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ESTUDIOS






Inscripcion de arrendamientos de bienes
inmuebles. Efectos en cuanto a tercero del
arrendamiento no inscrito. El derecho
de retorno

Este trabajo tiene como principal finalidad contestar el correspon-
diente tema de Derecho Hipotecario del programa de Registros (a excep-
cién del derecho de opcidn) que, en cierto modo, se ha visto alterado por
la publicacién del Real Decreto-ley de 30 de abril de 1985.

La inscripcidn de arrendamientos, hasta hace poco casi instrascen-
dente, ha cobrado nuevo interés al suprimir el citado Real Decreto la
prorroga forzosa en los arrendamientos urbanos. Entendemos que es inte-
resante, de cara al Registro de la Propiedad, volver sobre esta figura
juridica a la luz de su actual normativa, pensando que en un futuro no
muy lejano pueda ser objeto de profunda reforma la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos.

I. INSCRIPCION DE ARRENDAMIENTOS
DE BIENES INMUEBLES

A) INTRODUCCION: EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO
Y EL DERECHO ARRENDATICIO

a) EI .contrato de arrendamiento .

El contrato de arrendamiento es aquel contrato consensual (se .petrfec-
ciona por el consentimiento), bilateral (genera, para ambas partes con-
tratantes, derechos y obligaciones reciprocas), oneroso (el arrendador
transmite el goce de la cosa a cambio de un precio o contraprestacién
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que ha de pagar el arrendatario) y conmutativo (no hay aleatoriedad) que
genera el derecho arrendaticio.

Algunos autores sefialan, ademds, otros caracteres del contrato de
arrendamiento, tales como la temporalidad, la indivisibilidad de los obje-
tos arrendados y la proporcionalidad entre el goce aportado y el precio.
En opinién nuestra, sin embargo, tales caracteristicas no tienen por qué
darse forzosamente en el contrato de arrendamiento —aunque usualmen-
te, si— y por ello preferimos prescindir de las mismas.

b) El derecho arrendaticio

Derecho arrendaticio es aquel que, nacido de un contrato de arren-
damiento, atribuye al arrendatario la facultad de gozar la cosa arrendada,
asi como a ser mantenido en dicho goce por el arrendador.

B) BREVE REFERENCIA A LA NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO
ARRENDATICIO COMO PRESUPUESTO NECESARIO
PARA EXAMINAR EL ASPECTO REGISTRAL
DEL MISMO

(No es este el lugar de analizar la naturaleza juridica del derecho
arrendaticio. Sin embargo, creemos que es necesario recordarla breve-
mente con el objeto de sentar la base para examinar la trascendencia que
puede tener la inscripcién del mismo en el Registro de la Propiedad.)

El derecho arrendaticio es un derecho personal, ya que:

— Le falta uno de los caracteres basicos del derecho real, que es
la inmediatividad (elemento interno: relacién existente entre el sujeto
y la cosa, por la cual aquél tiene atribuido un poder directo sobre ésta,
sin la existencia de persona intermedia): el arrendador se obliga a entre-
gar el goce o uso de la cosa (art. 1.543 CC) al arrendatario y a man-
tenerle en el mismo, haciendo en dicha cosa las reparaciones que fueran
necesarias (art. 1.554 CQC).

— Le falta también el otro requisito peculiar del derecho real, que
es la absolutividad (elemento externo: el poder del titular sobre la cosa
debe ser respetado por todos): el comprador de una finca arrendada
tiene derecho a que termine el arriendo vigente al verificarse la venta
(articulo 1.571 CQC), sin perjuicio de que, como diremos més adelante,
tal derecho, dado el marcado carécter social del derecho arrendaticio,
haya sido suprimido en las leyes especiales.
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— Como seiiala Roca (1), si tuviera cardcter real sobraria el articu-
lo 2.°, 5, de la Ley Hipotecaria —que permite una inscripcién excep-
cional—, pues el derecho arrendaticio se inscribiria al amparo de la
amplia férmula del articulo 2.°, 1, de la misma («demds derechos reales
sobre bienes inmuebles») (2).

— Y como dice Lacruz (3), si el arrendatario tuviera un derecho
real podria é! mismo ejercitar su derecho (ej., reparaciones, defensa
ante el reivindicante, etc.) sin necesidad de dirigirse al arrendador.

No obstante, ha tenido y tiene muy importantcs defensores en Espania
la concepcién del derecho arrendaticio como derecho real. Entre ellos
pueden citarse a DE LA CAMARA y VALLET (4).

Ahora bien, tres preguntas deben formularse en torno a la naturaleza
juridica del derecho arrendaticio: ‘

Primera: ¢La inscripcién cambia la naturaleza del derecho arrenda-
ticio, convirtiéndolo en real? Autores como DE BUEN, MANRESA, LA
Rica, efc., han sostenido esta idea. Sin embargo, entendemos que esto
no es correcto, puesto que:

— La inscripcidn en nuestro Derecho, salvo contadisimos casos, no
es constitutiva del nacimiento de los derechos, por lo que es un tanto
aventurado pensar que pueda serlo de su cambio de naturaleza.

— El arrendatario, aun inscrito su derecho -—dice CLEMENTE DE
DiEGo-—, «no goza de poder directo e inmediato sobre la cosa, sino a
través del arrendador, obligdndole a mantenerle en el goce de ‘la
misma» (3).

— Como ha manifestado Roca, «la circunstancia de que el contrato
de arrendamiento conste inscrito en el Registro no tiene la virtud ope-
rativa de transformar en real el derecho arrendaticio, sino puramente
el resultado de quedar subrogado en él quien haya adquirido sobre .la
cosa arrendada su dominio o algiin derecho real, con el efecto ané]o_go‘

(1) Roca SASTRE y Roca-SASTRE MuncuNiLL, en Derecho hipotecario, m
pagina 504, 7. edicién. !

(2) La mayor parte de la doctrina, tanto extranjera como espanola, se mclma
por la tesis personalista: asi, VENzI, MESSINEO, ENNECERUS, PrLaNIOL, COLIN Y CAPI-
TANT, PEREZ GONZALEZ Y ALGUER, CASTAN, OSSORIO MORALES etc. 'Y la jurispru-
deencia. tanto del Tribunal Supremo como de la Direccién General, =alvo fallos'
aislados, sostiene igual postura. P

(3) LAcruz y otros autores, en «Derecho de obligaciones» (Elenzemos de DEIB‘
cho civil I1), vol. 111, pags. 175 y sigs., 2.* edicién.

(4) VALLET tiene un interesante traba;o al respecto en Estudios sobre Dereoho
de cosas. pags. 509 y sigs., afio 1973. TR T

(3) CLEMENTE DE DlEGo, en Instituciones de Derecho civil espanol,n tomo- il

’

paginas 150 y sigs., ano 1930. e
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de una anotacién preventiva de un derecho personal, en cuanto es mero
instrumento de publicidad registral» (6).

— La razdn de inscribibilidad de los arrendamientos fue la de evitar
los efectos del articulo 1.571 del Cédigo Civil (Ley Emptorem).

Segunda: Los contratos de arrendamiento sobre fincas risticas o ur-
banas, dada la especial proteccién que configuran a favor del arrenda-
tario, ¢generan un auténtico derecho real arrendaticio? A nuestro modo
de ver tampoco, ya que:

— El arrendatario sigue sin gozar de inmediatividad sobre la cosa.

— Las leyes especiales, interpretando la extraordinaria importancia
social de la posicidén del arrendatario, refuerzan enormemente su estabi-
lidad, pero no intervienen en la configuracién de la naturaleza del dere-
cho arrendaticio, que sigue regida por las mismas reglas ya citadas.

Para RODRIGUEZ AGUILERA y PERE RALUY la cuestién relativa a la na-
turaleza juridica del derecho arrendaticio sigue en pie y la solucién va
a depender del criterio que se tome para deslindar los derechos reales
de los de crédito, pues si dicho criterio es la vinculacién respecto a ter-
ceros, alcanzardn la condicién de reales los derechos arrendaticios ampa-
rados por la legislacién especial rdstica y urbana, aunque si la distincién
se basa en la nota de la inmediatividad, todo derecho arrendaticio sera
personal (7).

Tercera: ¢Las partes pueden constituir el derecho arrendaticio como
real, al amparo del principio de numerus apertus? A nuestro juicio, no.
Ese derecho real creado por la parte deberd cumplir, en todo caso, las
normas imperativas del Derecho de Bienes, lo cual, por las razones ya
apuntadas, no va a poder tener lugar, pues siempre le va a faltar el
requisito de la inmediatividad al titular del pretendido nuevo derecho
real (8).

(6) Obra citada, tomo 111, pag. 505.

(7) RobpriGuez AGUILERA y PERE RaLuy, en Derecho de arrendamientos urba-
nos, pag. 12, afio 1965, tomo 1.

(8) DiEz-Picazo, después de hacer un profundo estudio de las resoluciones de
la Direccién General sobre la doctrina del numerus aperfus (en Fundamentos del
Derecho civil patrimonial, vol. 11, pags. 88 y sigs.), termina diciendo: «La voluntad
individual puede efectivamente crear nuevos tipos de derechos reales, pero ha de
hacerlo sujetdndose a unos cauces y dentro de unos determinados limites. La
cuestién consiste en averiguar cudles son estos limites. Desde esta perspectiva,
una rtelectura de las resoluciones permite entresacar las siguientes méaximas:
a) La voluntad no permite configurar situaciones hipotecarias contra los precep-
tos civiles. b) Hay que respetar los preceptos que impiden la amortizacién de
la propiedad. ¢) La manifestacién o declaracién de voluntad debe llenar los re-
quisitos de fondo y forma que impone la especial naturaleza de tales derechos
y las caracteristicas externas que han de trascender a los terceros. d) Las orienta-
ciones limitativas encierran innegables ventajas, pues facilitan la labor de los Regis-
tradores, favorecen los célculos de los terceros y evitan la creacién de derechos
innominados y ambiguos. e) Para constituir un derecho real es menester que se dé
en ello un interés serio y legitimo».
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C) CoNCLUSION: EL DERECHO ARRENDATICIO
ES UN DERECHO PERSONAL

Sin embargo, por las razones que diremos mds adelante, la legislacién
hipotecaria permite la inscripcién, en determinadas condiciones, del de-
recho arrendaticio. Asi, dice el articulo 2.°, 5, de la Ley: «Los contratos
de arrendamiento de bienes inmuebles por un periodo de més de seis
afios o aquellos en los cuales se hayan anticipado las rentas de tres o mas,
o cuando, sin concurrir ninguna de estas circunstancias, hubiere convenio
expreso de las partes para que se inscriban». Y afiade el articulo 13 del
Reglamento: «Sin perjuicio de las prohibiciones establecidas en las leyes,
los subarriendos, subrogaciones y cesiones de arrendamiento serdn ins-
cribibles cuando tengan las circunstancias expresadas en el parrafo quinto
del articulo 2.° de la Ley, y las retrocesiones lo serdn en todo caso».
(Todo ello sin olvidar el tratamiento que el articulo 15 del citado Regla-
mento da al derecho de retorno y que estudiaremos en su pregunta).

Por lo cual, hay que examinar lo siguiente:

a) Objeto de la inscripcion

El contrato de arrendamiento, el de subarriendo, el de subrogacidn,
el de cesidn y el de retrocesidn.

b) Requisitos de la misma
1° Con cardcter general:

— Los exigidos por la legislacién reguladora para el contrato: clase,
capacidad, renta, duracidn, prérroga en su caso, etc.

— Los exigidos por la legislacién hipotecaria para la inscripcién:
escritura publica o resolucién judicial (art. 3.° LH), circunstancias del
articulo 9.° de la Ley y 51 del Reglamento, cumplimiento del tracto

sucesivo, etc.

2° Con caracter especifico:

— En el arrendamiento: que se haya pactado una duracién de més
de seis afios, que se anticipen las rentas de tres o mas, o que hubiera
convenio expreso entre las partes para su inscripcién (bastard que se dé
cualquiera de los requisitos) (act. 2.°, 5, LH).

— En el subarriendo, subrogacién, cesién y retrocesidn: que conste
inscrito €l arrendamiento (aunque la legislacién hipotecaria no dice nada
al respecto, estd clara la necesidad de tal previa inscripcién. Y asi lo sos-
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tiene la doctrina en general, dentro de los que cabe citar a Roca y a
CHico) y que se dé, por lo menos, uno de los requisitos exigidos para
tal arrendamiento (salvo en la retrocesion, que serd suficiente que consten
previamente inscritas el arrendamiento y la cesién del mismo).

c) Asiento practicable

De los preceptos estudiados resulta claramente la necesidad de un
asiento de inscripcién.

No obstante, Roca critica la exigencia de un asiento de inscripcién,
estimando que al tratarse de un derecho personal, lo més procedente hu-
biera sido el asiento de anotacién preventiva, siempre prolongindola el
tiempo que fuera necesario (9).

d) Lugar de la inscripcién

— La inscripcién se practicard en el folio abierto a la finca objeto
del arrendamiento.

— Sin embargo, como apunta CAMY, «serd posible la inscripcién en
un mismo folio registral de distintos arrendamientos, cada uno de ellos
sobre parte distinta de la misma finca», aunque describiendo las respecti-
vas partes (10).

e) Cancelacion
Debe distinguirse:

1.° Arrendamientos regidos por el Cédigo Civil (en aquellos casos
excepcionales de arriendos de inmuebles exceptuados de la aplicacién
de la Ley de Arrendamientos Rdsticos y de la Ley de Arrendamientos
Urbanos).

— En cuanto a la forma: necesidad de escritura ptblica o resolucién
judicial (art. 3.° LH).

(9) Roca, obra citada, tomo 111, péags. 521 y sigs. Para este autor, «ante un
sistema como el nuestro que excluye radicalmente del Registro a los derechos
personales, era mds l6gico emplear la anotacién preventiva, por cuanto causa exira-
fieza que el articulo 98 de 1a Ley Hipotecaria niegue efectos y facilite la expulsion
de los derechos personales quc hayan logrado infiltrarse en los Registros, cuando
por excepcidén, que este precepto no sefala, se permite inscribir los contratos de
arrendamiento. asi como los de opcién de compra. En ambos supuestos. la Ley
y Reglamento Hipotecarios hablan de la inscripcién del contrato de arrendamiento
o de opcién de compra, cuando lo inscribible en materia de titulos.de formacién
voluntaria no es propiamente el contrato aislado. sino en cuanto completado por la
tradicién. o por negocio juridico constitutivo de derecho real mmoblharlo formando
¢l titulo propiamente inscribible».

(10) Camy SANCHEZ-CARETE, en Comentarios a la legislacion hxpotecarta, vol. 1V,
pagina 204, 2.* edicién.
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— En cuanto al fondo: necesidad de consentimiento del arrenda-
tario o, en su defecto, resolucidén judicial (art. 82 LH). Sin embargo,
bastard la solicitud del arrendador o del propietario de la finca —si
fueran personas distintas— cuando concluyé el plazo por el que se pactd
el arrendamiento. (La Direccién General, en Resoluciones de 30 de no-
viembre de 1900 y 13 de agosto de 1908, asi lo estim$ interpretando
el articulo 1.565 del Cddigo Civil: «Si el arrendamiento se ha hecho
por tiempo determinado —dice ese precepto— concluye del dia prefijado
sin necesidad de requerimiento»).

Sera suficiente —dice Camy, recogiendo reiterada jurisprudencia de la
Direccién General— para la cancelacién, no obstante, la sentencia de
desahucio, sin neccsidad de que en la misma se determine expresamente
la cancelacion (11).

2.° Arrendamientos regidos por la Ley de Arrendamientos Risticos
de 51 de diciembre de 1980.

— En cuanto a la forma: necesidad de escritura pibica o resolucién
judicial (art., 3.° LH).

— En cuanto al fondo: teniendo en cuenta el articulo 74 de la Ley
de Arrendamientos Rdsticos («El adquirente de la finca, aun cuando
estuviere amparado por el articulo 24 de la Ley Hipotecaria, quedara
subrogado en todos los derechos y obligaciones del arrendador»), dnica-
mente es posible la cancelacién del derecho arrendaticio mediante consen-
timiento del titular del mismo o resolucién judicial (bastando, como
quedé dicho, la sentencia de desahucio).

