845», Estudis d’Histdria Contemmporinia del Pais Valencia 2 (1981), 7-60,
aparecido con anterioridad al suyo antes citado, en el quc no se recogian.
Ahora si: rentabilidad de los arrendamientos o el retraso en ¢l pago dc
los censales —un cuadro con los afios, semejante al nuestro—, el proceso
de penetracién de las clases allas ¢n la propicdad dc la tierra... Temas
que se cncontraban en nuestras paginas y cn publicaciones mias poste-
riores —yo, por mi lado, aprendd de otros, pero sin necesidad de deni-
arar; hice mi aportacién critica, sin tapujos .. Fernando Andrés procura
olvidar por completo estc articulo vy referirse a otras versioncs mias mas
genéricas para, de este modo, permitirse alguna reticencia sobre mi pro-
logo a J. Herndandez Marco v J. Romero, Feudalidad, burguesia v cam-
pesinado en la huerta de Valencia, Valencia, 1980, o mis Dos ensavos sobre
[historia de] la propiedad de la tierra, Madrid, 1982, quc cita mal en
pagina 11, nota 6. En la misma pagina aprovecha para desfigurar otro de
mis trabajos, «Propiedad y scfioria cn la Ribera del Jicar», I Asseimnblea
d’'historia de la Ribera, Valencia, 1982, paginas 99-159, que recoge como
cstudio de «algiin lugar concreto», cuando es sobre seis poblaciones,
mientras €l suele construir todo sobre dos, Burjasot y Alfara, que, ade-
mds, son excepcionales o atipicos (en pag. 22 lo confiesa). En todo caso
mec alegro si ha aprendido en estos afios sobre hip6tesis y teorias mias
y de quienes colaboraron conmigo. Hace un afio publiqué dos cosas mads,
«Unes hipdtesis sobre el crédit agrari en I'antic régim», en Terra, freball i
propietal, Barcelona, 1986, paginas 134-148, y, en colaboracién con Vi-
cente Graullera, «Els censals i la propictat de la terra al segle xviIr va-
lencia», Recerques 18 (1986) 107-138, dondc podré encontrar mis docu-
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mentadas mis hipdtesis y, al mismo tiempo, cspigar ideas para seguir
recogicndo datos .. Y siento decirlo de una forma tan directa, pero es
menester que vea claro los limites de su trabajo

Se cenlra —casi como Gnico medio de crédito— en ¢l censal, prescin-
diendo casi dec otros, como el endeudamiento del campesino, las cartas
de gracia o los debitorios... De estos ultimos siguc diciendo 'que son
préstamos en que se entrega una propiedad inmueble, y remitc a su ante-
rior libro. Yo le remitiria a Juan Sala, llustracion del derecho real de
Esparia, Valencia, 1803, o a Nicolas Bas i Galceran, Theatrwm tursipruden-
tiae forensis Valentinae, tomo I, pars I, capitulo XII, folio 193, en dondc
puede aprender bastante. Por otra parte, el censal lo concibe como un
préstamo con hipoteca. Con csta concepcién no podrd entender cl paso
a épocas mas cercanas, en que se imponen los préstamos mutuos con hipo-
teca afadida a la obligacién. Ahora el prestamista conoce cuindo va a
recibir la devolucién del capital y puede cjecular su crédito.

En general, sus calificaciones o terminologia juridica son inadmisiblcs,
no se puede reinventar a capricho. Daré algunos ejemplos: contrapone
crédito, que ¢s un concepto econdémico —otra cosa es su sentido juridico
como aspecto activo de la obligacion—, a propicdad inmueble (pag. 13) v
a los censatarios les llama censitarios (pags. 21, 22 y 92). Califica la carta
de gracia como «un préstamo mas que una adquisicién rcal», que, ademas,
aumenta «las garantias hipotecarias del prestamista» —he aqui cn qué
ha convertido una venta con pacto de rctroventa, como si su utilizacion
posible encubriendo préstamos fuera su naturaleza—. A veces resulta
ridiculo, como llamar al precio o merced arrendaticia «renta propictaria»
(paginas 113 y 232) o hablar de «bienes compravendidos» (pags. 133 y 150).
No comprender las figuras juridicas provoca imprecisiones y desconoci-
micnto de sus mecanismos, imposibilita para leer las fuentes doctrinales,
que, al parecer, no le intcresan. . No sc¢ puede decir que los enfitcutas
son «arrendadores del usufructo», sino que pueden arrendar su dominio
utit .

El libro —méas reducido, mucho mdés que su titulo anuncia— ticne. a
mi parecer, dos grandes apariados, el capitulo T, sobre el hundimicntio
de los censales a través de pleitos, v el capitulo ITT, con ¢! proceso dc
concentracién de propiedades y la rentabilidad dec los arrendamicntos.
Los examinaré separadamenie.

1) Para conocer el final del sistema de censales analiza unos cuantos
pleitos, con varias cuestiones sobre su situacion. No es mucha la infor-
macién que proporciona, por lo que remile a otra sobre Castellén que
va publicé.. En mi articulo con Graullera cn Recergues aportamos am-
plio abanico de datos, sobre unos cicn pueblos, quc reflcja la situacion
en la primera mitad del xvnr, completando datos y observaciones ante-
riores. El autor recoge ideas sobre la conexién cnire el hundimiento de
los censales v las compras de tierra v descubre cosas quc va cstaban
dichas —leer su pagina 12—. Todo 1o mds admitc —en la pégina siguiente—
que yo habia intuido algo. Le atribuyc a Palop cl haber percibido que
esas compras eran antcriores a 1750, a la pragmadtica —cl halago acadé-
mico siempre tiene un sentido—, cuando los articulos de Casey' sobre
Castellén o Gandia son anteriores, v dejan ver la situacién en cl XvIr.
Termina referido a los censales de Valencia ciudad segin un documento
de 1766 —podia haberlos contado, como ha hecho Remedios Ferrero para
cl xvi y hubiéramos adclantado bastantc mas—.
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De otra parte, afirma que yo explico todo por la rentabilidad de los
arrendamientos, que constituye mi apartado b), paginas 241-243 de Dos
ensayos, cuando en el apartado a), que parece no querer tener cn cuenta,
hablo del hundimiento de los censales para explicarlo. Yo he destacado
ambas razones, pero prefierc olvidarlo; o emplear la insidia, pues uso
24 series de arredamientos para demostrar que no existc un incremento
de la rentabilidad de los arrendamientos en el siglo xviil (pag. 236), y re-
procha que haya empleado yo menos. En mi articulo ¢n colaboracion so-
bre «El seioria de Alfara. » usamos todos los arrendamientos de 1615 y
en anos sucesivos de diez en diez. Su producto total se dividié por cl
numero de hanegadas. Pero se pretende negar y negar.. Me parece bien
que se debalan las cuestiones con rigor, pero si todos los arrendamientos
de un pueblo son menos que 24. . apaga y vamonos...

2) Para ver el proceso de concentracidon de tierras en manos de no-
bleza, clero o clases ciudadanas analiza luismos. Y como es un seforio
atipico el del Corpus Christi, le salen avances del clero cn el xvil; pre-
ficro quedarme con Casey por ser mas normales Castellon c¢n donde
compra nobleza y profesionales, mientras el clero empieza en el xviil
—si hubicra visto visitas de amortizacién sc¢ hubiera dado cucenta del
cardcter atipico dc esos pueblos—. Luego, con una fucnte [iscal, como
son los luismos, calcula precio dc la tierra y llega a la idca de que los
arrendamientos suben poco. Sigo pensando que es peligroso el calculo
del precio y, desde luego, estoy archiconvencido de que los arrendamien-
tos suben en el setecientos. Si hubiera leido a Ricardo, comprenderia que
la extensién de cultivos eleva, al poner en explotacion tierras marginales,
la renta de la tierra de las mas productivas. Pero parece que no estd
demasiado por la teoria, prefierc numeros y numeros, cuando tedrica-
mente también se construye. Le recomiendo Adam Smith o Marx, o Kev-
nes o Schumpeter...

Dejaré otras partes dc menor interés. Antes de abordar la rentabilidad
y sus valores, con la curiosa idca dec quc depende de otras variables, trae
varios indicadores, nota 10, pagina 12. La explicaré que la rentabilidad
depende de otras variables, pero el cdlculo de sus valores, que ¢s lo que
hace, es un simple cociente. Dice, con cita de Vilar, que no va a jerar-
quizar las variables —las variables se organizan en un funcién—. En tin,
creo que estos diversos temas que engloba responden mas a la idea de¢
Humberto Eco: en una tesis, como en el cerdo, todo es aprovechable.

Pues bien, esta es mi opinidén sobre este libro v mi contestacién a sus
alusiones. Quizd no valia la pena hacer estas acotaciones, ya que nos mo-
vemos entre especialistas que saben juzgar, sin necesidad de explicaciones.
Pero como habia alguna presentacién falseada de mis puntos de vista, tal
vez es conveniente que las diese.

MARIANO PESET

RowmEeu, S.: Les Corts valencianes. Prélogo de A, Garcia Miralles. Eliseu
Climent, editor, Valencia, 1985, 174 pégs.

Hace quince afios iniciaba la autora cl estudio de las Cortes valencia-
nas con su «Catalogo de Cortes valencianas hasta 1410», Anuario de His-
toria del Derecho espariol 40(1970) 581-607, sobre la base de otros anterio-
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res, como preparacion previa. Alli recogio ¢l estado de la bibliogratia y
alguna documentacién sobre esta institucion, que pensaba ir trabajando
y estudiando en cl futuro. Paulatinamente ha ido publicando diversos
manuscritos sobre las Cortes, en aquclla revista, principalmente las decl
siglo x1v, Anuario citado, tomos 43, 44 y 47, junto a otras relerencias c¢n
cl Primer Congreso de Historia del Pais Valenciano, 11, paginas 599-604
y 619-624. Una recogida y publicacién de materiales, sin duda dec interds,
que esperemos pueda continuar en el futuro.

Ahora ——como sintesis provisional— cdita c¢sta vision de las Cortes

valencianas, prologada por el Presidente de las actuales. Unos Lrazos de
lo que fueron, de su composicién y su funcionamiento, que ponen al dia
viejas exposiciones de Danvila o de otros. Una historia institucional de un
organismo escncial al Derccho toral valenciano  El estudio de las Cortes
se ha hecho desde muy diversas perspectivas —desde la mera descripcion
a Ja carga idcoldgica que pretende justificar o combatir—. En esic caso
yo preferiria decir que sc¢ ha manienido dentro del modo de hacer de la
hstoria institucional. Me explicaré.
. Frentc a la historia politica y bélica, en ¢l XIxX se quiso enriquecer cl
relato historiogralico mediante el estudio de las instituciones juridicas o
polilicas, ccondémicas y sociales. Y, tras ocuparse de los sucesos politicos
mds salientes —la historia cxterna— se entraba cn la organizacion social,
politica y administrativa; es decir, desde las clases sociales al poder v
sus drganos, la legislacion, la hacienda, el ejército o la Tglesia. Todo con-
venientemente separado, como también de la induslria y ¢l comercio, la
agricullura y la ganaderia, la cultura o las bellas artes, las costumbres
y las fiestas. Ese aislamiento, que mantuvo el relato institucional de los
diversos sectores, condujo, con frecuencia, al estudio monogrifico de algu-
nas de ellas —las Cortes— a lo largo de los siglos —desde su aparicién
hasta las postrimerias del antiguo régimen— Una granja cronoldgica tan
amplia produce graves dificuliades para quicnes s¢ ocupan: de las Corles;
no cs féacil poder encajarlas en los conflictos de poder y en la vida social
de los diversos siglos. Pero esto no preocupa demasiado al historiador
que comparte los dogmas dc la vieja historia institucional. que pueden
resumirse en tres supucstos: a) Creencia de que son —con los matices
que sc guste— una misma cosa a lo largo de largos sigios, desde el si-
glo x1ir al xvisr. b) Afirmacién firme de que interesa, sobre todo, su osa-
tura mas invariable, con cierta flexibilidad para recoger lo peculiar en
algiin caso. Interesa, por tanto, su aspccto mdas formal: orgmimcién %
funcionamiento, no sus contcnidos —a no ser en forma de competencias—.
De cste modo las Cortes de un determinado reino se parecen bastante
a las de otro, las medievales a las de la Edad Moderna No se atiende
demasiado a sus contenidos, a su funcién en unas circunstancias dadas...
¢) El tercer supucsto, derivado dc los anteriores, es que se pueden enten-
der y comprender sin necesidad de cstudiarlas en cada una de sus dcci-
siones o de sus conflictos, que, sin duda, requeririan un amplisimo cono-
cimiento del mundo circundante, de sus problemas, para cntender un
érgano tan central como son las Cortes ¢Podrian hoy entendersc las Cortes
valencianas o las generales espafolas, tan sélo con una especificacién de
su composicidén, sus competencias y procedimientos? Esta descripcién
primera establece sus lincas mas generales —describen las leves que las
regulan o la costumbre—, pero es menester algo mas, pucs son organos
vivos y con poder... .
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Estas son las limitaciones de la historiografia institucional y estas son
las carencias de este libro, que nos proporciona, no obstante, una primera
idea de lo que fueron aquellas Cortes. Para proseguir habra que analizar
con todo cuidado sus contenidos y su accidn, sus decisiones y sus circuns-
tancias, si queremos cntender el poder de las Cortes de manera viva,
profunda. . No quiero quitarle ningin mérito a esta recicnte sintesis:
trato de sefalar, a mi juicio, cudl serian los caminos para continuarla:
proseguir la edicién o el estudio de los procesos, tal como hizo para el
siglo x1v, y enmarcar la actividad de una institucién central del reino
en su historia, en sus luchas y tensiones sociales, en los problemas de la
Real Hacienda y de la legislacion. ¢Es muy ambiciosa la propuesta? Es
posible, sobre todo si se pretende abarcar mas de medio milenio, desde
el siglo x11r al xviir. La larga duracién historica periencce a la geografia
o el clima, las rutas y ciudades, no a las institucioncs —conforme puede
verse en Braudel—. No dudo de la utilidad de¢ esta sintesis introductoria,
pero cs dc esperar que largos anos de trabajo dedicados a las Cortes
ofrezcan, en un préximo futuro, una monograflia mas completa y elabo-
rada de las Cortes medievales de Valencia.

Por lo demds, cstas pdginas nos proporcionan ideas acerca de qué
fueron las Cortes valencianas. Primero una introduccién sobre su sentido
como limitacién del poder regio y representacion del reino —ultimamente
se ha discutido bastante sobre estos temas, Pérez Prendes, Valdeon, etc.—.
Busca en sus origenes el fortalecimiento de la institucion, con cierta inde-
cision légica al determinar las asambleas que merecen el nombre de
Cortes y las que no —comparese con su Caidlogo de Cortes, ya citado—.
El cquilibrio cntre el rey y los estamcntos, su poder v las limitaciones,
la pugna con los nobles aragoneses son los temas que centran las Cortes
Pero su significado es, sobrc todo, la representacién legitima del reino
convocada por el rey, segin, mads o menos, schalan los autores regnicolas
tardios; poco a poco son dominadas por los monarcas. . Si bien s¢ con-
serva el pactismo... A través de la bibliografia existente traza unas pince-
ladas de las diversas épocas, para pasar, dc inmediato, a un andlisis mas
estrictamente institucional: las causas de convocatoria, que sefiala Be-
lHluga, sc matizan con datos de algunas Cortes —los motivos oficiales
junto con algunas referencias breves a la realidad de cada momenio—. La
composicidén, asistencia y representaciéon de los brazos. Las funciones
mas salicntes, desde el juramento del rey o del sucesor, las normas o
leyes que aprueban, la actividad financiera o la reparacion de agravios
se analizan, a grandes rasgos, asi como los aspectos procedimentales de
aquellas viejas Cortes —quizd aqui examina algunos conceptos que no
son propiamente de procedimiento, como la diferencia entre Cortes gene-
rales y particulares o la periodicidad—. La relacién con otros organismos:
esencial en el caso de la diputacién que es una represcntacion de las
Cortes en el periodo intermedio entre dos reunioncs

Una sintesis de la historia de una institucidon valenciana que sin duda
serd enriquecida en el futuro por el trabajo de Sylvia Romeu. Como clla
misma promete: «...la tasca que resta a realizar és gran. . Per altra part,
les fonts documentals connectades amb les Corts romanen polsoscs als
archius i, per aquest motiu, assumida la idea de completar un estudi
rigorés sobre el tema, m'exigira molts anys mes dels que ja hi duc dedi-
cats» (pag. 13). Esperemos que, al hacerlo, inscrte mas ampliamente en
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Ja historia esta institucion central de la ¢época foral en la historia dc
Valencia v de la monarquia, para que sobrc pleno sentido y vida ¢n aque-
Hos siglos pretéritos...