3.° Arrendamientos regidos por la Ley de Arrendamientos Urbanos
{Texto Refundido de 24 de diciembre de 1964 y legislacién comple-
mentaria).

— En cuanto a la forma: necesidad de escritura piablica o resolucién
judicial (art. 3.° LH).

— En cuanto al fondo: hay que distinguir: a) Arrendamientos su-
jetos a prérroga forzosa: necesidad de consentimiento del titular registral
del derecho arrendaticio o resolucién judicial, en los términos ya vistos.
b) Arrendamientos no sujetos a prérroga forzosa: ademds de los medios
anteriores, sera también suficiente la solicitud del arrendador o dueiio
de la finca cuando hubiera expirado el plazo por el que se pacté el
arrendamiento (12).

(11) Camv, obra citada, vol. 4°, pag. 204. Pueden verse, entre otras, las Reso-
luciones de 1 de julio de 1885 y 30 de septiembre de 1913.

(12) E! Real Decreto-ley de 30 de abril de 1985, sobre medidas de politica
econémica, establece en su articulo 9 que «los contratos de arrendamiento de vi-
viendas o locales de negocio que se celebren a partir de la entrada en vigor del
presente Real Decreto-ley tendran la duracién que libremente estipulen las partes
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D) ESPECIAL REFERENCIA AL DENOMINADO ARRENDAMIENTO
FINANCIERO INMOBILIARIO («LEASING» INMOBILIARIO)

a) Concepto de «leasing» inmobiliario o también denominado
arrendamiento financiero inmobiliario

AMORGs GuARDIOLA entiende el leasing inmobiliario como un con-
trato de arrendamiento de duracién determinada que lleva consigo una
promesa de venta, y en el que intervienen dos sujetos: el arrendador,
que se compromete a construir 0 comprar un inmueble a instancia del
futuro usuario y a arrenddrselo por una duracién determinada, conce-
diéndole ademds una promesa unilateral de venta a un precio fijado en
el momento inicial de la operacién, y el arrendatario, que acepta las
cldusulas establecidas por la sociedad de leasing, se obliga a pagar los
alquileres y no puede rescindir el contrato unilateralmente, por ser el
mismo irrevocable para ambas partes (13).

El leasing inmobiliario se entronca en el leasing financiero general,
y tiene su matiz o especialidad respecto de él en recaer sobre bienes in-
muebles. El leasing o arrendamiento financiero tiene su origen en Estados
Unidos.

b) Naturaleza juridica

Se trata de un negocio juridico complejo, formado por un arrenda-
miento y una opcién de compra.

La doctrina se inclina por entender que estamos ante una figura
juridica nueva, a la que no es posible aplicar aisladamente la normativa
del arrendamiento o la opcién de compra, ni la de la compraventa o la
reserva de dominio (14).

contratantes, sin que les sea aplicable forzosamente el régimen de prérroga estable-
cido por el articulo 57 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, texto refundido
aprobado por Decreto 4104/1964, de 24 de diciembre, y sin perjuicio de la técita
reconduccién prevista en el articulo 1.566 del Cédigo Civil».

(13) AmoréGs GuarpioLa, en «El leasing inmobiliario y su inscripcién reglslral»
RCDI, niim. 569/1985, pags. 863 v sigs.

(14) BENAVIDES DEL REv (en «Inscripcién en los Registros de la Propiedad de
los contratos de arrendamiento financiero de bienes inmuebles regulados en el Real
Decreto de 3! de julio de 1980», RCDI, niim. 558/1983, pags. 1171 y sigs.) estima
que no hay una mera unién de contratos, sino un contrato tnico y nuevo. Para
AMORGS GUARDIOLA (en su citado trabajo), el arrendamiento financiero inmobiliario
constituye una relacién juridica unitaria, auténoma e independiente de los elementos
que integran su estructura contractual, en la que el contrato disimulado y el real-
mente subyacente es una compraventa con precio aplazado y reserva de dominio.
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¢) Legislacion aplicable

Fundamentalmente, el Real Decreto de 31 de julio de 1980 (15), sin
olvidar el Real Decreto-ley de 25 de febrero de 1977.

El articulo 1.° del Real Decreto de 31 de julio de 1980 establece que
«las Sociedades inscritas en el Registro Especial de Empresas de Arren-
damiento Financiero . (que se lleva en el Ministerio de Hacienda) po-
dran extender su actividad a la realizaciébn de operaciones de arrenda-
miento financiero sobre bienes inmuebles . ». Y el articulo 2.° anade:
«Las operaciones de arrendamiento financiero de inmuebles contendién
necesariamente una opcién de compra a favor del arrendatario al término
del arrendamiento .».

d) Su inscripcion en el Registro de la Propiedad

1.° Objeto de la inscripcién: a) Se inscribird el negocio juridico
complejo que es, sin poder desmembrarse sus diferentes elementos nego-
ciales. Como consecuencia de tal inscripcidn, quedard protegida la titu-
laridad compleja que ostenta el arrendatario. b) Por lo que se refiere
a la finca, debe tratarse de bienes inmuebles por naturaleza, seglin se
deduce de la normativa aplicable, antes vista.

Dice AMOROS GuarpioLA (16) que la complejidad de este contrato
puede dar lugar a la formalizacién de diversos actos inscribibles. Asi:
1.° La previa compra del inmueble por la sociedad de leasing, que supone
una compra normal y corriente. 2° La declaracién de obra nueva del
edificio. 3° La cesién del inmueble en arrendamienio financiero, que
llevaré aparejada una opcidn de compra. 4.° El ejercicio de la opcién de
compra por el usuario.

2.2 Normativa reguladora de la misma: a) Las disposiciones que,
con cardcter general, establecen la inscripcién en el Registro de la Pro-
piedad para los derechos reales inmobiliarios, pues se trata de un verda-
dero derecho real (asi, los articulos 1.°y 2.2, 1, de la Ley Hipotecaria y
demds preceptos de ésta u otra ley que se relacionen con él o lo desarro-
llen. No son de tener en cuenta las limitaciones del articulo 2.°, 5, de
dicha Ley para la inscripcién de arrendamientos, ni la del articulo 14
del Reglamento para la opcién de compra). b) El Real Decreto-ley de 25
de febrero de 1977. el Real Decreto de 31 de julio de 1980 y demis
disposiciones reguladoras de su aspecto sustantivo. ¢) Los preceptos tanto
de Derecho sustantivo como registral, relativos al arrendamiento, a la
opcién de compra, a la compraventa con precio aplazado y al pacto de

(15) Esta norma nace del articulo 20, 2, del Real Decreto-ley de 25 de febrero
de 1977, que posibilité al Gobierno para ampliar el campo de aplicacién del arren-
damiento financiero.

(16) Trabajo citado, pags 924 v sigs.
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reserva de dominio, pero en cuanto contribuyan a configurar su esencia
y elementos y no constituyen impedimento a su normal desarrollo (17).

3.° Importancia y efectos: La inscripcién tiene una evidente impor-
tancia de cara a proteger los diversos intereses concurrentes en el leasing
inmobiliario. Como dice AMOrOs GuarpioLA (18), la proteccién de la
misma puede proyectarse del siguiente modo: «1) Frente a los acreedores
de la sociedad de leasing, que podrin anotar a su favor el embargo de
la finca dada en leasing mientras aparezca inscrita a nombre de esta socie-
dad, y ese embargo serd preferente al derecho del usuario si se anota
antes de la inscripcién de éste. Y especialmente en el caso de ejecucién
concursal de la sociedad de leasing. 2) Frente a los actos de transmisién
y gravamen del mismo inmueble realizados por la sociedad de leasing,
si los adquirentes en dichos actos han inscrito su derecho antes que el
usuario en leasing. 3) Como trimite previo al eficaz ejercicio de sus
derechos por el usuario adquirente, en los casos en que éste quiera
enajenar su derecho o hipotecarlo o recabar la proteccién judicial del
mismo». A lo que afade este mismo autor: «Pues bien, si se considera
al leasing como un arrendamiento al que se yuxtapone la opcién de com-
pra, su inscripcién resultard imprescindible para el ejercicio de la opcién
frente a los terceros, ya que estos derechos reales de adquisicién carecen
de publicidad posesoria y sélo pueden ejercitarse frente a los terceros
o tener eficacia oponible en la medida en que estdn dotados de publicidad
registral... Si, por el contrario, se calificara al leasing como una compra
a plazos en que la adquisicién futura del dominio estd condicionada al
pago total del precio aplazado, también entonces serd necesaria su ins-
cripcién para acreditar frente a todos ese dominio potencial y futuro,
especialmente frente a las hipotecas y embargos... frente a los terceros
que hayan adquirido de la sociedad de leasing y frente a la insolvencia

(17) Seniala AMOROs GuArDIOLA (en el trabajo citado, pags. 921 y sigs.) que
«al no tener una regulacién sustantiva especifica, el problema surge por la nece-
sidad de determinar su régimen legal supletorio y los requisitos necesarios para
su inscripcién: ¢deberdn aplicarse las disposiciones que regulan la inscripcién del
arrendamiento y de la opcién de compra (art. 2.°, 5, de 1a Ley Hipotecaria y articu-
los 13, 14 y 15 del Reglamento Hipotecario), o las que regulan la de la venta
a plazos con reserva de dominio? En defecto de una norma reguladora directa-
mente aplicable... quizd sea posible aplicar al arrendamiento financiero el régimen
juridico de estas instituciones concurrentes, sin llegar a entrar en la consideracién
del contrato disimulado y realmente subyacente (compraventa con precio aplazado
vy reserva de dominio). Aunque esta tGltima forma de proceder .. tiene el riesgo
de llegar a desconocer la verdadera naturaleza del contrato que se inscribe y de
propiciar soluciones juridicas inaceptables... Por eso entiendo que la aplicacién
de estas normas... sdlo serd posible si se hace con caricter provisional, es decir,
mientras no exista una regulacién sustantiva adecuada, y siempre que no contra-
diga esencialmente la finalidad préctica perseguida y el esquema contractual efec-
tivamente querido».

(18) Trabajo citado, pag. 918.
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o concurso de ésta, e incluso para ejercitar su derecho y gozar de la
proteccién derivada de la legitimacién registral».

1I. EFECTOS EN CUANTO A TERCERO DEL ARRENDAMIENTO
NO INSCRITO

A) PLANTEAMIENTO DE LA PREGUNTA: EL PORQUE
DE LA INSCRIPCION DEL DERECHO ARRENDATICIO

Ya expusimos anteriormente la naturaleza personal del derecho arren-
daticio, mayoritariamente sostenida. Sin embargo, la legislacién hipoteca-
ria (art. 2.°, 5, LH y 13 RH) permite su inscripcion con cardcter excep-
cional: ¢por qué? La razén de esta permisibilidad, en una normativa cla-
ramente dirigida a los derechos reales inmobiliarios, hay que buscarla en
el Derecho sustantivo, es decir, en el articulo 1.571 del Cédigo Civil
—«E] comprador de una finca arrendada tiene derecho a que termine
el arriendo vigente al verificarse la venta, salvo pacto en contrario y lo
dispuesto en la Ley Hipotecarian— que recoge la Lex emptorem roma-
na (19). Precisamente, es el mismo Cddige Civil el que apunta la solu-
cién: «Con relacidn a terceros —dice en su art. 1.549—, no surtirdn
efecto los arrendamientos de bienes raices que no se hallen debidamente
inscritos en el Registro de la Propiedad». O sea, que para que el derecho
arrendaticio afecte a un tercer adquirente registral de la finca, debe ser
inscrito en los términos que ya hemos visto en la pregunta anterior.
Este es el porqué de la excepcién que permite inscribir un derecho
personal como el arrendamiento.

B) SIN EMBARGO, EL DERECHO ARRENDATICIO, AUN NO ESTANDO
INSCRITO, PRODUCE EFECTOS CONTRA TERCERO, TANTO CIVIL
COMO REGISTRAL, EN DETERMINADOS CASOS

En efecto, las leyes especiales de arrendamientos risticos y urbanos
se han preocupado muy especialmente de enervar los efectos de la Lex
emptorem, la primera de ellas estableciendo en su articulo 74 que «el
adquirente de la finca, aun cuando estuviere amparado por el articulo 34
de la Ley Hipotecaria, quedara subrogado en todos los derechos y obliga-

(19) La Ley 592 de la Compilacién de Navarra, a su vez. dice que «el con-
trato de arrendamiento cesa al extinguirse el poder de disposicién o administracién
del arrendador sobre la cosa arrendada, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley
Hipotecaria».



1688 ESTUDIOS

ciones del arrendador», y la de arrendamientos urbanos, concediendo
en su articulo 57 una prérroga forzosa a favor del arrendatario «aun
cuando un tercero suceda al arrendador en sus derechos y obligaciones».

Asi pues, en principio el arrendamiento no inscrito produce efectos
contra tercero en los casos en que se encuentre sometido a las leyes
especiales (que son la mayoria). Sin embargo, hemos dicho «en principio»
porque, después de la aparicién del Real Decreto-ley de 30 de abril de
1985, que suprime el caracter forzoso de la prérroga en los arrenda-
mientos urbanos, se plantea el problema de si no estando inscritos los
pactados al amparo de este Real Decreto, van a producit o no efectos
contra tercero.

Estudiaremos la cuestidn a través del siguiente esquema:

a) Arrendamientos sujetos al Cédigo Civil: la inscripcidn es el Gni-
co modo de eludir los efectos del articulo 1.571 de dicho Cédigo.

b) Arrendamientos sujetos a la legisiacién especial de arrendamien-
tos rusticos: aun no estando inscritos producen efectos contra tercero,
segin se deduce del articulo 74 de la Ley de Arrendamientos Risticos.

c¢) Arrendamientos sujetos a la legislacién especial de arrendamien-
tos urbanos: hay que distinguir:

1.° Arrendamientos anteriores a la supresién del caricter forzoso
de la prérroga del derecho arrendaticio: aun no estando inscritos produ-
cen efectos contra tercero, dado el cardcter forzoso de la prérroga del
articulo 57 de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

2.° Arrendamientos posteriores a la supresién del caricter forzoso
de la prérroga del derecho arrendaticio: a su vez, debe diferenciarse:

1. Arrendamientos sujetos a prérroga forzosa (porque asi lo pacta-
ron las partes o porque, segln sostiene parte de la doctrina, simplemente
simplemente no especificaron la inaplicabilidad del articulo 57 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos): serd de aplicacién lo dicho en el apar-
tado 1.°

2. Arrendamientos no sujetos a prérroga forzosa (a nuestro juicio,
para ello bastard que no se pacte la aplicacién de la misma, aunque,
como ya hemos dicho, hay quien sostiene la necesidad de pactar especi-
ficamente el no sometimiento al articulo 57 de la referida Ley): es
necesario formularse la siguiente pregunta: (Este arrendamiento, aun
no inscrito, producird efectos contra tercero? Es decir, el comprador
del inmueble arrendado que cumpla los requisitos del articulos 34 de la
Ley Hipotecaria, ¢/deberd respetar el arrendamiento existente —s6lo por
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el plazo pactado, ya que no hay prérroga forzosa— o podrd darlo por
finalizado al amparo del articulo 1.571 del Cédigo Civil?
La tesis de respetarlo estaria avalada por argumentos de este tipo:

— El derecho arrendaticio otorga a su titular una situacién de tal
entidad que es protegida, aun respecto a terceros, por la simple publici-
dad posesoria.

— El interés social del arrendamiento impone la proteccién del
arrendatario frente a terceros, a pesar de que éstos hubieran inscrito
su derecho en el Registro de la Propiedad.

— El comprador del inmueble arrendado se subroga en todos los
derechos y obligaciones que tuviera su transmitente, y entre éstas se
encuentra la de respetar el arrendamiento existente.

Sin embargo, creemos que, en apoyo de la postura contraria —es
decir, en favor de la proteccién del comprador en contra del arrendata-
rio— existen importantes razones legales. Asi:

— El articulo 57 de la Ley de Arrendamientos Urbanos es el medio
que, a semejanza del articulo 74 de la Ley de Arrendamientos Rdsticos,
establece aquella ley especial para lograr la estabilidad de! derecho arren-
daticio frente al comprador de la finca. Si bien la diferencia estd en que
mientras en ésta la oponibilidad del arrendamiento frente a tercero adqui-
rente se formula aisladamente y con cardcter general, en aquélla el articu-
lo 57 parece asociar dicha oponibilidad al derecho de prérroga forzosa
que concede al arrendatario.