MaRriaN0 PESLT

ALONSO UREBA, ALBERTO, y otros: La reforma del Derecho Espaiol
de Sociedades de Capital. Colegios Nacional de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espania y Notarial de Madrid, en colabo-
racion con la Facultad dc Dercch» de la Universidad Complutensc
de Madrid, Editorial Civitas, Madrid, 1987, un tomo de 1252 pdgs.

En los meses de mayo y junio pasados tuvo lugar en las sedes ce los
Colegios citados un ciclo dc conferencias-coloquios, con la colaboracién
activa de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense. Las
confercncias corricron a cargo de destacados maestros universitarios y de
Notarios y Registradores pertenecientes a ambos Colegios Profesionales.

La gran altura de la exposicién y la amplia discusion de los temas jus-
tificaron una numerosisima asistencia de personas interesadas cn cstos
problemas que se puede originar en nuestro sistema societario. Y el cco
alcanzado por aquellas sesiones de estudio ha motivado que ahora se
recojan todas las ponencias cn estc libro, que ha de resultar, sin duda,
indispensable para conocer las futuras directrices normativas que se per-
filan en esta esfera.

Cuando el Boletin Oficial del Estado publicd los instrumentos de la
adhesion de Espafia a las Comunidades Europeas pudimos ver que si,
cn apariencia, aquellas normas tenian un acusado tinte cconémico, tam-
bién encerraban un contenido juridico en cuanto quec afectaban a la regu-
lacién de determinadas csfcras mercantiles, en cspecial el extenso campo
de las figuras societarias.

La Seccién de Derecho Mercantil de la Comisién General de Codifica-
cién ha venido preparando cl Antcproyecto de Lcy de Reforma y Adapta-
cién del Derccho de Sociedades a las Directivas de las Comunidades
Europeas.

La adaptacion se produce respecto a las Directivas primera, dc 9 dc
marzo de 1968 (Publicidad, validez dc los compromisos de las sociedades
y nulidad de éstas); segunda, de 19 de diciembrc' de 1976 (Constitucidn,
mantenimiento y modificaciones del capital de las sociedades andnimas);
tercera, de 9 de octubre de 1978 (fusién de sociedades andnimas); cuarta,
de 25 de julio de 1978 (Cuentas anuales); sexta, de 17 de diciembre de 1982
(Escisién de sociedades), y séptima, de 13 de junio de 1983 (Cuentas con-
solidadas). Estas afectan al Cédigo de Comercio en lo referente al Registro
Mercantil, contabilidad de los comerciantes y el régimen de la sociedad
comanditaria por acciones. Afectan, sobre todo y c¢n casi todas sus mate-
rias, a la Ley de Sociedades Anénimas y también a la Lev de Sociedades
de Responsabilidad Limitada.

Es 16gico que tanto Notarios como Registradores se hayan mostrado
interesados en el estudio de su contenido y caracteristicas méas salientes.
Los Notarios han de redactar los contratos de los que daran fe, ajustan-
dose a las normas vigentes, que deben conocer y aplicar. Y los Regisira-
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dores, antes de inscribir y con ello dar publicidad, casi siempre constitu-
tiva en materia societaria, han de calificar la legalidad y validez de los
actos a inscribir, basandose en las correspondientes normas.

Todo cambio normativo supone la natural dificultad hasta que se llega
a conocer la nueva regulacién, captando del todo el sentido de la reforma
introducida. Para Notarios y Registradores, el tema es méas perentorio,
ya que son profesionales cuya funcién principal consiste en procurar a los
interesados la seguridad en el trafico, sea mercantil o inmobiliario. Cuando
aparece una nueva norma sélo se conoce su texto escueto y hay que em-
pezar a aplicarla y cumplirla, sin més ayuda de momento que el propio
sentido juridico y la basica formacién profesional, que afortunadamente
estdn acreditados entre nuestros compaiieros. Después vendran las sen-
tencias de los Tribunales, los comentarios doctrinales y las resoluciones
de nuestra Direccidn General a arrojar nuevas luces y a abrir nuevos
caminos, aclarando criterios. Pero de momento, repetimos, ahi esta el
nuevo texto legal y el caso concreto al que hay que aplicarlo, inmediata-
mente y sin retrasos. Por eso, cuanto mayor sea la informacién previa,
mas garantias de acierto se tendran.

Para el Colegio de Registradores este tema no es nuevo, pues ya en 1975
se celebré en él un ciclo de conferencias sobre Derecho Comunitario
Europeo y han tenido lugar otros cursos y reuniones sobre el aspecto
registral de esta normativa. Con motivo de la reforma del Cédigo de Co-
mercio de 1973, se han venido preparando y poniendo a punto los medios
precisos para el buen funcionamiento del sistema, contemplando la edi-
cién de un Boletin del Registro Mercantil, anticipandose a lo ordenado
en la primera Directiva del Consejo de las Comunidades. Los Registrado-
res, coordinados por su Colegio, ya han comenzado los estudios y expe-
riencias para adaptarse a las necesidades de los tiempos y a la revolucion
informatica con pruebas cxperimentales. La publicidad registral es tema
clave en el régimen del funcionamiento de las sociedades mercantiles de
capital.

Por eso, ahora que nos hemos incorporado «formalmente» a Europa,
pues europeos hemos sido siempre, ante la importancia de la adecuacién
de nuestra normativa societaria v tomando como base el texto concreto
del Anteproyecto redactado por la Comisién General de Codificacién, los
Notarios y Registradores han mostrado su interés del mejor modo, es
decir, acometiendo el empefio de procurarse por anticipado un cuerpo
de doctrina valido para mejor poder aplicar en su dia la nueva legislacién
con la deseable altura cientifica y la indispensable responsabilidad pro-
fesional. En este empefio han contado con la colaboracién de valiosos
profesores universitarios y asi, en una feliz simbiosis entre los mundos
de la doctrina y la aplicacién profesional, ha resultado una obra armdnica
que ahora se recoge en este libro y ve la luz puiblica para que quienes no
asistieron a las conferencias puedan conocer el contenido y la doctrina
de las diversas exposiciones.

Los presentadores del libro, don CARLOS-MIGUEL HERNANDEZ CRESPO
y don ROBERTO BLANQUER UBEROS, Decanos de los Colegios de Registrado-
res y Notarial de Madrid, respectivamente, resaltan vy agradecen la labor
del grupo de trabajo que hizo posible la celebracién del ciclo de confe-
rencias y la publicacién de esta obra, integrado por don Francisco Lucas
FERNANDEZ, Vicedecano del Colegio Notarial de Madrid; don Josg Marfa
CHIco Ortiz, Director del Centro de Estudios Hipotecarios del Colegio

28



712 INFORMACION BIBLIOGRATICA

de Regisiradores, y don ALBERTO ALoNsO UrEesA, Profesor de Derecho Mer-
cantil de la Universidad Complutense, quienes propiciaron la fusién del
conocimiento doctrinal y la experiencia practica del quehacer profesional
diario.