Ya al publicarse dicha Ley de Arrendamientos Urbanos la doctrina
discutfa sobre si la oponibilidad del contrato de arrendamiento se daba
frente a todo tercer adquirente, incluso frente al que adquiria antes
de l1a fase de prérroga, es decir, durante el tiempo pactado del contrato.
La respuesta era afirmativa, pese a los términos del articulo 57, dada la
finalidad de la Ley: conferir estabilidad al contrato de arrenda-
miento (19 bis).

— Tal norma ha sido matizada por el Real Decreto-ley de 30 de
abril de 1985 en el sentido de conceder a las partes contratantes la facul-

(19 bis) AMORGS GUARDIOLA (en RCDI, nam. 492, afio 1972, pag. 996) dice
asi: «Contemplada la norma no desde su formulacién literal, sino desde su fina-
lidad, su razén inspiradora parece ser la enérgica proteccién del arrendatario y de
la estabilidad de su posicién. Esto puede hacerse de dos maneras: bien sea decla-
rando autométicamente prorrogado el contrato cuando venza el plazo estipulado,
de modo que la conclusién del término no implique necesariamente la resolucién
del vinculo, o bien haciendo que el contrato subsista aun frente a un tercero que
no ha sido parte en él y que se coloca en la situacién juridica del arrendador
por haber adquirido la finca arrendadan».
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tad de excluir el juego de la prérroga forzosa sin, a la vez, introducir
una precisién similar a la del articulo 74 de la Ley de Arrendamientos
Rusticos.

— Por lo cual la finalidad del citado articulo de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos ha quedado, cuando menos, comprometida tras la re-
forma: el Real Decreto-ley ha considerado conveniente —ya hemos
dicho—, por razones econdmicas y sociales, permitir que el arrendador
y el arrendatario puedan pactar una duracién limitada del contrato
no prorrogable salvo por la via de la tacita reconduccién. No hay duda
de que el arrendador estard siempre vinculado por el plazo pactado,
pero ¢lo estard también el adquirente que desconozca su existencia, cuan-
do las partes acuerdan, con pleno conocimiento, la no aplicacién del
articulo 57 de la Ley de Arrendamientos Urbanos? Entendemos que no
se puede seguir manteniendo la idea de que el arrendamiento no sujeto
a prérroga funcione como una carga oculta, oponible a todo tercer adqui-
rente que contrata confiado en los pronunciamientos del Registro. Lo
16gico, en razén de la seguridad del trafico juridico (interés, por otra
parte, tan digno de proteccién como el del arrendatario) es que el arren-
datario que pretenda asegurar su derecho lo haga utilizando el medio
adecuado, es decir, inscribiéndolo en el Registro de la Propiedad, ya
que con ello no se le impone nada gravoso, sino una actuacién que en
todo sistema juridico moderno es insoslayable: 1.°, documentacién pa-
blica; 2.°, pago del impuesto corespondiente; 3.°, inscripcién de su
derecho (tampoco puede argumentarse que esto sea excesivamente one-
roso, pues los gastos de Notaria y Registro serfan minimos y siempre
sobre la base econdémica del arrendamiento, y el pago del impuesto es
en todo caso de orden publico: precisamente el sistema contrario a lo
que lleva en muchos casos es a la defraudacién) (20).

(20) Garcia Garcfa (en Cédigo de Legislacién Hipotecaria y del Registro
Mercantil, pag. 422, nota al art. 57 de la Ley de Arrendamientos Urbanos) sefala
que « al suprimirse la prérroga forzosa quedardn sin aplicacién las normas
sobre denegacién de prérroga, y entre ellas las relativas al derecho de retorno.
Por otra parte. al no ser ya indefinida la duracién del arrendamiento, se hace
mas necesaria la inscripcién del contrato de arrendamiento en el Registro de la
Propiedad para que exista publicidad de su fecha, del plazo de duracién y desus
condiciones respecto a terceros, pues en otro caso se produce un sistema prehisté-
rico de clandestinidad». Y este mismo autor, en otro lugar de su citada obra
(pagina 415, nota al art. 1.° de la Ley de Arrendamientos Urbanos), dice también:
«El arrendamiento de fincas urbanas tiene interés en relacién con el Registro de
la Propiedad por los siguientes aspectos: 1.° Porque constituye acto inscribible en
los casos dél nimero 5 del articulo 2.° de la Ley Hipotecaria... 2.° Porque el Re-
gistro .de la Propiedad presta especial colaboracion, por mandato legal, en relacién
con los con los derechos de tanteo y retracto arrendaticio. 3.° Porque, a efectos
de hipoteca de establecimiento mercantil, incluida entre las hipotccas mobiliarias.
es necesario conocer la normativa arrendaticia sobre traspaso de locales de nego-
cio 4.° Porque existen refaciones entrc arrendamiento e hipoteca no sélo a efectos
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— El articulo 94 de la Ley de Arrendamientos Urbanos no es argu-
mento en contra a lo dicho (impone el derecho de retorno frente a terce-
ros), pues hay que contemplarlo dentro del marco exclusivo de la pré-
roga forzosa —causa segunda de excepcién a la misma. (El articulo 15
del Reglamento Hipotecario impone la constancia registral del derecho
de retorno para que afecte a tercero adquirente, aunque, como luego
veremos, no sera necesaria de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 94
en relacion con el 57, ambos de la LAU).

— No obstante, es dificil, aunque no imposible, que pueda entrar
en juego el articulo 34 de la Ley Hipotecaria y, por tanto, se produzca
la inoponibilidad frente al tercer adquirente del contrato de arrendamien-
to anteriormente pactado. Sabemos que requisito imprescindible para
que el articulo 34 de la Ley Hipotecaria produzca todos sus efectos,
es la buena fe del adquirente y no se puede desconocer que el derecho
de arrendamiento va acompafado de una cierta publicidad posesoria;
pero, ademads, en virtud de lo dispuesto en el articulo 55 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos —a los efectos de proteger otro derecho del
arrendatario, el de retracto—, para que pueda acceder al Registro de la
Propiedad cualquier transmisién de finca urbana es necesario que el trans-
mitente declare, bajo pena de falsedad en documento piblico, si la finca
estd o no arrendada y si lo estd deberdn realizarse las notificaciones
previstas en la ley, por lo que si en la escritura de adquisicién consta
la existencia del arrendamiento cesaré la buena fe del tercero y le afec-
tard dicho contrato, aun sin inscripcién, por todo el tiempo de su du-
racion.

El problema, en transmisiones voluntarias, quedaria reducido a los
contados supuestos en que el transmitente cometiera falsedad, declarando
que la finca no estaba arrendada, estindolo.

Sin embargo, en caso de adquisiciones derivadas de procedimientos
judiciales de ejecucién no tiene una aplicacién tan clara el articulo 55
de la Ley de Arrendamientos Urbanos (parece estar pensado para trans-
misiones voluntarias, al decir que sea el transmitente quien haga la decla-
racidn) y no suele constar en autos si la finca estd o no arrendada, por
lo' que tnicamente en el caso de que el adquirente tuviera conocimiento
de la existencia del contrato seria afectado por el mismo, siempre que
tal conocimiento fuera probado. (Por otra parte, el que normalmente si
tiene conocimiento de la existencia del procedimiento y sus consecuen-

de la accién de devastacién, sino a efectos de la preferencia entre uno y otro,
aspecto éste fundamental que exigiria fomentar la inscripcién de los arrendamientos
urbanos para perfilar bien su fecha respecto a terceros, a efectos de hipotecas
anteriores o posteriores. 5.° Por la relacién entre Registro y derecho de retorno».
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cias es el arrendatario, ya que las notificaciones suelen hacerse en la finca:
arrendada y no estaria de mds que éste cumpliera con el deber de dili-
gencia exigible al titular de cualquier otro derecho y se personara en
autos a fin de manifestar la existencia del contrato y proteger de esa
manera su derecho).

Conclusién a este apartado ntiimero 2: el arrendamiento urbano no
sujeto a prérroga forzosa, no inscrito, no perjudica a terceros que desco-
nozcan su existencia.

Ahora bien, el articulo 2.°, 5, de la Ley Hipotecaria impone unos
requisitos para la inscripcién que hoy dia pueden tacharse de excesivos
y hasta de injustos para el arrendatario. Asi: a) El «convenio expreso»:
la inscripcién en el Registro de la Propiedad del derecho del arren-
datario para obtener la protecién registral, no puede quedar a expensas
del asentimiento del arrendador. b) El arrendamiento no es diferente
por pactarse por «seis 0 mas afios», ni por «haberse anticipado las rentas
de tres o mas».

¢(Hay algin medio de superar estos obstdculos? Evidentemente, una
futura Ley de Arrendamientos Urbanos —reforma de la vigente— que
posibilitara la inscripcidén sin dichos requisitos, seria el camino, pues
derogaria las exigencias del articulo 2.°, 5, de la Ley Hipotecaria.

C) EL ARRENDAMIENTO DE FINCA HIPOTECADA
Deben distinguirse los siguientes supuestos:

a) Arrendamienios regulados por el Cddigo Civil

— Si no estuviere inscrito: al no perjudicar a terceros, la ejecucién
de la hipoteca significard la extincién del arrendamiento, aunque ésta
se hubiera constituido con anterioridad a la misma.

— Si estuviere inscrito: subsistird si fuera anterior a la hipoteca.
De lo contrario, desaparecera con la ejecucién de ésta.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 1963 dice
que’ la hipoteca ejecutada actiia de! mismo modo que una condicién
resolutoria cumplida, es decir, produciendo la libertad de los gravime-
nes posteriores, incluso los arrendamientos.

b) Arrendamientos regulados por las leyes especiales

— La estabilidad otorgada por estas leyes al arrendatario implica
la subsistencia del arrendamiento aunque se hubiera constituido con pos-
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terioridad a la hipoteca. No necesitara para ello inscripcion en el Registro
«de la Propiedad.

— No obstante, si se tratara de un arrendamiento urbano sin pré-
rroga forzosa, entendemos que necesitard —por las razones ya apunta-
.das— la inscripcién en el Registro de la Propiedad para poder subsistir
después de la ejecucién de la hipoteca, durante el tiempo que le falte para
expirar el plazo por el que se pactd, pues de lo contrario habria de
probarse que el adquirente conocia la existencia del contrato de arrenda-
miento para que le afecte.

Tal solucién parece clara en el caso de contratos pactados con ante-
rioridad a la hipoteca; ahora bien, /qué ocutre con los pactados con
posterioridad a ella? El problema planteado no es estrictamente de opo-
nibilidad o no del contrato al adquirente, sino de preferencia de cargas.
Asi, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 31 de octubre de 1986, dando
un giro a su postura tradicional, dice lo siguiente: «Los asistentes a la
subasta aceptan las cargas y gravidmenes anteriores al crédito del actor,
pero no las posteriores que no se mencionan, y al expresarse por man-
dato legal en el auto de adjudicacién que se cancelan todas las inscrip-
ciones y anotaciones posteriores a la inscripcién de hipoteca se deduce
la ineficacia de un mero derecho personal posterior a la constitucién de
hipoteca, como es el arrendamiento de un local de negocio (21). En vista
de lo cual creemos que puede resolverse que todo contrato de arrenda-
miento posterior a la constitucién de hipoteca, esté o no inscrito, no
afecta al tercer adquirente en la subasta: asi lo imponen las necesarias
-exigencias de seguridad del trafico, que concedan preferencia al derecho
-anterior sobre el posterior.

[11. EL DERECHO DE RETORNO

A) ConcCEpTO

Es la facultad que ostenta e] arrendatario cuya prérroga fue dene-
gada por causa de derribo de la finca, para ocupar, en el edificio reedi-
ficado. una vivienda o local de caracteristicas analogas al primitiva-
‘mente arrendado.

(21) El Tribunal Supremo senala que la hipoteca es anterior, pues aunque
respecto a terceros no puede entenderse validamente constituida hasta la inscrip-
-ion, entre las partes surte efectos desde el otorgamiento de la escritura.
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B) REGULACION LEGAL

1.° Sustantiva: El articulo 62 de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
en su parrafo 2.°, establece una posibilidad de denegacién de la prérroga
forzosa cuando el arrendador proyecte el derribo de la finca para edificar
otra que retna determinadas caracteristicas. Como consecuencia de ello,
los articulos 81 y siguientes del mismo texto legal crean el llamado dere-
cho de retorno, con el objeto de proteger al arrendatario en aquella
situacion (22).

(22) El articulo 62 de la Ley de Arrendamientos Urbanos (texto refundido
de 24 de diciembre de 1964) dice asi: «No tendrd derecho el inquilino o arrenda-
tario a la prérroga legal en los siguientes casos: ...2.° Cuando el arrendador pro-
yecte el derribo de la finca para edificar otra que cuente, cuando menos, con un
tercio més de las viviendas que en aquélla hubiere, y una, como minimo, si no las
hubiere en el edificio que se pretende derribar, respetando al propio tiempo el
ntimero de los locales de negocio si en el inmueble a derribar los hubiere». En
relacién con lo cual establecen los articulos 81 a 94 del mismo:

— Articulo 81. «1. Los inquilinos y arrendatarios que deseen instalarse emr
el inmueble reedificado, antes de desalojar el que vaya a derruirse, suscribirdn
con el arrendador documento que detalle la extensién superficial de las viviendas
o locales de negocio que ocupan, su renta, el nimero de unas y otros que existan
en el inmueble y un domicilio para oir las notificaciones que les haga el arrendador.

2. El incumplimiento de esta obligacién, de ser imputable al arrendador, hara
aplicable lo dispuesto en el articulo 87 e, si al inquilino o arrendatario, implicara
la pérdida de su derecho a instalarse en la finca reedificada.

3. Asimismo perderd el derecho de ocupacién de vivienda o local de negocio
en la finca reedificada y el arrendador quedard en libertad de disponer del que
le corresponda, el inquilino o arrendatario que tenga a su disposicién vivienda
o local de negocio en el modo previsto en el apartado quinto del articulo 62.

4. El inquilino o arrendatario que no desee instalarse en el inmueble reedifi-
cado entregard al arrendador documento expresivo de su decisién y al momento
de desalojar debera ser indemnizado por aquél con el importe de seis mensualida-
des de la renta que viniere pagando.

5. En los casos en que edificaciones destinadas a viviendas o locales de nego-
cio cuenten con mds de cien afnos de antigiiedad, cuyo grado de vetustez, deficiente
estado de edificacién y evidentes razones higiénicas y sociales hagan necesaria su
renovacién, el Gobernador civil, a solicitud del propietario, con audiencia de los
inquilinos y arrendatarios, y habida cuenta ademas de lo dispuesto en el nimero 2
del articulo 79, concederd o denegara la autorizacién para demoler. Caso de con-
cederla, serdn de aplicacién las normas de esta seccién para el derecho de retorno,
pero con la modificacién siguiente:

a) Los inquilinos podrdn optar, en forma alternativa, por una indemnizacién
en metdlico no inferior a diez anualidades de la renta revalorizada, o porque el
arrendador ponga a su disposicién vivienda en renta adecuada a sus necesidades
y posibilidades econdmicas situada en la misma poblacién, o bien porque se les
reserve, para ocuparla en arrendamiento y en igualdad de condiciones que un
tercero, una vivienda en la finca reconstruida.

b) El arrendatario, en los locales de negocio, tendrd derecho a optar entre
una indemnizacién del 50 por 100 de lo que normalmente se abone por traspaso
en locales similares de la misma zona, sefialada por la Junta de Estimacién, o, em
su defecto, a ocupar en arrendamiento, en igualdad de condiciones que un ter-



ESTUDIOS 1695

2.2 Registral: Viene contenida en el articulo 15 del Reglamento
Hipotecario.

.cero, un local de negocio en la finca reconstruida de analogas caracleristicas al
-que venia disfrutando.