Como preliminar, hay una presentacién del libro y después las pala-
bras de apertura del ciclo de conferencias del Decano del Colegio de
Registradores, y otras palabras en la clausura del Decano del Colegio
Notarial de Madrid.

Resulta del todo imposible hacer un resumen o comentario, por muy
breve que se intente, de las distintas ponencias desarrolladas y que se
recogen integras en el libro. A él remitimos a quienes quieran verlas. Nos
hemos de limitar a enumerarlas:

— «Introduccion», por AURELIO MENENDEZ MENENDEZ.

— «Problemas politico-juridicos de la armonizacién societaria desde la
perspectiva de los ordenamientos nacionales», por LUIS FERNANDEZ
DE LA GANDARA.

— «Fundacién: Escritura y Estatutos. Suscripcién y desembolso», por
MANUEL DE LA CAMARA ALVAREZ.

— «El principio dec capital minimo», por RAFAEL GARCIA VILLAVERDE.

— «La fundacién cualificada (ventajas de fundadores o promotores
y aportacioncs in natura)», por ANTONIO PEREZ DE LA CRUZ.

— «La sociedad en proceso de fundacién y la sociedad irregular», por
Josi-DoMINGO RODRIGUEZ MARTINEZ.

— «La socicdad unipersonal», por ALBERTO ALONSO UREBA.

— «La sociedad nula», por JosEé Marfa pt EIZAGUIRRE. ’

— «Aumento y reduccién del capital», por ANBAL SANCHFEZ DE ANDRES.

— «Organizacion y contenido del poder de represcntacién en las socie-
dades de capital», por GAUDENCIO ESTEBAN VELASCO.

— «Acciones: clases y régimen juridico», por MANUEL BROSETA PONT.

— «Negocios sobre las propias acciones», por CANDIDO PAZ-ARES.

— «La fusién de sociedades», por ALBERTO BERCOVITZ.

— «La escision de sociedades», por ANGEL RoJo.

— «Régimen de cuentas anuales», por FERNANDO SANCHEZ CALERO.

— «Las condiciones de la consolidacién de las cuentas anuales», por
JustINOo F. DUQUE DOMINGUEZ.

— «La agrupacién europea de interés econémico (antecedentes y carac-
terizacién)», por MARCOS SACRISTAN REPRESA.

— «Incidencia en el 4mbito societario de las directivas bursatiles», por
JATME ZURITA Y SAENZ DE NAVARRETE.

— «El régimen juridico de las sociedades comanditarias por acciones
cn el Anteproyecto de Ley de Reforma Parcial v adaptacién de la
legislacién mercantil a las Directivas de la CEE en materia de so-
ciedades», por MERCEDES VERGEZ SANCHEZ.

— «La posicién de la sociedad de responsabilidad limitada en el marco
de la reforma del Derecho de Sociedades», por Jost MarRfA GONDRA
RoMERO.

Termina el libro con una importante addenda documental confecciona-

da por Francisco Jost BauzA MORE, cuyo contenido es:

— «Introduccion».

— «Anteproyecto de Ley de Reforma Parcial v adaptacién de 1a legisla-
cién mercantil a las Directivas de la CEE en materia de sociedades».
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— «Directivas comunitarias sobre el Derccho de Sociedades».

— «Directivas comunitarias sobre Bolsa».

— «Reglamento (CEE) namero 2.137/1985 del Consejo, de 25 de julio,
relativo a la constitucién de una Agrupacién Europea de Intereses
Econdémicos (AEIE)»,

Hecmos intentado dar un esbozo tan sélo, pues otra cosa no seria posi-
ble, del contenido de este libro. Para tener una idea mas completa sera
preciso leer sus profundas ¢ intercsantisimas ponencias. Algunas de ellas
son un tanto criticas con la reforma proyectada, pero todas de gran altura
cientifica, que aportardan ideas sugerentes y ensefianzas de gran utilidad
a aqucllos a quienes interesen cstos vivos temas juridicos.

FRANCISCO CORRAL DUENAS
Registrador de la Propiedad

GiL-RoBLES ¥ GIL-DELGADO, JoSE MARIA: Arrendamientos risticos y le-
gislacion agraria bdsica. kditorial Civitas. Biblioteca de Legislacién,
Madrid, 1986, un tomo de 359 pdgs.

Josii MARriA GIL-ROBLES, que ha preparado esta edicién de las normas
arrendaticias, es Letrado de las Cortes Generales y como tal intervino
de modo personal y directo en las diversas fases de la elaboracién de la
Ley vigente de Arrendamientos Rusticos de 31 de diciembre de 1981.

A raiz de su promulgacién, el autor publicé un libro, que es objeto de
consultas constantes, titulado Comientarios prdcticos a la Ley de Arrenda-
mmienios Rusticos, también editado por Civitas, en el cual analizé dicha
Ley, articulo por articulo; después de su texto respectivo se sefialaban
los antecedentes legales y la doctrina jurisprudencial aplicable en cada
caso. Seguidamente venian los comentarios del autor, recogiendo ¢l texto
del proyecto, las enmiendas y su resultado, para terminar con un amplio
juicio de las novedades y el conjunto de la normativa.

Con esto queda dicho que domina por completo la materia, que ha
sido objeto de un minucioso trabajo previo, ya que vio pasar por su mesa
de trabajo de las Cortes, dia a dia, enmienda a enmienda, un proyecto
hasta convertirse en Ley, con toda su complicada elaboracion.

Y ahora, aunque se trate de un simple manual legislativo, se trasluce
claramente esa soltura que da el profundo conocimiento del asunto y, en
consecuencia, produce un trabajo muy satisfactorio.

Con formato escolar, pero en impresién perfecta y letra muy apretada,
Civitas nos presenta este manual normativo que empieza por contener el
texto integro de la Ley bdsica, con abundantes llamadas a pie de pagina
haciendo referencia a disposiciones concordantes que tienen relacién con
cada uno de los preceptos concretos, lo que facilita grandemente la
consulta.

A continuacidén se incluyen algunos preceptos del Reglamento de 29 de
abril de 1939, que ya estd derogado, como es sabido. Precisamente, la dis-
posicién final de la Ley lo dice de modo expreso al incluir de modo global
a los reglamentos, lal como se pidié en una enmienda, con fines clarifica-
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dores. Posiblemente se incluyen aqui estos textos por la posibilidad de
aplicacién transitoria en algin caso concreto.

Como normativa subsidiaria se incluyen los articulos del Codigo Civil
que pueden tener aplicacion directa o colateral en cuanto a la eficacia de
las normas en general, capacidad y contenido de las figuras arrendaticias
y afines.

En cuanto a la normativa aplicablc en la esfera procesal, también se
recogen con gran amplitud todo el abanico de disposiciones generales sobre
los posibles litigios y en especial los referentes a la materia arrendaticia.
Asi se recopilan normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil, naturalmente
con sus reformas de 6 de agosto de 1984. También se recogen las normas
procesales de la Justicia Municipal, contenidas en el Decreto de 21 de
noviembre de 1952, en cuanto que, normalmente, los juicios sobre arrenda-
mientos se conocen precisamente en esas instancias y bajo la batuta de
los llamados juicios de cognicién, cuya normativa se recopila. Por ultimo,
dentro del rétulo de la normativa procesal se insertan los preceptos per-
tinentes de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1938,
en cuanto que a veces se instan derechos por esta via y es bueno tener
a mano su regulacién para la consulta.

Dentro del apartado que se titula «Normas complementarias», se in-
cluyen determinados preceptos de las Leyes de Arrendamientos de 1935
y sus modificaciones de 1940 y 1942, que aun podrian tener virtualidad de
acuerdo con las disposiciones transitorias de la vigente. Ya no hay que
repetir, por sabida, la opinién general de la Ley de 1935: redactada por el
cquipo de Registradores del Instituto de Reforma Agraria ha superado
una vida de casi medio siglo de vigencia, con la guerra civil por medio
y fuertes cambios politicos y sociales, dejando al descubierto una calidad
pocas veces superable; derogd el viejo principio de la autonomia de Ia
voluntad, ineficaz cuando no hay paridad cntrc los contratantes, protegien-
do al arrendatario con derechos que se han consolidado hasta la actua-
lidad. Las Leyes de 1940 y 1942 alteraron un tanio el sistema planteando
nuevos plazos de duracién prérroga de los contratos; estas prérrogas se
reprodujeron cn 1948, en 1954..., y aun colean. No han bastado las nuevas
normas cstablecidas en la disposicidon transitoria primera de la Ley de
1981, sino que nos han caido otras tan recientes que ni siquiera han podido
recogerse en este libro. En efecto, habremos de sefialar la Ley 1/1987,
de 12 de febrero, que prorroga por otros cinco afios los contratos concerta-
dos antes de 1935, con su anejo derecho a acceder a la propiedad; y por
st no habia bastante, en virtud de la poco edificante dualidad legislativa
quc permite la Constitucion a las Autonomias, Galicia promulgé el 10 de
diciembre de 1986 otra Ley de prdérroga de los arrendamientos gallegos,
aunque sélo por un afio, y Valencia regulé los llamados arrendamientos
histéricos por otra Ley de 15 de diciembre del mismo afio. Esto, ya deci-
mos, no ha podido ser recogido por la obra que comentamos.

Pero sigamos con su contenido. Ademéis de normas particulares pura-
mente coyunturales que apenas tendran ya vigencia, se reflejan en este
libro diversos preceptos tomados de otras leyes generales que, aun dadas
con otra finalidad principal, contienen disposiciones aplicables a supues-
tos de locacién ristica. Asi, la Ley de Inscripcién, Divisién y Redencién
de Censos en Cataluiia de 1945, pues son instituciones tan parecidas que
ya sabemos que NART opinaba que eran perfectamente equiparables, ha-
blando de ex arrendamientos».
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En la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, segiin su redaccion de 1973,
s¢ conticnen numerosas ¢ importantes especificaciones, que tratan los
supuestos de fincas arrendadas de modo muy especial, respetando y favo-
rccicndo los derechos y situaciones de los arrendatarios cn los casos de
transformaciones territoriales y mejoras estructurales quc cn ella se
regulan. Asi se contcmplan los supuestos de la formacidén dc explotacioncs
familiares, de la concentraciéon parcelaria, mejoras territoriales, fincas
y explotacioncs mejorables (éstas modificadas por la Ley de 1979), y los
supuestos de arrendamientos forzosos, que sc regulan tanto en la Ley dc
Reforma como en la modificatoria de fincas manifiestamcntc mejorables
dicha.

La Ley del Suelo, aunque también se sublitula de ordenacién urbana,
contiene preceptos aplicables a fincas rusticas en ¢l aspecto de ordenacién,
que pucden afectar a los contratos de arrendamicnto, que también se
recogen. Hay que notar también la numerosa normativa autondémica que
en estc terreno se csta produciendo y que sera necesario tener en cuenta,
dado que ¢n la Constitucién y los respectivos Estatutos se concede com-
petencia a las Comunidades en materia de ordenacién territorial.

Los arrendamicntos de tipo forestal tienen referencias cn las Leyes
de Fomento de la Produccion Foresial v la de Montes Vecinales cn Mano
Comun. Ambas se reflejan en lo pertinentc en la obra que estamos co-
mcntando.

El lamado Estatuto de la Explotacién Familiar Agraria y de los Agri-
cultores Jovenes, que introduce un nuevo y peculiar sistema sucesorio,
establece en su articulo 37 que cuando una finca rustica arrendada forme
parte de una explotacion familiar agraria, la sucesidn en el arrendamiento
se regird por la Ley citada (de 24 de diciembre de 1981), con exclusién
de la legislacién arrcndaticia rastica. Es un dato importante a tener en
cuenta.

Sobrc la constitucién y funcionamiento dc las Juntas Arbitrales, a que
sc reficre ¢l articulo 121 dc la Ley, sc incluyen dos Ordenes ministeriales
dc 8 de octubre de 1982. Digamos también que aqui cstad también la nor-
mativa paralcla autondmica, pues varias Comunidades han dictado ya sus
disposiciones particulares sobre este punio y seran preferentes dada su
competencia especifica.

También se incluye la Orden ministcrial dc 1 de diciembre de 1981,
quc daba, sélo a titulo indicativo, el modelo de contrato-lipo de arrenda-
miento ruastico. En cambio, no se ha recogido el Real Decreto sobre el
Registro cspccial de estos arrendamientos, lo que consideramos acertado,
pues también varias Autonomias han dictado dispares ordenamientos par-
ticulares, sélo coincidentes en configurar una registraciéon de caracter
puramentc administrativo y casi carcntc de cfectos juridicos; tan sélo sc
vislumbra un asomo de exigir esa «toma dec razén» a efectos de conceder
beneficios crediticios y pare usted de contar. Aqui, el fallo de la Ley y de
Jla normativa subsiguiente es total. Por ello, no se pierde nada con su
omisién.

Pasada la turbamulta de disposiciones mas o menos administrativas
y cambiantes, este tomo sobre arrendamientos tiene una parte final donde
se incluyen las normas de Derecho Foral de las diversas regiones espafio-
las en donde rigen. Asi, se recogen las distintas v tipicas figuras arrenda-
ticias 0 aparceras que se contienen en las Compilaciones de Alava y Viz-
caya dec 1959, 1a de Catalufia segiin su reforma de 1984, la de Baleares
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de 1961, la de Galicia de 1963, la de Aragén segin su nucva redaccién de
1985 y la de Navarra de 1973, que acaba dec scr reformada por Ley Foral
de abril de 1987. O seca, que estd visto que en estas materias sociales no
hay modo dc csiar al dia, ya que no sélo el Boletin Oficial del Estado,
sino los otros 17 autondémicos pueden cambiarnos todo de la noche a la
maiiana.

Con todo, la edicidn que comentamos, preparada por Josgé Maria
GIL-RoBLES Y GIL-DELGADO ¥y actualizada por la redaccidn de Civilas, suponc
un gran csfucrzo y ha sido conscguida la descada concreacién al recopilar
cuanto haya mds o menos vigente cn csta materia del arrendamiento, tan
vivo cn los ambientes rurales.

Francisco CoRRAL DUENAS
Registrador de la Propiedad



REVISTA DE REVISTAS






REVISTA GENERAL DE DERECHO
Nameros 517-318 (Octubre-noviembre 1987)

El allanamiento en el proceso civil, por ANTONIO FERNANDEZ RODRIGUEZ,
pagina 3449,

Obligatoriedad o no de la presencia fisica del Fedatario publico en el
acto de intervencion de las pdlizas de crédito, por VICENTE BALLESTA
BERNAL, pag. 5487.

Breves consideraciones sobre la terceria de dominio interpuesta por o
de los conyuges (en reivindicacion de bienes gananciales), solicitando
el alzamiento del embargo trabado por deudas exclusivas del otro
conyuge, por FRaNCIsCO JAviER GIMENO PrREz DE LEON, pag. 5497.

El desarrollo de la libertad de expresion en la reciente jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, por MANUEL JAEN VALLEJO, pag. 5503.

Constitucionalismo espariol: 1808-1978. Ensayo histérico-juridico, por EMmI-
LIO ATTARD, pag. 5513.

La carga de la prueba de la provision de fondos en la Ley 19/1958, de
16 de julio, cambiaria vy del cheque, por JUAN PEREZ VALENZUELA, pagi-
na 5659.

El cardcter ejecutivo de las pdlizas intervenidas poor agente wmediador
colegiado (art. 1429, 62, de la Ley de Enjuiciamiento Civil}, por VICENTE
José MARTINEZ PARDO.