En todo caso. la obligacién de desalojar quedara subordinada a la entrega
o puesta a disposicién del inquilino o arrendatario de las contraprestaciones a que
hubiere optado, las que cuando impliquen reserva de vivienda o local de negocio
en el inmueble reedificado se consignardn documentalmente antes de desalojar,
dando lugar su incumplimiento por parte del propietario o por quien lo hubiere
sustituido en sus derechos y obligaciones a la adecuada indemnizacién de per-
juicios.»

— Articulo 82. «Reconstruida la finca, se reservard en ella a los inquilinos
y arrendatarios con derecho a instalarse en la misma las viviendas y locales de
negocio que a cada uno corresponda. Y en el domicilio que hubieren designado al
-efecto, el arrendador les notificard notarialmente que en el plazo de treinta dias
siguientes al recibo de la notificacién pueden ocupar los que les hubiere asignado,
detallando sus caracteristicas, extensidn, la renta y circunstancias que la determi-
nan, asi como el niimero total de viviendas y locales de negocio que existen en
el inmueble.

2. Si los arrendatarios no ocuparen dentro del plazo los locales de negocio
y viviendas que les hubiere asignado el arrendador, perderédn el derecho a volver
a la finca y aquél quedara en libertad para alquilarlos a otros.»

— Articulo 85. «l1. Cada vivienda o local de negocio asignado, conforme al
articulo anterior, dispondra, por 1o menos, de una extensién superficial no inferior
a las tres cuartas partes de la correspondiente al que anteriormente ocupaba el
inquilino o arrendatario, de iguales instalaciones y servicios y estard situado a altura
y posicién andlogas.

2. La analogia de posicién se entenderd tinicamente referida a la situacién
interior o exterior de la vivienda o local de negocio asignado.»

— Articulo 84. «La renta exigible a los inquilinos y arrendatarios procedentes
del inmueble derruido, cuando al reedificarse se cumplan todas las condiciones
1eclamadas en esta seccién, serd la que pagaren al momento de desalojar aquél,
incrementada en un 5 por 100 del capital invertido en la reconstruccién, o sea,
'sin comprender el valor del solar, pero si lo gastado en la demolicién.»

— Articulo 85. «Cuando las viviendas o locales de negocio asignados a los
arrendatarios de que trata el articulo anterior no retinan las caracteristicas mini-
mamente exigidas por el articulo 83, aquéllos tendrdn derecho a las reducciones
de renta siguientes:

12 Un 10 por 100 sij el local de negocio o la vivienda asignada estd en planta
distinta de la que ocupaba en el inmueble derruido. Ello sin perjuicio de lo esta-
blecido en el articulo siguiente para los arrendatarios de locales de negocio.

2 Si la superficie fuera inferior a la minima exigida o contara con menos
instalaciones y servicios que la vivienda o local de negocio anterior, la renta sera
la misma que la pagada en la finca derruida, v el 50 por 100 de ésta si la reduc-
cién de superficie equivale a mas de la mitad.

32 El 40 por 100 de dicha renta anterior cuando ocupando en la finca demo-
lida vivienda o local de negocio al exterior, el asignado fuese interior.»

— Articulo 86. «E! arrendatario procedente de la finca demolida que ocupare
en ella local de negocio sito en la planta baja y al exterior, tendrd derecho a ocupar
Tocal de igual situacién y extensién superficial en la reconstruida cuando demos-
trare el perjuicio que a su explotacién le cause !a ocupacién de otro de distinta
situacién, cuya accidn, que caducara a los treinta dias de haber ocupado el asignado
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Conforme a este precepto, «los inquilinos y arrendatarios que tengan
derecho de retorno al piso o local arrendado, ya sea por disposicién legal
o por convenio con el arrendador, podran hacerlo constar en el Registro
de la Propiedad mediante nota al margen de la inscripcién de dominio de-

por el arrendador, tendrd en cuanto al ocupante del local que correspondiese
a dicho arrendatario los efectos establecidos en el nimero 2 del articulo 88.»

— Articulo 87. «Si al reedificar se incumpliere el compromiso contraido ante
¢l Gobernador civil de la provincia por el arrendador, no seré exigible otra renta
a los inquilinos y arrendatarios procedentes del inmueble derruido que la que en
éste pagaren; ello sin perjuicio de la aplicacién, en su caso. de lo dispuesto en los
articulos anteriores. Y la renta legal de los locales y viviendas de que puede libre--
mente disponer ¢l arrendador sera la del local de negocio o, en su caso, vivienda
que tuviera la renta mas baja en el inmueble derruido, incrementada segiin la
regla del articulo 84, pero reconociendo Gnicamente al capital invertido el interés
del 2,50 por 100.»

— Articulo 88. «1. Si el arrendador incumpliere la obligacién de reserva:
que le impone el articulo 82, los inquilinos y arrendatarios procedentes del in-.
mueble derruido podran optar entre exigirle 1a indemnizacién de cinco anualidades
de la renta que al desalojar pagasen o de reclamar las viviendas o locales de mego--
cio que elijan en el inmueble reedificado por la renta que satisfacieren en el
derruido.

2. Esta accién llevard implicito el lanzamiento del ocupante del local de nego-
cio o vivienda elegido, sin perjuicio del derecho de dicho ocupante a obtener del
arrendador, de ignorar su incumplimiento, la indemnizacién de dafios y perjuicios
que proceda.»

— Articulo 89. «Las acciones establecidas en los articulos 85, 87 y 88, asi
como la de impugnar la renta por simulacién del capital invertido o de la super-
ficie edificada, caducardn al afio de reintegrarse en la finca el inquilino o arren-
dataroi procedente del inmueble derruido. En el caso del ndmero 1 del articulo 88,
el plazo del afio se contard desde que quede totalmente ocupada la finca re--
construida.»

— Articulo 90. «La renta de todas las viviendas y locales de negocio de que:
pueda disponer el arrendador libremente serd la que previene el articulo 97, salvo
que incurriere en el incumplimiento a que se refiere el articulo 87, en cuyo supuesto
se aplicard lo dispuesto en este articulo, y el arrendamiento quedard sujeto en todo-
caso a las disposiciones de la presente Ley.»

— Articulo 91. «1. Cuando el derribo afectare a edificaciones provisionales,
para que proceda la excepcién segunda a la prérroga sélo serd necesario que el
arrendador participe su propésito de modo fehaciente a los inquilinos y arrenda--
tarios con un afio de antelacién al dia en que proyectare iniciar la demolicién,
y que al momento en que desalojen la finca indemnice a los primeros con seis
mensualidades de renta y con la de un afio a los arrendatarios de local de negocio.

2. Se reputaran edificaciones provisionales los barracones, casetas, chozas y cha--
bolas, y se presumird que lo es, salvo prueba en contrario, cualquiera otra edifica-
cién de naturaleza anéloga en cuya construccién no sea preceptiva, conforme a las
disposiciones vigentes, la intervencién de técnicos.»

— Articulo 92. «El propietario que se proponga efectuar obras para elevar
o adicionar la construccién, que tengan por objeto aumentar el ndmero de vivien-
das y que hagan inhabitable temporalmente la vivienda o local de negocio ocupa--
dos por el inquilino o arrendatario, podri realizarlas siempre que obtenga previa--
mente autorizacién del Gobernador civil de la provincia o notifique fehacientemente:
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la finca que se reedifique. Sin esta constancia no perjudicara a terceros
adquirentes el expresado derecho. Para extender la nota bastard solicitud
del interesado, acompanada del contrato de inquilinato o arriendo y el
titulo contractual, judicial o administrativo del que resulte el derecho
de retorno. Transcurridos cinco afios desde su fecha, las expresadas notas
se cancelardn por caducidad»,

C) PRESUPUESTO NECESARIO PARA SU EXISTENCIA

Un arrendamiento en fase de prérroga forzosa, la cual ha sido dene-
gada por la causa nimero 2 del articulo 62 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos (proyecto de derribo de la finca para edificar otra con determi-
nadas caracteristicas).

D) NATULEZA JURIDICA

Es un derecho personal que nace como consecuencia de la suspensién
o paralizacién temporal del arrendamiento que se produce por el derribo
de la finca.

a) Sobre la suspensién del arrendamiento se pueden barajar las
siguientes hipdtesis:

1. Tiene lugar efectivamente una suspensién del arrendamiento.
2. E! primitivo arrendamiento se extingue, pero el derecho de retor-
no cubre el interin que tiene lugar hasta la reedificacién, es decir, pro-

a los inquilinos o arrendatarios su propdsito y la concesién de la autorizacidn
gubernativa con seis meses de antelacién, por lo menos, al dia que provecic
comenzar las obras. Estas deberdn iniciarse dentro de dos meses, a contar desdc el
dia en que quede desaloiada la vivienda o local de negocio, teniendo en otro caso
el inquilino o arrendatario los derechos que le reconocen los articulos 80 y siguien-
tes. El aniendo quedara en suspenso por el tiempo que duren las obras.»

— Articulo 95. «Lo dispuesto en los articulos 78 y siguientes serd de aplica-
cién aun en el caso de que el arrendador fuere el Estado, la Provincia, el Muni-
cipio, la Iglesia catélica u otras Corporaciones de Derecho puiblico.»

— Articulo 94. «El cumplimiento de las obligaciones a que, conforme a este
capitulo, queda sometido ¢l derecho de negar la prérroga del contrato de arrenda-
miento de viviendas y locales de negocio por la segunda excepcién que se esta-
blece serd obligatorio aun en el caso de que cambie la persona del titular que
hubiere comenzado a ejercitarlo, y si este cambio se produjere halldndose pendiente
de consumacién el derecho del arrendador, ejercitado al amparo de la primera
causa de excepcién a la prérroga, para que pueda proseguir en su ejercicio el
nuevo titular, serd indispensable que la vivienda o local de negocio hubiere sido
reclamado precisamente para él o para un ascendiente o descendiente que por
consanguinidad lo fuere comin de ambos.»
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tege respecto a terceros el derecho del arrendatario a celebrar preferen-
temente un nuevo contrato de arrendamiento.

3. El arrendamiento concluye con el derribo de la finca, naciendo
un nuevo arrendamiento sobre la vivienda o local reedificada.

A nuestro juicio, se trata de un claro supuesto de suspensién o parali-
zacién del contrato de arrendamiento, pues la segunda relacién es una
prolongacién, aunque algo variadas las condiciones, de la primera.
CAaMYy —pensamos que con acierto— entiende que subsiste el contrato
de arrendamiento con una novacién modificativa respecto a la casa y a la
renta, ya que en los articulos 83 y 84 de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos se dice que el local o vivienda entregada dispondra de una extensién
no inferior a tres cuartas partes de la anterior, iguales instalaciones y
servicios, posicién andloga y se pagard la misma renta que al desalojar
la derribada, aunque incrementada en el mddulo indicado (23).

Roca y DfEz-Picazo se inclinan igualmente por la tesis de la suspen-
sién del contrato de arrendamiento, mientras que FUENMAYOR sostiene que
estamos ante un derecho preferentte del arrendador para contratar un
nuevo contrato (24).

b) Como consecuencia de lo dicho, no ofrece duda la cuestién de
que el derecho de retorno es un derecho personal, es decir, participa
de la misma naturaleza del derecho arrendaticio.

E) CLASES

Legal y convencional. El primero de ellos es el regulado en los
articulos 81 y siguientes de la Ley de Arrendamientos Urbanos. El segun-
do tiene su origen en la libertad de pacto permitida por el articulo 1.255
del Cédigo Civil y es refrendado en el articulo 15 del Reglamento Hipo-
tecario.

(23) CaMmy SANCHEZ-CARETE, obra citada. pags. 205 y sigs

(24) Roca (obra citada. pags. 531 y sigs.) cita a FUENMAYOR: «. .la facultad
del arrendatario a reinstalarse en la nueva construccién no es fruto de un proceso
de suspensién del contrato... No hay suspensién del contrato mientras duren las
obras de reconstruccién, sino la obligacién legal de contratar que pesa sobre el
arrendador para alquilar necesariamente a los antiguos ocupantes de los locales
reservados». De DIiEz-PicAzo puede consultarse su trabajo «Proteccién registral al
derecho de retorno», en Anuario de Derecho Civil, pags. 590 y sigs.. afio 1961.
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F) REQUISITOS PARA LA CONSTANCIA DEL DERECHO
DE RETORNO EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Estdn recogidos por el ya visto articulo 15 del Reglamento Hipote-
cario (sin perjuicio de los requisitos generales para toda inscripcién).
Puede distinguirse:

1.° Existencia de un derecho de retorno arrendaticio legal o conven-
cional.

Para Roca quedan excluidos los subarrendatarios, los convivientes
y los precaristas (23).

2.2 Solicitud del arrendatario interesado, dirigida al Registrador,
acompanando el contrato de arrendamiento y el titulo contractual, judi-
cial o administrativo del que resulte el derecho de retorno.

Dicha solicitud puede tener lugar por instancia privada.
Como senala Roca, «dificil es determinar en qué consistird el deno-
minado titulo administrativo» (26).

3.° Que, tratdndose de derecho de retorno legal, se cumplan los

requisitos establecidos por los articulos 78 y 81, 1, de la Ley de Arren-
damientos Urbanos (27).

(25) RocA. obra citada, pag. 533.

(26) Obra citada, pag. 538.

(27) Articulo 78 de la Ley de Arrendamientos Urbanos: «Para que proceda la
segunda causa de excepcién a la prérroga del contrato de arrendamiento de vivien-
da o local de negocio sera necesario:

1> Que el arrendador contraiga, comunicandolo por escrito al Gobernador
civil de la provincia, el compromiso de que las obras de reedificacién se realizaian
en el plazo que previamente deberd ser sefialado por dicha autoridad y que la
reedificacién se verificard de modo que la nueva finca cuente, al menos, con una
tercera parte méas del nimero de viviendas de que disponga aquélla, respetando
al propio tiempo el ntumero de locales de negocio si en el inmueble a derruir los
hubiere. Y cuando la finca careciera de viviendas o las que existieran fueran
dependencia del local o locales de negocio con que cuente, que se compromete
a que la reedificada disponga de una o mas viviendas susceptibles de ser utilizadas
con independencia plena de los locales de negocio.

2° Que autorizada que sea por el Gobernador civil la demolicién, y con un
ano de antelacién, por lo menos, al dia en que proyecta iniciarla, lo notifique
en forma fehaciente a todos los arrendatarios del inmueble, bien lo sean de vivienda
o de local de negocios, insertando copia literal de la mencionada autorizacién del
Gobernador y la expresién de la fecha en que han de ser iniciadas las respectivas
obras».

Articulo 81, 1, de la Ley de Arrendamientos Urbanos: «Los inquilinos y arren-
datarios que deseen instalarse en el inmueble reedificado, antes de desalojar el
que vava a derruirse susciibirdn con el arrendador documento que detalle la ex-
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4.° Que la finca —por exigencia del tracto sucesivo— conste ins-
crita a favor del arrendador que hubiera de soportar el derecho de
retorno.

5.° Que el Registrador haga constar el derecho de retorno mediante
nota al margen de la finca que se reedifique. Transcurridos cinco afios
desde su fecha, dicha nota se cancelerd por caducidad.

Sobre estas notas cabe decir:

— Que deberdn reunir los requisitos del articulo 56 del Reglamento
Hipotecario.

Este precepto dice asi: «Las notas marginales a que se refiere el ar-
ticulo 23 de la Ley expresardn el hecho que se trate de acreditar. cl
nombre y apellidos de la persona o personas que lo hubieren realizado, el
documento en virtud del cual se extiendan, el pago o la exencién del
impuesto, y contendrdn referencia al asiento de presentacién del indicado
documento, fecha y media firma».

-— Que no se prevé la posibilidad de prérroga de las mismas, cuan-
do hay supuestos, relativamente frecuentes, en que las obras de recons-
truccién del edificio duran més de cinco afos.

No obstante, sostiene Roca que el Juez puede prorrogar dicho pla-
20 (28).

— Que seran cancelables: @) Por caducidad (transcurso del plazo
de cinco afios); b) por las causas generales establecidas en la legislacidn
hipotecaria; ¢) por consentimiento del titular; d) por resolucién ju-
dicial.