La insolvencia provisional v definitiva en los expedientes de suspension
de pagos: declaracion de la quiebra del deudor, por JoSE MARIA SAGRERA
T1z0N, pag. 5671.

Alcance de la fianza prestada al acreedor incluido en la definitiva de la
suspension de pagos, por Jost MarRfA SAGRERA TiIzodN, pag. 5675.

Ndmero 519 (Diciembre 1987)

La nueva Ley de la Propiedad Intelectual, por PABLO MISERACHS SALA,
pagina 6245.

La Ley Orgdnica del Poder Judicial y el Secretariado de la Administracion
de Justicia, por ANTONTO RaMOS GACILAN, pag. 6261.

Designacion de heredero por concurso ptiblico, por Josg VICENTE TELLO
CaLvo, pag. 6275.

La atribucidn judicial de la vivienda a uno de los cényuges en los procesos
de wnulidad, separacion o divorcio, por JosE MENDEZ PEREz, pag. 6287.

Ante la reforma de la Lev del Tribunal Constitucional, por Josg Marfa
MARTINEZ VAL, pag. 6313.

Constitucionalisnmo espariiol: 1808-1978. Ensayo histdrico-juridico, por Ei-
LTO ATTARD, pag. 6323.



720 REVISTA DE REVISTAS

Problemas juridicos de lus nuevas formas de reproduccion hunana, por
Rosa Maria RAMIREZ NAVALON, pag. 6537.

Actuacion procesal del Abogado ante el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas, por BLANCA PASTOR BORGONON, pag. 6599,

Adaptacion del ordenamiento furidico espasiol al Derecho de la Contuni-
dad Econdmica Europea, por ASCENSION FORNIES BAIGORRT, pag. 6623.

Régimen juridico de la gestion adininistrativa del enlace fijo a través del
estrecho de Gibraltar y cuestiones de Derecho Internacional Privado,
por ALFONso Luis CaLvo Caravaca, pag. 6697.

La proyectada reforma del articulo 11, 12, del Codigo Civil, por FRANCISCO
SAncHEz APELLANIZ y Josi J. OvivAriz, pag. 6749.

REVISTA DE DERECHQO PRIVADO
(Noviembre 1987)

El nuevo aval cambiario y sus antecedentes, por RICARDO ALVAREZ ABUN-
DANCIA, pags. 939 a 964.

Metodologia o epistemologia juridicas: Reflexiones en la encrucijada, por
Jose Luis pE Los Mozos, pags. 965 a 979.

(Diciembre 1987)

Los organos de la Sociedad Andnima en liquidacion, por JoSE VICENTE
LoRENZO JIMENEZ, pags. 1028 a 1057.

La naturaleza juridica de la quiebra, por ROBERTO GARCIA MARTINEZ, pagi-
nas 1058 a 1065.

(Enero 1988)

El «ius ad rem», por JOSE LEANDRO MARTINEZ-CARDOS Ruiz, pags. 3 a lé.

La declaracion de ajuste al Derecho del Estado en el supuesto de la simu-
lacion, por MaARIA TEREsA ARECES Pifoul, pags. 17 a 34.

Nota sobre la desproteccion penal de los derechos de propiedad industrial,
por CARLOS VA{zQUEz IRUZUBIETA, pags. 35 a 36.

REVISTA GENERAL DE LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA
Nimero 4 (Abril 1987)

El alcance de las palentes de invencidn en la nueva Ley, por FRANCISCO
ESPINAR LAFUENTE, pag. 499.

Evolucién de la normativa aplicable al seguro de responsabilidad civil
y sistema de responsabilidad civil, por RAFAEL MATILLA ALLGRE, pag. 545.



REVISTA DE REVISTAS 721

REVISTA DE DERECHO URBANISTICO
Nuamero 105 (Octubre-novicmbre-diciembre 1987)

La organizacion administrativa de la ordenacion del territorio, por Lucia-
NO PArEJO ALFONSO, pag. 13.

La Gestion Publica Urbanistica en el Derecho comparado. Experiencias
europeas, por MARTIN BassoLs Coaia, pag. 51

Las valoraciones fiscales de los bienes inmuebles urbanos en la iniposi-
cion del Estado y de la Administracion, por SANTIAGO FERNANDEZ
PrrLA, pag. 81.

Conservacion y fuera de ordenacion: hacia una mds graduada coexistencia
de ambos criterios en las intervenciones en el suelo urbano, por JAVIER
GARcia BELLIDO, pag. 95.

REVISTA DE LESTUDIOS DE LA ADMINISTRACION
LOCAL Y AUTONOMICA
Niamero 233 (Enero-marzo 1987)

La nueva regulacion de los bienes comunales, por ALEIANDRO NIETO, pa-
gina 9.

Barcelona en la nueva organizacion territorial de Catalufia; una primera
reflexion, por LUCIANO PAREJIO ALFONSO, pag. 27.

Mancomunidades municipales, provincias y Comunidades Auténomas: Re-
laciones interadministrativas en el nuevo Régimen local, por Jost MaRIa
BoouERA OLIVER, pag. 53.

Los vecinos y los servicios piiblicos municipales, por ToMAs QUINTANA
LérEz, pag. 65.

Antecedentes poblacionales en los inicios del municipio constitucional, por
ENRTQUE ORDUNA REBOLLO, pdg. 85.

REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DL CONCEPCION
Nuamero 180 (Julio-diciembre 1986)

Del precario, por RiNE Ramos P., pag. 7.

Crédito fiscal por la adquisicion de bienes del activo fijo: Un vacio legal,
por EL1zaBETH EMILFORK S., pag. 21,

Del mandaniiento, requerimiento, embargo y excepciones en la accion cje-
cutiva de desposeimiento, por MIGueL OTERO L., pag. 29.

El secreto bancario frente al Derecho chileno, por ALEJANDRO VERGARA B.,
pagina 39.

Equilibrio procesal, por HEcToR OBERG Y., pag. 63.

Algunos problemas que suscita la traduccion, por MArRI0 CERDA M., pag. 67.

Abogados integrantes. Su modificacion, por RENE VERGARA V., pag. 83.

Situacion del titulo ejecutivo en la instancia abandonada, por JULIO Sa-
LAS V., pag. 85.



722 REVISTA DE REVISTAS

REVISTA DE DIREITO IMOBILIARIO DO BRASIL
Ndameros 17-18 (Enero-diciembre 1986)

Registro de Innmuebles y su perfeccionatitiento, por AFRANLO DE CARVALH U,
pagina 7.

Registro de secuestros. Obligatoriedad, por PauLo HaslTii, pag. 11

El principio de inscripcion. La inscripcion constitutiva y declarativa en cl
sistema hipotecario espafiol y en el sistema inmobiliario brasilefio, por
FRrEDERICO HENRIQUE VIEGAS DE LiMa, pag. 17.

Principios de Derecho Registral Immobiliario, por ALvarRo MELO FiLllo,
pagina 25.

De la unidad de la matricula, por Ricarno HiNrY Marquiis Dir, pdag. 51.

BOLETIN MEXICANO DE DERECHUO COMPARADQ
Numcro 58 (Enero-abril 1987)

La OEA ¢n la encrucijada: derechos humanos, por Tom J. FARER, pag. 15.

El Derecho privado en Estados Unidos frente a la deuda externa, por DALE
Beck FurNIsH, pag. 31.

La Universidad latinoamericana, por BRAULLO GUERRA MALO, pag. 57.

La asociacién en participacion y otras figuras juridicas afines, por SovLa
H. Le6x Tovar, pag. 71.

La planeacién vy el derecho al desarrollo, por FranNcisco JAVIER OSORNIO
CoRRES, pag. 111.

La rectoria econdmica del Estado, por ENRIQUE SANCH EZ BRINGAS, pag. 133.

Class Action. Una solucidn al problema de acceso a la justicia, por Ro-
LANDO TAMAYO Y SALMORAN, pag. 147,

Decreto que reforma la Ley wonetaria de los Estados Unidos Mexicanos,
por FrANCISCo J. VILLALON ESQUERRO, pag. 169.