G) IMPORTANCIA DE LA CONSTANCIA REGISTRAL
DEL DERECHO DE RETORNO

Entendemos que lo que se piense sobre la importancia de la cons-
tancia en el Registro de la Propiedad del derecho de retorno, es conse-
cuencia inmediata de lo que se piense sobre su naturaleza juridica.

a) Si se entiende que el primitivo arrendamiento se ha extinguido
efectivamente al derribarse la finca, y con él la situacién de prérroga
forzosa, la nota marginal haciendo constar el derecho de retorno serd

tensién superficial de las viviendas o locales de negocio que ocupan. su renta, el
ndimero de unas y otros que existan en el inmueble y un domicilio para oir las
notificaciones que les haga el arrendador»,

(28) Obra citada, pag. 541.
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bésica a los efectos de proteger al titular del derecho arrendaticio extin-
guido hasta el momento de la perfeccién del nuevo contrato de arren-
damiento o en que reciba la oportuna indemnizacién.

b) Sin embargo, como anteriormente hemos sefialado, seguimos la
postura —mayoritaria, a nuestro juicio— de entender que el primitivo
contrato de arrendamiento no se extingue por el derribo de la finca, sino
que simplemente queda en suspenso. Por ello, la situacién o el derecho
del arrendatario —pensamos— se impone a tercero, aunque esté prote-
gido por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, sin necesidad de constancia
registral, por aplicacién de los preceptos de la Ley de Arrendamientos
Urbanos reguladores de la prérroga forzosa.

El articulo 94 de la Ley de Arrendamientos Urbanos establece que «el
cumplimiento de las obligaciones a que, conforme a este capitulo, queda
sometido el derecho de negar la prdérroga del contrato de arrendamiento
de viviendas y locales de negocio por la segunda excepcién que se esta-
blece, serd obligatorio aun en el caso de que cambie la persona del titular
que hubiere comenzado a ejercitarlo...».

El Tribunal Supremo asi lo ha dicho en Sentencias de 20 de marzo
de 1970 y 19 de mayo de 1979. Y parte de la moderna doctrina se inclina,
igualmente, por esta postura. Asi, CAMY, RODRIGUEZ-AGUILERA, PERE
RaLUY, PENA, CHICO, etc. (aunque autores como Roca sostengan lo con-
trario).

Para Camy (29), «. la legislacién arrendaticia ha configurado el dere-
cho de retorno como un derecho legal de caracter imperativo, obligatorio
para todos sin necesidad de ninguna publicidad especial... El tercer ad-
quirente de la finca sobre la que exista derecho de retorno no necesita
la nota marginal de él para tener conocimiento de su existencia, pues este
conocimiento le vendrd impuesto al realizar el contrato, por tenerse que
acreditar en él la notificacién para el tanteo arrendaticio, o por suspen-
derse la inscripcién del mismo hasta que se acredite en el Registro que
se ha realizado la notificacién para el retracto».

Segdn RODRIGUEZ-AGUILERA y PERE RaLuy (30), «suscita las mds gra-
ves dudas la legalidad de la norma del articulo 15 del Reglamento Hipote-
cario en cuanto a la privacién del derecho de retorno, frente a tercer
adquirente, al arrendatario que no haya anotado tal derecho. No se
concibe cémo una norma sin rango legal pueda obstar al ejercicio de un
derecho que la Ley de Arrendamientos Urbanos otorga al arrendatario
libre de toda carga de anotacién en el Registro. En buenos principios, las
reglas sobre prelacién de fuentes exigen la ineficacia de la norma hipote-
caria al respecto, en tanto la misma no reciba consagracién legal».

Para PENA (31), en base a lo dicho por el Tribunal Supremo, « ..el
arrendamiento regido por la legislacién especial subsiste siempre frente
a los terceros adquirentes de la finca arrendada. Se trata, pues, de un
derecho personal, por si no extensible y, paraddjicamente, con més fuerza
que los derechos reales».

(29) Obra citada, pag. 206.
(30) Obra citada, pag. 1012,
(31) PeNA BErRNALDO DE QUIRGS, en Derechos reales. Derecho hipotecario,

pagina 613.

2
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Por su parte, CHico (32) sefiala que «la tesis de la continuacién del
arriendo deja sin una razén el acceso del derecho de retorno a los libros
registrales, pues el articulo 57 de la Ley especial impone la continuidad
del arriendo, cualquiera que sea el tercero que suceda al arrendador».

Sin embargo, ya hemos dicho que Roca (33) se manifiesta en contra
de esta argumentacién al decir que «la efectividad del derecho de retorno
arrendaticio frente a terceros adquirentes depende de gue los arrendata-
rios o inquilinos titulares de lo mismo procuren conseguir su publicidad
registral, de acuerdo con el articulo 15 del Reglamento Hipotecario».

Iv. CONCLUSION

Tal vez pueda parecer aventurado lo dicho aqui. El derecho arren-
daticio sobre finca urbana no protegido por la prérroga forzosa, para
muchos deberd imponerse al comprador del inmueble aunque tuviera
la condicién de tercero conforme al articulo 34 de la Ley Hipotecaria.
No obstante, pensamos que el legislador —de cara a una préxima Ley
de Arrendamientos Urbanos— tiene la oportunidad de perfeccionar un
poco mds nuestro sistema de garantia juridica; la proteccién al arrenda-
tario no es incompatible con ello, y de ese modo nos acercariamos a so-
luciones modernas, eficaces y claras.

MAR{A DEL CARMEN DE GRADO SANZ
y JuaN PABLO RuANO BORRELLA
Registradores de la Propiedad

(32) Cuico OrTiz, en Estudios sobre Derecho hipotecario, tomo 11, afio 1982,
pdgina 76.
(33) Obra citada, pag. 537.



De la naturaleza de las aguas en

el Derecho Espanol

Reflexiones acerca de la reforma del Reglamento
Hipotecario en materia de inscripcién de las aguas

SUMARIOQ: 0. CONSIDERACIONES GENERALES.—1. DEL DOMINIO PRIVA-
DO SOBRE LAS AGUAS: 1.1. Aguas privadas de manera permanente. 1.2.
Aguas privadas temporales—2. DEL DOMINIO PUBLICO HIDRAULICO:
2.1. Planteamiento general de la cuestién. 2.2. De las aguas continentales, 2.3. De
los cauces, dlveos, riberas, mdrgenes y accesiones: 2.3.1. Naturaleza de los cauces
o alveos. 2.3.2. Margenes y riberas. 2.4. De los lagos, lagunas, embalses y terre-
nos inundables. 2.5. De los acuiferos subterrdneos. 2.6. Del uso privativo de las
aguas publicas y de la problemdtica registral que presenta: 2.6.1. Aprovecha-
mientos individuales accesorios de la finca que va a utilizar el agua. 2.6.2. Apro-
vechamientos individuales con fines de lucro. 2.6.3. Aprovechamientos colectivos
por una comunidad de regantes. 2.6.4. La problemdtica de los aprovechamientos
de agua adquiridos por prescripcién.

Una de las preocupaciones constantes del legislador a lo largo de
la historia del Derecho privado ha sido la de fijar con precisién la natu-
raleza de las aguas (1). Dificultad esta que persistié en la época de la
codificacién y es constante en muchas legislaciones de finales del si-
glo xx.

La Ley de Aguas de 1866 y, posteriormente, la de 1879 iniciaban
la regulacién del dominio de las aguas (Titulo I) clasificindolas en plu-
viales, vivas y subterrdneas. Esta clasificacién presentaba un grave de-
fecto al prescindir de otra distincién capital y bésica en el tema que nos

(1) La confusién para deslindar el caricter privado o piblico de las aguas
proviene ya del Derecho romano. Conocida es la dificultad de conciliacién entre dos
textos, concretamente el de las Instituciones —lib. 1I, tit. I, 2, «Flumina autem
omnia et portus publica sunt»—, que declara ptblicos todos los rios, y el texto del
Digesto —lib. XLIII, tit. XII. ley T, 3, «Fluminum quedam publica sunt quedam
non»—, que distingue entre rios piablicos y privados.



1704 ESTUDIOS

ocupa, la que distingue entre aguas de dominio ptiblico y dominio
privado. Fue el Cddigo Civil el que subsané este defecto partiendo de
la capital distincién entre aguas de dominio publico y aguas de dominio
privado. Ello era necesario midxime cuando se partia del reconocimiento
de la posibilidad de que, no sélo el aprovechamiento de determinadas
aguas pudiera corresponder a los particulares, sino de que las mismas
aguas pudieran ser, en determinados supuestos, objeto de propiedad
privada.

La legislacién espafiola desde 1866 ha considerado el dominio pu-
blico como preponderante en materia de aguas, si bien, junto a éste,
ha reconocido también el dominio privado de las aguas en determinados
casos. La Ley de 1866 partia de «la conveniencia de declarar del dominio
plblico todas las corrientes naturales de agua como tnico medio de
distribuirla con acierto y de conciliar las necesidades de la navegacidn,
de la agricultura y de la industria... con la excepcién de las aguas que,
aun comprendidas en la regla general, sean aprovechadas exclusivamente
durante el tiempo establecido en la ley civil para la prescripcién de cosas
inmuebles» (2). El dominio puablico es la norma general —sefialaba Cas-
TAN (3)— yl el dominio privado la excepcién. «Es, en efecto, evidente
—dice CAsTAN— el valor social de las aguas. Prestan éstas mul-
titud de servicios colectivos, como condicién necesaria para la
salud pablica (limpieza y lavado, alimentacién), para la agricultura
(riegos), para los trabajos industriales (fuerza motriz) y para las comuni-
caciones (navegaciones y transporte); y la indole de estos servicios exige
una regulacién del uso y aprovechamiento de las aguas que les da el
caricter de propiedad piblica. Sin embargo, hay excepciones al dominio
del Estado, justificadas por la necesidad de armonizar la propiedad de
las aguas con la del suelo por que atraviesan, de ahi que, por accesién,
puedan ser consideradas como parte integrante de un fundo y, por con-
siguiente, como de propiedad privada».

La doctrina se ha preguntado tradicionalmente cuiles son los carac-
teres que deben concurrir en una corriente de agua para considerarla
como piiblica o privada. RoMagnOST (4) afirma que una cosa cual-
quiera adquiere. la denominacién de piblica por su relacién con todo
el conjunto de una sociedad que aparenta constituir la persona colectiva
de un publico. De manera que en el orden de la existencia, ninguna cosa
es por si, materialmente considerada, pidblica ni privada. Serdn, pues,

(2) Exposicién de motivos de la Ley de Aguas de 1866.

(3) CasTAN ToBENAS: Derecho civil espafiol, comin y foral, tomo II, vol. I,
pagina 398, Madrid, 1971.

(4) Citado por GAYy bE MONTELLA Y MaAssO, en Tratado de legislacién de aguas
publicas y privadas, 2. edicién, pag. 47, Editorial Bosch, Barcelona, 1949.
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aguas piblicas solamente aquellas que sirven Unicamente al uso y estidn
destinadas o reservadas, o por razones de interés general o por su propia
naturaleza, a beneficiar indistintamente a todos los sibditos del Estado
o miembros de la provincia o municipio, sustraidas en esta forma del
uso o aprovechamiento privado,

Sea cual fuere nuestra opinién sobre la existencia o no de un domi-
nio piblico natural, es lo cierto que la Constitucién Espafiola ha mante-
nido el principio de que ninguna cosa es de dominio piiblico mientras
no lo diga la ley (5), por mds que —como sefiala Guaita (6)— el hecho
de que en el tiempo y en el espacio coincidan muchas cosas natuarles
en ser declaradas de dominio piblico indica que hay una predestinacién
a la demanalidad.

El ya citado RoMmaNGos!1 sefialaba ya que los requisitos necesarios
para considerar piblica a una cosa eran los siguientes: 1) Ser declarada
tal por el legislador. 2) Presentar, de hecho o en potencia, la posibilidad
de ser usada por todos los ciudadanos que constituyen la persona colec-
tiva pablica, admitiendo el uso el mayor niimero posible de ciudadanos
que se hallen en la afortunada condicién de poder usar de ella. 3) Dar
lugar, no al ejercicic de un derecho de propiedad, sino a un simple
derecho de uso. 4) Ser susceptible, una vez haya servido al particular,
de ser integramente restituida a los usos publicos.

A este esquema se ajustaba el articulo 407 del Cdédigo Civil, que
subsumia a su vez el articulo 4 de la Ley de Aguas de 1879. En esta
legislacién, hoy derogada, las aguas de dominio piblico podian clasifi-
car en tres grupos:

a) Aguas publicas por si mismas.—Lo eran: 1. Los rios (art. 407, .1,
del CC). 2. Las aguas continuas o discontinuas de manantiales y arroyos
que corran por sus cauces naturales (art. 407, 2, CC). En general, pues,
debia entenderse como perteneciente al dominio pudblico toda corriente
natural de aguas, cualquiera que fuera su denominacién, longitud y an-
chura de su cauce, la mayor o menor extensién que alcancen sus ave-
nidas y la naturaleza juridica de los terrenos en que tengan su origen
o atraviesen en su curso (art. 1.° RD-L 7 enero 1907).

b) Aguas piblicas por accesoriedad.—Tenian este cardcter: 1. Las
aguas que nazcan continua o discontinuamente en terrenos de dominio
piblico. 2. Los lagos y lagunas formados por la naturaleza en terrenos

(5) Dice el articulo 132, 2, de 1a Constitucién Espafiola: «Son bienes de domi-
nio publico estatal los que determina la ley y, en todo caso. la zona maritimo-
terrestre. las playas, el mar territorial y los recursos naturales de la zona econémica
y la plataforma continental».

(6) GuatTa: Derecho administrativo. Aguas. Montes. Minas, 2* edicién, Edi-
torial Civitas, Madrid, 1986, pag. 23.
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publicos. 3) Las aguas pluviales que discurrian por barrancos o ramblas,
cuyo cauce sea también del dominio pidblico. 4. Las aguas subterrdneas
que existan en terrenos publicos. 5. Las aguas halladas en la zona de
trabajos de obras piiblicas, aunque se ejecuten por concesionario. 6. Los
sobrantes de las fuentes, cloacas y establecimientos publicos (art. 407,
nameros, 3 al 7 y 9, CC).

c) Aguas que, siendo privadas en su origen, pasan al dominio pii-
blico.—Tales eran: 1. Las que nacian continua o discontinuamente en
predios de particulares, del Estado, de la provincia o de los pueblos,
desde que salieren de dichos predios (art. 407, 8, CC). 2. Las alum-
bradas, cuyo duefio las dejare abandonadas a su curso natural (art. 419
del CC).

Estos eran los tres grandes grupos de aguas de dominio publico
regulados en el Cdédigo Civil y en la legislacién de aguas hoy derogada,
a todo lo cual hay que anadir que el dominio ptblico se extendia tam-
bién a: 1. Los élveos o cauces naturales de los rios. Y 2. Los cauces
naturales por donde corrieren las aguas continuas o discontinuas de ma-
nantiales y arroyos (art. 407, 1 y 2, CC).

Frente a estas aguas de dominio publico, la legislacién anterior reco-
nocia claramente aguas de propiedad privada. La naturaleza privada de
las aguas, a diferencia de las de dominio piblico, venia determinada
exclusivamente por la caracteristica de ser accesorias al fundo al que
nacian, transcurrian, caian o se hallaban. Asi, segin el comdn de la
doctrina, tenian la consideracidn de aguas privadas: 1. Las aguas vivas
(continuas o discontinuas) que nacian en predios de dominio privado,
mientras discurrian por ellos (7). 2. Las aguas muertas (lagos y lagunas
formados por la naturaleza en dichos predios). 3. Las aguas subterrdneas
que se hallasen en éstos. Y 4. Las aguas pluviales que en los mismos
cayesen, en tanto no traspasasen sus linderos (art. 408, ndms. 1 al 4,
del CC).

(7) Cabria aqui hacer la salvedad de que, por su naturaleza, el manantial mere-
ciera ya la condicién de rio, con lo cual se trataria naturalmente de aguas de do-
minio puablico.

ALONSO Mova («Sobre las aguas de dominio ptblico y de dominio privado»,
Revista de Administracion Piiblica, nim. 4, enero-abril 1951, pags. 29 y sigs.) se ha
mostrado en contra de esta apreciacién, incomprensible —segdin él— en una legis-
lacién como la de aguas de 1879, cuyo principio béasico declarado en su exposicién
de motivos ¢s «la conveniencia de declarar del dominio pdblico todas las corrientes
de aguas». Ha dicho este autor que, en todo caso, las aguas de los torrentes son
—como las de los rios— de dominio piiblico, en toda la extensién de sus recorri-
dos, desde el nacimiento a la desembocadura. El articulo 339 del Cédigo Civil
sefala, en efecto, que «son bienes de dominio piblico: 1. Los destinados al uso
plblico, como caminos, canales, rios, torrentes, puertos y puentes construidos por
el Estado; las riberas, playas, radas y otros andlogos». Ninglin otro precepto vigente
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Respecto a la propiedad de los cauces, en la legislacién que estamos
comentando eran de dominio privado: 1. Los cauces de aguas corrien-
tes, continuas o discontinuas, formados por aguas pluviales y los de los
arroyos que atravesaran fincas que no fueran de dominio piblico. Y 2. Los
alveos de los lagos y lagunas formados en predios de dominio privado
(articulo 408, nims. 5 y 2, CC). Tratindose de acequia o acueducto
privado, tanto el agua, como el cauce, los cajeros y las margenes, tenfan
la consideracién como de integrante de la heredad o edificio a que vayan
destinadas las aguas; no pudiendo los duefios de los predios por los
cuales o por cuyos linderos pasase el acueducto alegar dominio sobre
él, ni derecho de aprovechamiento de su cauce o margenes, a no fundarse
en titulos de propiedad expresivos del derecho o dominio que recla-
masen (art. 407, apartado Gltimo, CC).

El articulo 132, 2, de la Constitucién Espafniola de 1978, al establecer
que son, en todo caso, bienes de dominio pidblico estatal «los recursos
naturales de la zona econémica», ha dado pie al legislador para consi-
derar el agua —atendiendo a su condicién de bien escaso e indispensable
para la vida— como un bien incluible entre los bienes demaniales. En
efecto, el Ministro de Obras Pdblicas y Urbanismo, sefior Campo Sainz
de Rozas, en la sesién del 12 de marzo de 1985 (8), presentaba
ante el Parlamento el Proyecto de Ley de Aguas como un pro-
yecto basado en la continuidad de las instituciones y las costumbres,
pero con pretensiones de adaptar la legislacién de forma progresiva’a la
realidad del momento, legislacién esta que debia permitir un mejor apro-
vechamiento de los recursos hidrdulicos con el respeto a los derechos
legitimamente adquiridos y el buen uso del agua en funcién de los inte-
reses generales. -

«El agua —decia el Ministro— estd presente en toda la actividad
humana, por ello resulta l6gico que a lo largo de la historia el hombre
haya invertido gran parte de su tiempo en la bisqueda de soluciones

contraviene esta calificacién de los rios y torrentes como bienes de dominio publico.
Por ello toda discusién sobre la naturaleza de las aguas carece de fundamento juri-
dico. Los rios y torrentes y sus aguas son bienes de dominio publico, gozando de
los privilegios inherentes a los de tal condicién, de inalienabilidad e imprescripti-
bilidad.

Para este autor, el tnico concepto de aguas de dominio privado que contenia la
legislacién espanola era el articulo 408, 1, del Cédigo Civil, en conformidad con el
cual se hallaba el articulo 5 de la Ley de Aguas. Ambos preceptos respetaban el
principio general que informaba toda la legislacién especial, de ser de dominio
publico todas las aguas de las corrientes naturales, sea cualesfuere su denominacién
e importancia. Para ALoNSo Moya, el dominio privado sélo alcanzaba a las «aguas
continuas o discontinuas que nazcan en predios de dominio privado, sin constituir
corrientes naturales, mientras discurran por los mismos predios».

(8) Cf. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, nim. 187, afio 1983,
péaginas 8616 v sigs.
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para su aprovechamiento. El agua no sélo es indispensable para la vida,
sino que también condiciona el desarrollo de los pueblos por ser nece-
saria en la mayoria de las actividades econdmicas. Es un recurso natural,
escaso, limitado, aunque se renueve a través del ciclo hidrolégico. No
es ampliable y ha de ser considerado como un bien estimable cuya obten-
cién y utilizacién debe ser optimizada y puesta al servicio de la comu-
nidad. El agua —enfatizaba el Ministro— debe ser un bien publico».

En aquel importante discurso, el Ministro de Obras Publicas apor-
taba en defensa de su proyecto multiples razones, a saber: el incremento
de la demanda de agua, la evolucién de las técnmicas de investigacién
y explotacién de las mismas, el valor ecoldgico de un recurso sensible-
mente deteriorado, su protagonismo principal al definir las cotas de cali-
dad de vida, asi como la necesidad de adaptar la nueva legislacién a las
exigencias constitucionales del Estado, exigencias que obligaban al legis-
lador a calibrar la nueva organizacién territorial de Espafa y a defender
principios constitucionales como el que obliga a los poderes piiblicos
a  velar «por la utilizacién racional de todos los recursos naturales, con
el fin de proteger y mejorar la calidad de vida y defender y restaurar
el medio ambiente, apoydndose en la indispensable solidaridad colectiva».

Respecto del tema que nos ocupa, y a partir de los argumentos
aportados, el Ministro de Obras Piblicas dejaba claro lo que pretendia
la Ley en orden a la naturaleza juridica de las aguas. Frente a la dife-
renciacion clara que la Ley de 1879 hacia entre aguas superficiales y
subterrdneas, la diferenciacién entre unas y otras «resulta hoy —decia
el Ministro— un mero artificio formal arbitrado por la ley, que atenta
en la actualidad contra el tratamiento coherente de un bien que, con
independencia de su situacién contingente y transitoria, tiene una misma
identidad funcional».

«En esta linea —afladia— el proyecto de ley suprime la posibilidad
de apropiarse las aguas subterrdneas (...) respetando los derechos adqui-
ridos al amparo de la normativa que se deroga (...) y extiende el dominio
ptiblico hidraulico a aquellos bienes como los cauces o formaciones geo-
l16gicas por los que circulan las aguas subterrdneas, por cuanto ha pare-
cido imprescindible para asegurar la tutela y correcta administracién del
bien principal que es el agua».

El Ministro precisaba atin mas: «La nueva ley no hard puiblicas las
aguas privadas, sino que incorpora al dominio ptblico las aguas sub-
terraneas que no son propiedad de nadie y sobre las que el duefio del
fundo puede extender su titularidad dominical de acuerdo con el Derecho
vigente, si las alumbra y no aparta con ello aguas publicas o privadas
de su corriente natural. Lo que se incorpora, por tanto, al dominio
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publico es algo que no tiene duefio y por ello no cabe hablar de lesiones
juridicas de ningln tipo sino de una nueva regulacion del derecho de
propiedad en materia de aguas con un criterio actualizado de acuerdo
con la indiscutible funcién social que la propia institucién de la propie-
dad tiene y que el agua impone» (8 bis).

Queda claro, pues, con esta evocacién al discurso del Ministro de
Obras Piblicas y Urbanismo en la presentacién del Proyecto de Ley de
Aguas de 1985, que para el legislador espafiol —y por las razones ya
aludidas— el agua debe considerarse hoy como un bien incluible entre
los bienes demaniales, lo cual no es débice para continuar reconociendo
determinados, aunque escasos, supuestos de propiedad privada del agua,
supuestos que el Derecho transitorio de la nueva Ley 29/1985, de 2
de agosto, recoge con la clara intencién de respetar, en principio, las

(8 bis) Contra la ampliacién sustancial del dominio publico en materia de aguas
hubo muiltiples intervenciones en el Parlamento. En nombre del Grupo Popular, el
sefior GOMEzZ DE LAS ROCES sefialaba lo siguiente: «Todos entendemos que las
aguas, sean puablicas o privadas, deben ser subordinadas, prescindiendo, insisto, de
su titularidad, al interés general, o dicho de otra manera, entendemos que, abstrac-
cién hecha de esa titularidad, el aprovechamiento, en todo caso, se subordina al
interés general (...). Pero hay también una notable discrepancia, porque ustedes,
sefiores socialistas, creen que lo mejor para subordinar el empleo del agua al interés
general es acabar con toda la propiedad privada del agua, incluida la que, al menos
de presente, no haga falta para el interés general (...). Para nosotros lo que con-
viene muchas veces al interés general es que sigan existiendo aguas de dominio
particular o privado, por el principio de proporcién de medios afines, porque lo
que puede no resultar en absoluto ttil como objeto de una actividad publica puede
ser perfectamente rentable y itil, econédmico y socialmente, en manos de la inicia-
tiva particular (...). Ustedes hablan de suprimir la propiedad privada de pozos
y manantiales ( ..), nosotros hablamos de restringir esa propiedad privada (...).
Nosotros ni siquiera proponemos en este aspecto capital del proyecto de ley un
principio distinto al de la demanialidad de las aguas, sino gue proponemos, mds
modesta y benedictinamente incluso, alguna salvedad a ese principio general. Esto
es todo y, a nuestro modo de ver las cosas, no es mucho. Exceptuar de la dema-
nialidad supuestos como el de las aguas pluviales sobre terrenos particulares, como
el de las aguas que nazcan en esos terrenos, sélo hasta que salgan de ellos, el de
las lagunas formadas en tales terrenos y las charcas con el mismo emplazamiento,
me parece que no es demasiado ni contradice en lo esencial ese principio del
dominio piblico, y tampoco lo contradice el que las aguas subterraneas sigan la
condicién publica o privada, no necesariamente privada, del terreno en cuyo sub-
suelo se encuentren».

En este mismo sentido, el Diputado sefior ESCUDER CROFT senalaba: «Esa decla-
racién de dominio pablico estatal constituye una auténtica nacionalizacién. porque,
aun admitiendo que sea posible dentro de nuestra actual Constitucién, sélo puede
justificarse mediante la correspondiente indemnizacién, porque es precisamentc la
Constitucién la que reconoce que nadie puede ser privado de una propiedad —las
aguas son privadas— sin la correspondiente indemnizacién, y esto es preCISameme
lo que olvida este proyecto de ley».

A pesar de estas y otras opiniones, como la del Diputado sefior OrT1Z GONZALES.
en nombre del Grupo Centrista, la ley se mantuvo fiel al proyecto presentado por el
Ministro de Obras Piblicas y defendido por ¢l Partido Socialista. C. Diario de
Sesiones del Congreso de los Diputados, nim. 207, afio 1985, pags. 9479 y sigs.
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situaciones juridicas existentes a la entrada en vigor de la misma. Para
estas situaciones de propiedad privada que subsistan después de la nueva
ley, ésta impone tan sélo la obligacién de declararlas por sus titulares
legitimos ante el organismo de cuenca correspondiente en los plazos que
reglamentariamente se determinan (disposicién transitoria cuarta, 2) y
ello al objeto de que se incluyan en el Catdlogo de Aprovechamientos
de Aguas Privadas de la cuenca correspondiente, para lo cual la ley otorga
a la Administracién pablica unos medios coercitivos que implican deter-
minadas facultades sancionadoras, sin que ello afecte, no obstante, a la
titularidad ni a la naturaleza privada de las aguas.

Es, pues, del todo evidente que la nueva legislacién sobre aguas
parte de la idea primordial y bdsica de que el agua es de dominio
publico y que su aprovechamiento por los particulares, més alld de lo que
signifique el uso publico de las mismas, exige concesién administrativa
(articulo 57, 1, LA). Ahora bien, ello no es dbice para reconocer deter-
minados supuestos de aguas privadas (definitiva o transitoriamente pri-
vadas) que pueden estar sometidas al trafico juridico y que, al tener
—en determinados casos— la consideracién de bienes inmuebles (asi las
«aguas vivas o estancadas» a que alude el articulo 334, 8, CC), podrin
tener acceso al Registro de la Propiedad. Nada hay que alegar, pues,
respecto del articulo 334, 8, del Cédigo Civil, que debe de considerarse
como absolutamente vigente, como tampoco puede cuestionarse la nece-
sidad de que el Reglamento Hipotecario contintie previendo los distintos
supuestos de inscripcién de las aguas privadas sin perjuicio de la nece-
sidad de adaptar su articulado a la nueva regulacién sustantiva que, de
las aguas, ha hecho la ley.

Debemos, pues, continuar distinguiendo hoy —como en la anterior
legislacién sobre aguas— entre el dominio ptiblico hidrdulico y las aguas
de dominio privado, por mas que al utilizar hoy el legislador un con-
cepto un tanto vidrioso (el de «aprovechamiento» de aguas), al referirse
a los supuestos en que el agua puede utilizarse privadamente sin conce-
sién alguna (art. 52 LA) y al precisar luego que «todo uso privativo
de las aguas no contenido en el articulo 52 requiere concesién adminis-
trativa» (art. 57 LA), ha dado lugar a una fuerte polémica en torno a la
distincién entre los conceptos de dominio y de aprovechamiento de las
aguas. Pero no son estos los Gnicos articulos a tener en cuenta ni tam-
poco el debate sobre la distincién doctrinal entre dominio y aprovecha-
miento €s nuevo.

‘En realidad, como decimos, el debate doctrinal respecto de la dis-
tincién entre dominio y aprovechamiento de las aguas tiene ya causa
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en nuestra anterior legislacion. ALONsO Movya (8 ter), ampardndose en la
exposicién de motivos de la Ley de Aguas de 1879 (9), llegaba a la con-
clusién de que, para el legislador, dominio y aprovechamiento son con-
ceptos bien diferentes, por lo que, en realidad, la Unica definicién propia-
mente dicha de aguas de dominio privado era la contenida en el articu-
lo 408, 1 (las aguas continuas y discontinuas que nazcan en predios de
dominio privado, mientras discurran por ellos), pues la Ley de Aguas de
1897, en su articulo 5.°, s6lo se limitaba —como el actual articulo 52—
a conceder al propietario del fundo «la pertenencia para su uso o apro-
vechamiento», absteniéndose de declarar su dominio.

Como han sefialado REVERTE y CoBAcHO (10), este articulo (junto al
412 CC) establecian el principio general de que el propietario de un fundo
tenia derecho a «aprovechar» las aguas que en €l nacian mientras discu-
rrian por el mismo. Aparte de expresar el dmbito espacial del aprovecha-
miento de aguas privadas, cabia desde luego plantearse qué alcance tenia
el derecho del propietario del fundo sobre aquéllas aguas, maxime teniendo
en cuenta que las facultades dominicales sobre el agua diferian de las dé
otro objeto cualquiera porque las limitaciones establecidas excedian a las
que afectan a cualquier clase de propiedad.

Lacruz (11), comparando el articulo 408 con el 412, llegd a la conclu-
sién de que estas aguas no eran de dominio privado. La corriente —decia
LAacruz— es de dominio publico y privado su aprovechamiento, que es
—como reconocia el autor— a lo que se suele llamar propiedad privada. Si
ello era ya discutido, pues, en. la legislacién anterior respecto de aguas
—como las enumeradas en el articulo 408, 1, cuyo encabezamiento dice

(8 ter) ALONSO Mova, op. cir.. péags. 39 y sigs.

(9) Decia, entre otras cosas, lo siguiente: «Juzga la Comisién indispensable
determinar los caracteres generales que separan y diferencian el aprovechamiento
del dominio. Este es un derecho absoluto e ilimitado sobre la cosa, que nos autoriza
para hacer libremente de ella el uso que nos plazca, siempre que no lastimemos el
derecho de otro. . El aprovechamiento, por el contrario, es un derecho limitado,
sujeto a las condiciones impuestas por quien lo concede, y que no autoriza para
abusar, sino s6lo para usar en la forma y para el objeto concedido. El aprovecha-
miento es el uso a que por la misma naturaleza se hallan destinadas las cosas
comunes, revestido de aquellas formas que el Poder piblico juzga indispensables
para evitar conflictos y para que a todos alcance ese uso cuando es posible... Por
eso la Comisién no reputa jamds a los concesionarios de las aguas pidblicas como
verdaderos duefios de éstas, ni aun después de separarlas de sus cauces naturales,
sino como meros usuarios, limitados al objeto que se les concedieron y sujetos
siempre a la vigilancia de la Administracién, encargada de precaver-todo- abuso
o desperdicio. No es nueva esta doctrina, sino consagrada por los siglos, especial-
mente en aquellas provincias donde més codiciados y esmerados han sido los apro-
vechamientos del agua».