Decreto que promulga el acta constitutiva de la Red de Informacion Tec-
nolégica Latinoamericana (RITLA), por MANUEL BACERRA RAMIREZ, pd-
gina 173.

REVISTA NOTARTAL ARGENTINA
Ntmero 890 (1987)

El Notario v la jurisdiccion voluntaria, por OscAR EDUARDO SARURBO, pa-
gina 1291.

Las actas notariales de declaracién de entrega de menores en guarda,
por AnrTANA NELIDA ABELLA, pag. 1315.

Los contratos relacionados con los dercchos intelectuales, por GABRIEL B.
VENTURA, pag. 1321,

Las medidas cautelares y el bloqueo registral, por ANA Raquer. Nuta v Do-
MINGO ROTONDARO, pag. 1345.

Sociedades comerciales y registracion mercantil: Generalidades. Exclusion
de socios. Suspension de decisiones asamblearias. Voto acumulativo,
por Enuarno M. Favier Durorts (h), pag 1393,

Disolucion de sociedades (exposicion de seis casos difercnies), por OSVALDO
S. Sovrar1, pag. 1403.



REVISTA DE REVISTAS 723

REVUE DE DROIT UNIFORME
(Julio-diciembre 1985)

Convention relative a la loi applicable au frust et a sa reconnaissance, 298.

Loy type de la CNUDCI sur l'arbitrage commercial international, 320.

Directive du Conseil des Communautés Européennes relative au rappro-
chement des dispositions législatives, reglamentaires et administratives
des Etats membres en matiere de responsabilité du fait des produits
défectueux, 362.

NOTICIAS CEE
Ndmero 35 (Diciembre 1987)

Libre circulacion de mercancias y devechos de propiedad industrial (paten-
tes de invencion y marcas) en la Comunidad Econdmica Europea, por
Ebuarpo GaLin CORONa, pag. 1.

La comunicacion de know how y la politica de la competencia en la CEE,
por JosE MassaGUER FUENTES, pag. 23.

Notas sobre el Reglamento 2439/1984 de la CEE relativo a los acuerdos de

licencia de patentes, por MANUEL BOTANA AGRA, pag. 45.

El Tratado de Cooperacién en Materia de Patentes (PCT), por ALBERTO Ca-
sano CERVIRO, pag. 65.

El proyecto de Reglamento sobre la Marca Comunitaria, por ENRIQUE Es-
PINEL MELGAR, pag. 77.

El Reglamento de Ejecucion de la Ley de Paientes, por Jesis GOMEZ MoON-
TERO, pag. 85.

Los Convenios Europeos de Patentes: El Convenio de Munich sobre la
patente europea y el Convenio de Luxemburgo sobre la patente comut-
nitaria, por SUZANNE JESSEL, pag. 93.

La nueva Ley espariola de Patentes, por JoSE MANUEL OTERO LASTRES,
pagina 105.

El Derecho de la publicidad en la CEE, por JoSE MaRiA nF LA CUESTA RUTE,
pagina 115.

La reforma del Derecho espaiiol de la publicidad y nuestra adhesidn a las
Comunidades Europeas, por CArRLOS LEmMA DEvESA, pag. 121.

Cronica tributaria de la CEE (1I), mayo-julio de 1987, por DOMINGO CAR-
BAJO Vasco, pag. 131.

El criterio del Tribunal de Justicia en la aplicacion de las norinas comu-
nitarias de la competencia a la prdctica comercial de los contratos de
distribucion selectiva, por JOSE ANTONIO GIRGN LARRUCEA, pag. 149,

Incumplimiento de una sentencia del Tribunal de Justicia por un Estado
miembro, por RosAR10 HUESA VINATXA, pag. 159.

Modificacion de los wmontantes compensatorios monetarios sin responsa-
bilidad extracontractual de la Comunidad, por MarRfa DOLORES I.GPEZ
Gonez, pag. 163.

Nimero 36 (Enero 1988)

El Reglamento 1408/1971. Principios de ordenacidn, por BERNARDO GONZALO
GoNzALEZ, pag. 11.



724 REVISTA DE REVISTAS

La exportabilidad de los suplementos por miniinos contemplados en el
articulo 50 del Reglaimento 1408/1971 y su incidencia en la legislacion
espaiiola, por FIDEL FERRERAS ALONSO, pdg. 23.

Normas de Seguridad Social contenidas en el Tratado de Adhesion de
Espaiia a la Comunidad Europea, por EMILI0 GONZALEZ-SANCH O LOpPEz,
pagina 31.

Seguridad Social: causas mds generales de revision de resoluciones al am-
paro de los articulos 94 y 95 del Reglamento 140871971, por Josg Lurs
Nulo Ruslo, pag. 43.

Significado y valoracion de las normas bilaterales concertadas previamente
con otros Estados miembros y recogidos en el Tratado de Adhesion,
por BERNARDO DfEz RODRIGUEZ, pég. 49.

Observaciones al proyecto de modificacion del Reglamento 1408/1971 para
incorporar en él las prestaciones no contributivas. Incidencia en la
legislacion de proteccion social espatiola, por MARfA L1n6N NEBOT LozaA-
NO, pag. 55.

La aplicacidn de los reglamentos en relacidn con los regimenes de Segi-
ridad Social independientes, por FIDEL FERRERAS ALONSO, pag. 67.

La Directiva 79/7/CEE, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplica-
cion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres en maleria de Seguridad Social. Su incidencia en la legis-
lacion espariola, por JoSE TGNACTO TEIJERINA ALONSO, pag. 75.

La Seguridad Social espariola y la Directiva del Consejo 80/987/CEE, de
20 de octubre, sobre aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros relativas a la proteccion de los trabajadores asalariados en
caso de insolvencia del empresario, por BERNARPDO GONzZALO GONZALEZ,
pagina 83.

El principio de igualdad de traio hombre-mujer en los regimenes profe-
sionales de Seguridad Social, por PURIFICACION VERDES LOrEZ-DIEGUFZ,
pagina 93.

Directiva del Consejo relativa a la igualdad de trato entre hombres y mu-
jeros que ejerzan una actividad auténoma, incluidas las actividades
agricolas, asi como proteccion de la maternidad, por MArRiA LIndN NEBOT
LozaNo, pag. 103.

Comentario a las normas sobre armonizacion legislativa en materia de
descansos parentales v descansos por razones familiares. Aspectos de
Seguridad Social, por JuaN CARLOS ARcE GOMEZ, pag. 109.

Recomendaciones referentes a la adopcién de una lista curopea de enfer-
medades profesionales. Su consideracion en relacion con la lista espa-
fiola, por FIpEL FERRERAS ALONSO, pag. 115.

Recomendacion sobre el empleo de los minusvdlidos, por Jost LUIS ALFON-
so Riesco, pag. 127.

Recomendaciones comunitarias sohre flexibilidad de la jubilacién. Comen-
tarios desde la perspectiva espasiola, por AURELTO FERNANDEZ LOPEZ,
pégina 135.

La marginacion social en las Comunidades Europeas, por Luis VILA LOPEZ,
pagina 147.

Estudios y propuestas sobre los problemas demogrdficos y su reflejo en
la Seguridad Social, por Jos Luls ACHURRA APARICTO y MaRrfa TERFSA
QufLEz FfLEzZ, pag. 157.

Financiacion de la proteccion social en los paises de la CEE, por MARfA
TeresA QUILEZ FELEZ y JosE Luls ACHURRA APARICIO, pag. 165.



REVISTA DE RLVISTAS 725

Estudio de la Comision CEE sobre los regimenes especiales de Seguridad
Social. Aplicacion de sus observaciones al caso de Esparia, por BERNAR-
po GoNzaLo GONzALEz, pag. 175.

Armonizacion estadistica en materia de Seguridad Social; su aplicacion
por Espatia, por ALFONSO BARRADA, pag. 183.