(10) REVERTE Y CoBacho: Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Fo-
rales, tomo V, vol. 2, Ed. Revista de Derecho Privado, péags. 540 y sigs. )

(11) Lacruz: Elementos de Derecho civil, 111-1,7 1979, péags. 261 a 276.
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textualmente «son de dominio privado...», con mayor medida puede dis-
cutirse hoy.

Quizd por ello no nos atreveriamos a afirmar, como ha hecho
Camy (12), que se trata de un derecho dominical indiscutible el que recae
sobre las aguas a que hace referencia el articulo 52 de la Ley, argumentan-
do que de la redaccién legal del articulo 52, 1, y 57 de la Ley de Aguas,
«no puede deducirse que sea tan sélo el ‘uso privativo’ aquello que no
necesita de concesién administrativa en los supuestos del articulo 352,
puesto que, entre otras razones, en nuestro ordenamiento juridico no
existe ni puede existir ningin derecho real limitativo, como es el uso,
que grave un inmueble de forma perpetua ya que esta nota de perpe-
tuidad sélo es atribuible al derecho de propiedad». Hoy sabemos que
el contorno del derecho de propiedad sobre ciertos bienes estd muy
delimitado por la ley y es dudoso que, analizadas las disposiciones lega-
les, y sobre todo, reglamentarias en torno al derecho a aprovechar las
aguas a que el articulo 52 se refiere, pueda hablarse con precisién de
verdadera propiedad privada de aquéllas. Ahora bien, tritese de dominio
—que, en todo caso, tendria enormes limitaciones—, tritese tan sélo
de aprovechamiento el derecho que al propietario del fundo corresponde
sobre las aguas pluviales que discurren en los predios de dominio privado
o de las aguas estancadas, dentro de sus linderos, que estén en fincas
de propiedad particular (art. 52, 1), como la ley configura a otras aguas
(las estancadas, las charcas e incluso las procedentes de manantiales y
subterrdneas cuando de pequefas corrientes se trate) como aguas de
tipo privado y al establecerse que éstas se considerardn como parte
integrante de los predios de propiedad privada en que se encuentren,
ello parece significar que sobre tales aguas recae la misma propiedad
privada que sobre los predios que las contienen. Existe, pues, sin duda,
junto a un dominio piblico —que es, desde luego, bésico y preponde-
rante hoy en materia hidraulica—, un dominio privado en materia de
aguas. A él vamos a referirnos en primer lugar.

1. DEL DOMINIO PRIVADO SOBRE LAS AGUAS

Partiendo de la afirmacién efectuada de que continia habiendo en
nuestro sistema juridico aguas de propiedad privada, podemos distinguir
aqui dos tipos de aguas privadas: aquellas que son privadas de manera
permanente y las que lo son de manera temporal y transitoria.

(12) Camy SANCHEZ-CANETE, Buenaventura: «La nueva legislacién de aguas
y el Regisiro de la Propiedad», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 572,
enero-febrero 1986, pags. 9 y sigs.
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1.1. Aguas privadas de manera permanente
Tendrdn caricter privado:

a) Los aprovechamientos de las aguas pluviales que discurran en
los predios de dominio privado, mientras que transcurran por ellos
(articulo 52, 1, LA).

b) Los aprovechamientos de las aguas estancadas, dentro de sus
linderos, que estén en fincas de propiedad particular (art. 52, 1, LA).

¢) Las charcas (art. 10 LA) y las aguas subterrdneas que se hallen
en predios de propiedad particular cuando el volumen total anual no
sobrepase los 7.000 metros cibicos (art. 52, 2, LA y 84, 2, Rgto.). Cuando
dichos acuiferos hayan sido declarados como sobreexplotados, o en ries-
go de estarlo, no podran realizarse nuevas obras sin la correspondiente
autorizacidn.

En los tres casos anteriores, tales aguas no podrin utilizarse en finca
distinta en que nazcan, discurran o estén estancadas (arts. 10 LA y 84, 3,
del Rgto.), lo cual constituye una limitacién impuesta al dominio privado
de tales aguas.

d) Los lagos, lagunas y charcas sobre los que existan inscripciones
que acrediten el dominio privado de las mismas en el Registro de la
Propiedad a 1 de enero de 1986, las cuales conservaran el carécter
dominical que ostentaban en aquel momento (disposicién adicional pri-
mera).

Es evidente que tales aguas tienen hoy la consideracién de bienes
inmuebles (art. 334, &, CC) y, como tales, tendrdn acceso al Registro
de la Propiedad. Ahora bien, salvo en el caso de los lagos, lagunas y
charcas ya inscritos con anterioridad en dicho Registro —que pueden
estarlo con caracter de finca independiente— hoy, las aguas que, con
arreglo a la vigente legislacidn, tienen naturaleza privada, sélo se con-
ciben como parte integrante de la finca en que nazcan, transcurran o se
hallen estancadas (arts. 10 y 52 LA y 84, 3, Rgto.). Son, por tanto,
consideradas, en todo caso, como una qualitatis predii y forman parte
del mismo, como del mismo también forman parte o, en su caso, de la
heredad o edificio a que vayan destinadas las aguas o, en caso de evacua-
cién, de los que procedieran éstas, cuando de acequias o acueductos se
tratare (art. 47 LA).

En el orden registral ello parece aconsejar, como norma general
—y sin perjuicio de que los lagos, lagunas y charcas inscritos ya como
finca independiente sigan su curso como tales fincas— que el Reglamento
Hipotecario se modifique en el sentido de prever tan sélo la inscripcién
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en tales aguas privadas como qualitatis predii de la finca en que nazcan,
discurran o se hallen, ya que tales aguas no podrén ser objeto de trafico
juridico independiente y separado de las mismas.

Directamente relacionado con lo anterior estd el tema que plantea
el apartado 3 del actual articulo 66 del Reglamento Hipotecario. En
efecto, el apartado en cuestién se refiere a la servidumbre de aguas,
o lo que es lo mismo, al derecho de las fincas (derecho real, por consi-
guiente) a beneficiarse de aguas privadas situadas fuera de ellas, derecho
éste que el Reglamento, en su actual redaccién, permite hacer constar
en la inscripcién de dichas fincas como una cualidad determinante de
su naturaleza, indicando, eso no obstanie, que no surtird efecto frente
a tercero mientras no conste en la inscripcién de las mismas aguas, cuando
éstas estén configuradas como finca independiente, o, cuando no lo
estén, en la de la finca que las contenga.

Hay reiterada jurisprudencia favorable a la constitucién del derecho
real de servidumbre de aguas, pero tal derecho, cuando menos en su
constitucién ex novo, debe de ponerse en cuarentena al haberse no sélo
reducido el marco de las aguas privadas, sino al establecerse en la nueva
Ley —vy ello es lo fundamental— esta importantisima limitacién que
implica 1a necesidad de considerar a tales aguas como parte integrante
de la finca en que se hallen (art. 10 LA, para el caso de las charcas) y no
puedan utilizarse en finca distinta de aquellas en que nazcan, discurran
o estén estancadas (art. 84, 3, RA). El titular de tales aguas puede, por
tanto, utilizarlas en su fundo, pero no parece que pueda constituir sobre
ellas un derecho real que beneficie a otro fundo distinto. Por ello no
tiene sentido mantener el apartado 3 del articulo 66, sin perjuicio de lo
que se dira mas adelante respecto de las aguas privadas temporales.

Nada que objetar tiene, en cambio, el apartado 4 del articulo 66,
que prevé la inscripcién de aguas privadas no inscritas, sea porque tal
circunstancia se omitid cuando la finca tuvo acceso al Registro, sea
porque las aguas hayan surgido después de practicada aquella inscripcién.
En uno y otro caso procederd —como dice el actual Reglamento Hipo-
tecario— practicar una nueva inscripcién basada en acta notarial de
presencia o por descripcién de las aguas en los titulos referentes al in-
mueble,

Por dltimo, debemos resaltar —en orden a la problematica registral
que estamos tratando— la imposibilidad de que en el futuro se constitu-
yan comunidades de aguas privadas por las razones ya expuestas, basica-
mente por la exigencia de utilizar las aguas privadas por el propietario
del fundo y.la adscripcién de éstas al fundo en que se hallan, nacen
o transcurren, lo que —sin perjuicio de lo que se dird al hablar de las
aguas privadas temporales— no parece 16gico que el Reglamento recoja
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una regulacién como la contenida actualmente en los apartados 5 y 6
del articulo 66.

1.2. Aguas privadas temporales

Al redactar y aprobar la Ley de Aguas hoy vigente, el legislador,
sin perjuicio de introducir la importante novedad que implica la inclu-
sién en el dominio publico de las aguas subterrdneas, eliminando el
derecho a apropidrselas que la Ley de 1879 concedia a quien las alum-
brase, no ha querido lesionar los derechos adquiridos por los particu-
lares al amparo de la anterior legislacion, sea por respeto a tales dere-
chos —asi, cuando menos, se declara en el predmbulo de la Ley— sea
para evitar el cuantioso gasto que para la Administracién acarrearia
la via expropiatoria. Para ello, el legislador ha arbitrado un sutil sistema
transitorio que reconoce la propiedad privada de las aguas que lo eran
con arreglo a la legislacién anterior durante un importante lapso de
tiempo —cincuenta aflos—, imponiendo a sus titulares la obligacién de
declarar tales aprovechamientos ante el organismo de cuenca corres-
pondiente.

Tres son las disposiciones transitorias que regulan estas aguas: la
segunda se refiere a las procedentes de manantiales y la tercera a las
procedentes de pozos o galerias en explotacién, siendo la cuarta una
disposicién genérica que se refiere a las aguas que se consideraban
privadas en la legislacién hoy derogada.

Pues bien, aun cuando los acuiferos subterraneos son de dominio
ptblico (art. 2.°, 4, LA), transitoriamente (disposiciones transitorias se-
gunda y tercera) la Ley establece lo siguiente:

a) Que los titulares de algin derecho conforme a la legislacién
anterior que se deroga sobre aguas procedentes de manantiales que vinie-
ren utilizindose en todo o en parte, podrdn acreditar el mismo, asi como
el régimen de utilizacién del recurso, ante el organismo de cuenca, para
su inclusién en el Registro de Aguas como aprovechamiento temporal de
aguas privadas. Y

b) Que los titulares, conforme a la legislacién derogada, de un
derecho sobre aguas procedentes de pozos o galerias en explotacién, po-
drédn acreditar ante el organismo de cuenca para su inscripcién en el
Registro .de Aguas como aprovechamiento temporal de aguas privadas
tanto su derecho a la utilizacién del recurso como la no afectacién, en
su caso, a otros aprovechamientos legales preexistentes (13).

(13) La diferencia entre pozo o galeria y manantial estd en la condicién artifi-
cial del primero y la esponténea del segundo. Hay, sin embargo, una tercera posi-
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En uno y otro caso la solicitud de inscripcién en el Registro de
Aguas debe hacerse en el plazo de tres afios de la entrada en vigor
de la Ley y también en ambos casos el derecho sobre tales aguas pri-
vadas serd respetado durante un plazo de cincuenta afios transcurridos
los cuales tendran sus titulares derecho preferente para la obtencién
de la correspondiente concesién administrativa de conformidad con lo
previsto en la legislacién vigente.

Como sea que este derecho temporal que se reconoce es de cardcter
opcional, es decir, el titular del mismo puede o no aceptarlo, el legislador
—para este Gltimo supuesto— exonera a la Administracién de cualquier
obligacién compensatoria.

Antes de proseguir debemos, no obstante, reflexionar sobre varias
cuestiones: (Cudl es la naturaleza de la inscripcién en el Registro de
Aguas? ¢Es esta una exigencia indispensable para el reconocimiento del
derecho temporal sobre aguas privadas que la Ley, en sus disposiciones
transitorias, reconoce? ¢(Es indispensable tal inscripcién en el Registro
de Aguas para poder practicar las inscripciones de tales aprovechamien-
tos temporales en el Registro de la Propiedad?

Camy (14), en el trabajo antes citado, y cuyo objeto ha sido estudiar
la nueva legislacién de aguas y su problemdtica al amparo del vigente
Reglamento Hipotecario, parece adoptar —respecto del tltimo interro-
gante formulado— el criterio de exigir la inscripcién en el Registro de
Aguas para que los aprovechamientos temporales puedan acceder al Re-
gistro de la Propiedad. Nuestra postura no coincide, en este caso, con
la de tan ilustre tratadista, y ello por las razones siguientes:

a) Es cierto que el legislador (disposicién transitoria segunda, 2)
obliga a todos los titulares de aprovechamientos de aguas calificadas
como privadas por la legislacién anterior a declararlas ante el organismo
de cuenca en los plazos que reglamentariamente se establezcan, plazo
que el Reglamento de Aguas (art. 195) ha fijado en tres afios contados
a partir de la entrada en vigor de la Ley, todo ello para incluir tales
aprovechamientos temporales en un Catdlogo de aguas privadas. También
lo es que la Ley, para el caso de que tales aprovechamientos no se hubie-
sen inscrito en el Registro de Aguas o incluido en el Catdlogo —tratase
de piezas distintas— tiene facultades sancionadoras (disposicién transi-
toria tercera, 3) que, eso no obstante, han de considerarse como de tipo
administrativo, ya que no tienen consecuencia ni repercusién alguna

bilidad: la del pozo artesiano. En él concurren la condici6n artificial de la excava-
cién v la salida espontdnea del agua: La ley no nombra este fenémeno, pero es
asimilable al primero.

(14) Camy, op. cit., pags. 16 y sigs.
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sobre la naturaleza (privada o piblica) de los aprovechamientos de que
se trata. Con ello queremos indicar que la declaracién de tales aprovecha-
mientos ante el organismo para su inclusién en el Catdlogo, aun siendo
obligatoria, no es constitutiva de ningiin derecho y para nada afecta a la
naturaleza de las aguas.

b) Si la declaracién a que acabamos de referirnos es obligatoria
—a menos que se inscriban las aguas en el Registro de Aguas, en cuyo
caso no lo es (cuando menos asi debe entenderse de la disposicién tran-
sitoria cuarta, 3, la cual ofrece claramente la posibilidad alternativa de
«inscribir en el Registro o incluir en el Catilogo»)— no parece, en cam-
bio, obligado provocar la inscripcién de los aprovechamientos tempora-
lIes en el Registro de Aguas, inscripcién que siempre se mantiene como
opcional. Asi se desprende, sin duda, tanto de las disposiciones transi-
torias segunda y tercera, que siempre utilizan la férmula «podrdn acre-
ditar su derecho» como de la disposicién transitoria cuarta, segin la cual
tales aprovechamientos «se podrdn inscribir en el Registro de Aguas».

Aceptada esta interpretacién —y partiendo, pues, del cardcter opcio-
nal a que ya nos hemos referido respecto de la posibilidad de mantener
los derechos adquiridos sobre tales titularidades temporales de aguas pri-
vadas— el legislador bien hubiera podido adoptar un sistema que, para
mantener la titularidad de los derechos adquiridos, exigiera la inscrip-
cién obligatoria en el Registro de Aguas, pero, muy al contrario, el legis-
lador adopta como principio el de la presuncién de que al titular de
aquellos aprovechamientos privados le interesa continuar manteniendo la
titularidad de los mismos en idénticas condiciones a las que ostentaba
anteriormenie, pues no de otra manera pueden interpretarse las previ-
siones de las disposiciones transitorias segunda, 2, y tercera, 2, segin
las cuales, transcurrido el plazo de tres afios que la Ley sehala para
inscribir tales aprovechamientos en el Registro de Aguas sin que los
interesados hubieran acreditado sus derechos, «aquéllos —los interesa-
dos— mantendran su titularidad en la misma forma que hasta ahora»,
con una limitacién 1égica: que «no podrdn gozar de la proteccién admi-
nistrativa que se deriva de la inscripcién en el Registro de Aguas», pro-
teccién que, como muy bien dicen las disposiciones transitorias que
comentamos, es simplemente «administrativa» y que, por ello, en nada
afecta al contenido dominical del derecho —temporal, claro— sobre
tales aprovechamientos (15).