Organizacion administrativa comunitaria competente en materia de Segu-
ridad Social, por EmIL10 GONzALEZ-SANCHO LOPEZ, pag. 205.






	0960585_001
	0960585_002
	0960585_003
	0960585_004
	0960585_005
	0960585_006
	0960585_007
	0960585_008
	0960585_009
	0960585_010
	0960585_011
	0960585_012
	0960585_013
	0960585_014
	0960585_015
	0960585_016
	0960585_017
	0960585_018
	0960585_019
	0960585_020
	0960585_021
	0960585_022
	0960585_023
	0960585_024
	0960585_025
	0960585_026
	0960585_027
	0960585_028
	0960585_029
	0960585_030
	0960585_031
	0960585_032
	0960585_033
	0960585_034
	0960585_035
	0960585_036
	0960585_037
	0960585_038
	0960585_039
	0960585_040
	0960585_041
	0960585_042
	0960585_043
	0960585_044
	0960585_045
	0960585_046
	0960585_047
	0960585_048
	0960585_049
	0960585_050
	0960585_051
	0960585_052
	0960585_053
	0960585_054
	0960585_055
	0960585_056
	0960585_057
	0960585_058
	0960585_059
	0960585_060
	0960585_061
	0960585_062
	0960585_063
	0960585_064
	0960585_065
	0960585_066
	0960585_067
	0960585_068
	0960585_069
	0960585_070
	0960585_071
	0960585_072
	0960585_073
	0960585_074
	0960585_075
	0960585_076
	0960585_077
	0960585_078
	0960585_079
	0960585_080
	0960585_081
	0960585_082
	0960585_083
	0960585_084
	0960585_085
	0960585_086
	0960585_087
	0960585_088
	0960585_089
	0960585_090
	0960585_091
	0960585_092
	0960585_093
	0960585_094
	0960585_095
	0960585_096
	0960585_097
	0960585_098
	0960585_099
	0960585_100
	0960585_101
	0960585_102
	0960585_103
	0960585_104
	0960585_105
	0960585_106
	0960585_107
	0960585_108
	0960585_109
	0960585_110
	0960585_111
	0960585_112
	0960585_113
	0960585_114
	0960585_115
	0960585_116
	0960585_117
	0960585_118
	0960585_119
	0960585_120
	0960585_121
	0960585_122
	0960585_123
	0960585_124
	0960585_125
	0960585_126
	0960585_127
	0960585_128
	0960585_129
	0960585_130
	0960585_131
	0960585_132
	0960585_133
	0960585_134
	0960585_135
	0960585_136
	0960585_137
	0960585_138
	0960585_139
	0960585_140
	0960585_141
	0960585_142
	0960585_143
	0960585_144
	0960585_145
	0960585_146
	0960585_147
	0960585_148
	0960585_149
	0960585_150
	0960585_151
	0960585_152
	0960585_153
	0960585_154
	0960585_155
	0960585_156
	0960585_157
	0960585_158
	0960585_159
	0960585_160
	0960585_161
	0960585_162
	0960585_163
	0960585_164
	0960585_165
	0960585_166
	0960585_167
	0960585_168
	0960585_169
	0960585_170
	0960585_171
	0960585_172
	0960585_173
	0960585_174
	0960585_175
	0960585_176
	0960585_177
	0960585_178
	0960585_179
	0960585_180
	0960585_181
	0960585_182
	0960585_183
	0960585_184
	0960585_185
	0960585_186
	0960585_187
	0960585_188
	0960585_189
	0960585_190
	0960585_191
	0960585_192
	0960585_193
	0960585_194
	0960585_195
	0960585_196
	0960585_197
	0960585_198
	0960585_199
	0960585_200
	0960585_201
	0960585_202
	0960585_203
	0960585_204
	0960585_205
	0960585_206
	0960585_207
	0960585_208
	0960585_209
	0960585_210
	0960585_211
	0960585_212
	0960585_213
	0960585_214
	0960585_215
	0960585_216
	0960585_217
	0960585_218
	0960585_219
	0960585_220
	0960585_221
	0960585_222
	0960585_223
	0960585_224
	0960585_225
	0960585_226
	0960585_227
	0960585_228
	0960585_229
	0960585_230
	0960585_231
	0960585_232
	0960585_233
	0960585_234
	0960585_235
	0960585_236
	0960585_237
	0960585_238
	0960585_239
	0960585_240
	0960585_241
	0960585_242
	0960585_243
	0960585_244
	0960585_245
	0960585_246
	0960585_247
	0960585_248
	0960585_249
	0960585_250
	0960585_251
	0960585_252
	0960585_253
	0960585_254
	0960585_255
	0960585_256
	0960585_257
	0960585_258
	0960585_259
	0960585_260
	0960585_261
	0960585_262
	0960585_263
	0960585_264
	0960585_265
	0960585_266
	0960585_267
	0960585_268
	0960585_269
	0960585_270
	0960585_271
	0960585_272
	0960585_273
	0960585_274
	0960585_275
	0960585_276
	0960585_277
	0960585_278
	0960585_279
	0960585_280
	0960585_281
	0960585_282
	0960585_283
	0960585_284
	0960585_285
	0960585_286
	0960585_287
	0960585_288
	0960585_289
	0960585_290
	0960585_291
	0960585_292
	0960585_293
	0960585_294
	0960585_295
	0960585_296
	0960585_297
	0960585_298
	0960585_299
	0960585_300
	0960585_301
	0960585_302
	0960585_303
	0960585_304
	0960585_305
	0960585_306
	0960585_307
	0960585_308
	0960585_309
	0960585_310
	0960585_311
	0960585_312
	0960585_313
	0960585_314
	0960585_315
	0960585_316
	0960585_317
	0960585_318
	0960585_319
	0960585_320
	0960585_321
	0960585_322
	0960585_323
	0960585_324
	0960585_325
	0960585_326
	0960585_327
	0960585_328
	0960585_329
	0960585_330
	0960585_331
	0960585_332
	0960585_333
	0960585_334
	0960585_335
	0960585_336
	0960585_337
	0960585_338
	0960585_339
	0960585_340
	0960585_341
	0960585_342
	0960585_343
	0960585_344
	0960585_345
	0960585_346
	0960585_347
	0960585_348
	0960585_349
	0960585_350
	0960585_351
	0960585_352
	0960585_353
	0960585_354
	0960585_355
	0960585_356
	0960585_357
	0960585_358
	0960585_359
	0960585_360
	0960585_361
	0960585_362
	0960585_363
	0960585_364
	0960585_365
	0960585_366
	0960585_367
	0960585_368
	0960585_369
	0960585_370
	0960585_371
	0960585_372
	0960585_373
	0960585_374
	0960585_375
	0960585_376
	0960585_377
	0960585_378
	0960585_379
	0960585_380
	0960585_381
	0960585_382
	0960585_383
	0960585_384
	0960585_385
	0960585_386
	0960585_387
	0960585_388
	0960585_389
	0960585_390
	0960585_391
	0960585_392
	0960585_393
	0960585_394
	0960585_395
	0960585_396
	0960585_397
	0960585_398
	0960585_399
	0960585_400
	0960585_401
	0960585_402
	0960585_403
	0960585_404
	0960585_405
	0960585_406
	0960585_407
	0960585_408
	0960585_409
	0960585_410
	0960585_411
	0960585_412
	0960585_413
	0960585_414
	0960585_415
	0960585_416
	0960585_417
	0960585_418
	0960585_419
	0960585_420
	0960585_421
	0960585_422
	0960585_423
	0960585_424
	0960585_425
	0960585_426
	0960585_427
	0960585_428
	0960585_429
	0960585_430
	0960585_431
	0960585_432
	0960585_433
	0960585_434
	0960585_435
	0960585_436
	0960585_437
	0960585_438
	0960585_439
	0960585_440
	0960585_441
	0960585_442
	0960585_443
	0960585_444
	0960585_445
	0960585_446
	0960585_447
	0960585_448