(15) Lo que se observa aqui es una cierta voluntad suasoria por parte del
legislador al objeto de que los titulares de estos aprovechamientos los inscriban en
el Registro de Aguas, ya que de no hacerlo parece evidente que la Administracién
se inhibir4 en cuanto concierne a la proteccién del régimen de los caudales, régimen
que —de no provocarse aquella inscripcién— quedard autométicamente congelado,
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Pues bien, de todo este razonamiento podemos concluir lo siguiente:
1. Que la inscripcidn de los aprovechamientos temporales en el Registro
de Aguas es voluntaria. Y 2, Que la misma no afiade ni limita en nada
la naturaleza privada temporal de los aprovechamientos de aguas que,
siendo hoy publicas, eran privadas con arreglo a la legislacién derogada.

A partir de aqui podemos también afirmar dos cosas importantes:
la primera, que si la Ley reconoce la propiedad privada temporal de deter-
minadas aguas —se inscriban o0 no en el Registro de Aguas—, nada
impide que éstas tengan la consideracién de bienes inmuebles con arreglo
al articulo 334, 8, del Cédigo Civil y puedan acceder, por ello, al Regis-
tro de la Propiedad, prescindiendo de si o no se ha producido aquella
inscripcién de tipo administrativo; la segunda, que si el certificado de
la inscripcién en el Registro de Aguas cuando ésta se ha producido
es titulo suficiente para acreditar la existencia y titularidad de los apro-
vechamientos, no es, en cambio, titulo necesario, lo que implica que
—a efectos de su inscripcién en el Registro de la Propiedad— tales
aprovechamientos podran acreditarse mediante cualquiera otro titulo
fehaciente.

Parece, pues, claro que el Reglamento Hipotecario debe recoger en
su articulado los mecanismos que permitan la inscripcién de los aprove-
chamientos temporales, inscripcién que podra practicarse, no s6lo durante
los tres afios que la Ley especifica para provocar la inscripcién en el
Registro de Aguas, sino durante los cincuenta afios que la Ley reconoce
vigencia a las titularidades que estamos comentando, y cincuenta afios
son muchos afios para la vida de un Reglamento. Por ello convendria
que las normas que regulen la inscripcién de los aprovechamientos tem-
porales de aguas privadas estén en el articulado del mismo y no en sus
disposiciones transitorias.

Por dltimo, debemos tener en cuenta varias precisiones que las
disposiciones transitorias de la Ley de Aguas establecen y que inciden
de alguna forma en el tema que nos ocupa. Son éstas: a) Que en cual-
quiera de los aprovechamientos temporales que tratamos, el incremento
de los caudales totales utilizados, asi como la modificacién de las condi-
ciones o régimen de los mismos, requerirdn la oportuna concesién al am-
paro de la totalidad de la explotacidn, segin lo establecido en la propia
Ley de Aguas (disposicién transitoria segunda, 3). Y b) Que, en todo
caso, a los aprovechamientos temporales que las disposiciones transis-
torias consagran, les serdn aplicables las normas que regulan la sobreex-
plotacién de acuiferos, los usos del agua en caso de sequfa grave o ur-

y cuya minima variacién implicard, para asegurar al titular la utilizacién de los
nuevos recursos, el transito obligado al nuevo sistema establecido en la ley.
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gente necesidad y, en general, las relativas a las limitaciones del uso del
dominio publico hidrdulico (disposicién transitoria segunda, 4), exigen-
cias estas cuya raiz ultima encontramos en el articulo 33 de la Cons-
titucién Espahola, que, después de reconocer el derecho a la propiedad
privada, se refiere a la funcién social como fundamento bésico que, con
arreglo a las leyes, puede delimitar su contenido.

Dicho todo esto, parece aconsejable que el Reglamento Hipotecario
contenga en su nueva redaccién en materia de aguas privadas un articulo
que determine la forma de inscripcién de las escasas aguas de dominio
privado que subsisten en la legislacién vigente y también los mecanismos
necesarios para permitir la inscripcién temporal de las aguas privadas
que lo son con cardcter transitorio, mecanismos que no pueden diferir
mucho de los actuales, incluso en el caso de las aguas privadas pertene-
cientes a heredades, dulas, etc., puesto que si las aguas privadas actuales
consideramos que, en todo caso, han de configurarse como gqualitatis
predii, para estos supuestos paréce conveniente mantener la posibilidad
de inscribir el agua como finca independiente, puesto que estas comuni-
dades con fin subordinado asi parecen aconsejarlo para la claridad y segu-
ridad juridica.

2. DEL DOMINIO PUBLICO HIDRAULICO

2.1. Planteamiento general de la cuestidn

Es posiblemente 1a declaracién de dominio piblico de todas las aguas
continentales la innovacién de mayor trascendencia en la Ley de Aguas
de 1985. El propio precepto que la formula (16) viene a dar las razones
basicas donde se cimenta dicha declaracién: integracién de las aguas
continentales superficiales, asi como las subterrdneas removables en el
ciclo hidrolégico, y subordinacién de las mismas aguas, que constituyen
un recurso unitario, al interés general. Quizd por ello tiene poco sentido
que la misma ley (art. 1.°, 4) excluya de su articulado a las denominadas
aguas minerales o termales, que continuardn rigiéndose por su regulacién
especifica (17).

(16) «Las aguas continentales superficiales, asi como las subterrdneas renova-
bles, integradas todas ellas en el ciclo hidrolégico, constituyen un recurso unitario.
subordinado al interés general, que forma parte del dominio ptblico estatal como
dominio publico hidraulico» (art. 1, 2, de la Ley de Aguas y art. 1, 2, de su
Reglamento).”

(17) El Diputado sefior G6MEZ DE LAS ROCEs, en nombre del Grupo Popular,
proponia en el debate del articulo 1 ampliar el d4mbito objetivo de la ley a las
aguas potabilizables y a las susceptibles de ser desmineralizadas. «Si no somos
imaginativos ~—decia— seamos, por 1o menos, previsores. No se pueden despreciar
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Consecuentemente con esta filosofia, la cual no es sino una plasma-
cién de la tendencia seguida por las legislaciones mas recientes y que
ha sido propugnada y recomendada por las ultimas conferencias inter-
nacionales sobre la materia, el articulo 2.° de la Ley enumera los ele-
mentos que constituyen hoy el dominio piblico hidraulico: «Constitu-
yen el dominio piblico hidrdulico del Estado, con las salvedades expresa-
mente establecidas en esta Ley: a) Las aguas continentales, tanto super-
ficiales como las subterrdneas renovables, con independencia del tiempo
de renovacidn. b) Los cauces de corrientes naturales, continuas o discon-
tinuas. ¢) Los lechos de los lagos y lagunas y los de los embalses super-
ficiales en cauces pablicos. d) Los acuiferos subterrdneos, a los efectos
de los actos de disposicién o de afeccién de los recursos hidrdulicos».
idéntica redaccién mantiene el articulo 2 del Reglamento.

2.2. De las aguas continentales

Con la denominacién de aguas continentales debemos entender todas
aquellas aguas que no son marinas. Asi quedd claro en el debate parla-
mentario de la Ley cuando, ante una enmienda del diputado de Esquerra
Republicana sefior Vicens Giralt que proponia que el texto de la Ley
hablara de aguas «continentales e insulares», el ponente socialista, sefior
Sédenz Lorenzo, indicé que el término «aguas continentales» implicaba
ya la inclusién de las aguas insulares, puesto que en aquel término
se inclufan todas las aguas salvo las marinas. Es claro, pues, que, segin
la nueva Ley, todas las aguas son, en principio, de cardcter ptblico y lo
son tanto las superficiales como las de origen subterrdneo. Forman,
pues, parte del dominio piblico hidraulico lo mismo las llamadas por la
legislacién anterior aguas vivas y corrientes que las llamadas subterrdneas.
Todo ello sin perjuicio de lo que diremos luego sobre el derecho a la
utilizacién privativa de unas y otras. Sin duda esta regulacién legal ha
venido a alterar sustancialmente la legislacién anterior y no permite
abrigar dudas respecto de su alcance.

las diversas tecnologias de potabilizacién hoy existentes, cuando copiamos de la
Carta Europea de las Aguas, aunque tampoco era necesario que lo dijese la Carta
Europea que el agua es un recurso escaso. Y si ello es asi, procuremos incrementar
la dosis, en vez de resistirnos a incluir como mandato de la ley la potabilizacién
de las aguas que sean susceptibles de ese tratamiento.» Dicha opinién no fue inclui-
da en el texto legal. Cf. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, nim. 207,

afio 1985, pig. 9480.
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2.3. De los cauces, dlveos, riberas, mdrgenes y accesiones

2.3.1. Naturaleza de los cauces o dlveos—Gay DE MONTELLA y
Masso (18) definen el dlveo o cauce como el lecho de una corriente
constituido por la superficie de terreno sobre el cual el agua discurre
contenida entre dos riberas. Cualquiera que sea la configuracién del
terreno, se entiende por tal dlveo el que queda expuesto debajo del
volumen del agua corriente y que soporta su peso. Nunca, por tanto,
puede considerarse como élveo el lecho de un rio, aroyo o torrente for-
mado por una avenida circunstancial o por una corriente de caricter
torrencial, sino el terreno excavado naturalmente por las aguas que uti-
lizan su lecho para su funcién corriente.

La antigua Ley de Aguas distinguia —como se ha dicho— entre
dlveos y cauces naturales de corrientes discontinuas formadas por aguas
pluviales y los dlveos o cauces naturales de rios o arroyos, es decir, de
corrientes continuas. El Cédigo Civil (art. 407) considerd, en términos
generales, a las aguas como accesorias del fundo, y por la misma razén
consider$ también como accesorio de aquéllas todo lo que pueda servir
para su goce, disfrute y aprovechamiento. Esta es, no cabe duda, la
ideas que resalta el inciso final del articulo 408 al establecer que en
toda acequia o acueducto el agua, cauce, cajeros y méargenes forman
parte integrante del edificio o heredad a que van destinadas las aguas.

La Ley de Aguas de 1985 parte, como la Ley anterior, de una
distincién entre dos tipos de cauces: los de corrientes naturales, con-
tinuas o discontinuas [art. 2.°, b)] y aquellos por los que discurran oca-
sionalmente aguas pluviales en tanto atraviesen, desde su origen, finica-
mente fincas de dominio particular (art. 5.°, 1). Los primeros forman
parte del dominio ptblico hidraulico; los segundos son de dominio
privado.

El principio general es, pues, que los cauces son, ordinariamente,
de carécter ptblico, ello no obstante la Ley continda reconociendo cau-
ces o dlveos de caricter privado. Para poder ostentar este caricter se
exigen dos requisitos: 1. Que se trate de cauces por los que transcurran
aguas de cardcter pluvial. 2. Que dichos cauces atraviesen, desde su
origen, exclusivamente, fincas de propiedad privada. Cuando no se trate
de cauces propiamente dichos, sino de acequias o acueductos privados,
el articulo 47 de la Ley mantiene analogo criterio al del articulo 408
del Cédigo Civil, sefialando que «en toda acequia o acueducto, el cauce,
los cajeros y las mdrgenes serdn considerados como parte integrante de
la heredad o edificio a que vayan destinadas las aguas, o en caso de

(18) GAy DE MONTELLA-MASSO, op. cit, pig. 144.
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evacuacién, de los que procedieran», a lo cual hay que anadir la Gltima
coletilla del articulo 408 del Cédigo Civil, precisando que los duefios
de los predios por los cuales o por cuyos linderos pase el acueducto,
no podrin alegar dominio sobre él, ni derecho al aprovechamiento de su
cauce o mdrgenes, a no fundarse en titulos de propiedad expresivos
del derecho o de dominio que reclamen.

Respecto de los cauces de propiedad privada, tanto la Ley como
el Reglamento (art. 5.°, 2) precisan que el dominio privado de los mis-
mos no autoriza para hacer en ellos labores ni construir obras que pue-
dan hacer variar el curso natural de las aguas en perjuicio del interés
piblico o de tercero, o cuya destruccién por la fuerza de las avenidas
pueda ocasionar dafios a personas o cosas. Tritase de una cautela que,
en defensa del interés piblico o en beneficio de tercero, configura el
derecho de propiedad de dichos élveos o cauces susceptibles de dominio
privado.

Por otra parte, la propia Ley de Aguas acota con precisién qué debe
entenderse por cauce: «Alveo o cauce natural de una corriente continua
o discontinua es —dice el articulo 4.°— el terreno cubierto por las aguas
en las méximas crecidas ordinarias», a lo que afiade el articulo 4.°, 2, del
Reglamento que «se considerard como cauce de la méxima crecida ordi-
naria la medida de los maximos caudales anuales, en su régimen natural,
producidos durante diez afios consecutivos, que sean representativos del
comportamiento hidrdulico de la corriente». Asimismo, para la delimi-
tacién del cauce deberdn también considerarse la observacién del terreno
y las alegaciones y manifestaciones de los riberefios interesados y de los
practicos y autoridades locales (art. 240 RA).

2.3.2. Madrgenes y riberas.—Directamente relacionados con los cau-
ces y alveos estidn las riberas y méirgenes. La Ley entiende por riberas
«las fajas laterales de los cauces publicos situadas por encima del nivel
de aguas bajas» (art. 6.°), es decir, son las franjas del cauce que se
inundan en las crecidas ordinatias, por ello, tal como decia la Ley ante-
rior, el limite alto de las riberas es el nivel que las aguas alcanzan en
las mayores avenidas ordinarias. Por mérgenes la Ley entiende los terrenos
que lindan con los cauces (art. 6.9), es decir, el terreno inmediato a los
botdes del cauce y cuya anchura no se delimita pero que debe de hacerse
coincidir con la de la servidumbre de méxima extensién que los mar-
genes soportan, es decir, cien metros, como vamos a Ver.

La exposicién de motivos de la Ley de 1866 resaltaba ya la dificultad
de establecer una norma general sobre el dominio de las riberas. «Cual-
quiera que sea el peso de las razones alegadas para que se le declare
plblico —sefialaba—, considerdndolas como parte o complemento del
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cauce, es lo cierto que la Ley de Partida, siguiendo las tradiciones del
Derecho romano, las declaré de aquellos cuyas son las heredades con-
tiguas, aunque sujetas a ciertas servidumbres publicas. (...) (Por ello)
la Comisién ha creido lo mds prudente abstenerse de toda declaracién
absoluta y abandonar este punto a las reglas ordinarias del Derecho
civil, todo ello, sin embargo, debe entenderse con la limitacién impuesta
por las servidumbres consiguientes al uso puablico de las mismas.

De la regulacién que de las riberas se hacia en la Ley de Aguas
de 1879 y en el Cddigo Civil (no se olvide que el articulo 339 configura
a las riberas como parte integrante de los cauces) podiamos deducir tres
afirmaciones: 1) Que la norma general era que las riberas de los rios
pertenecian al dominio ptblico. 2) Que las demds podian pertenecer
al dominio particular, cuando asi se hubiere reconocido por antigua ley
.0 por costumbre, lo que permitia mantener una excepcién a la impres-
criptibilidad de los bienes de dominio piblico. 3) Que cuando las ribe-
ras perteneciesen al dominio privado estaban sujetas en toda su extensién
a la servidumbre de uso piblico en interés general de la navegacién,
la flotacién, la pesca y el salvamento (19).

La Ley de Aguas de 1985 sdlo extiende el concepto de ribera a las
fajas laterales de los cauces publicos, por lo que —como los propios
cauces— formardn parte del dominio puablico. Estd claro que, cuando
de cauces de dominio privado se refiera, las riberas de los mismos
—a las que ninguna mencién hace la Ley— serdn también de dominio
privado.

Por margen la Ley entiende los terrenos que lindan con los cauces
-(articulo 6.°), aunque mads exacto serfa decir que margenes son las zonas
laterales que lindan con las riberas. Los méargenes son de dominio pri-
vado, pero sobre ellos se extienden dos servidumbres legales a las que
vamos a referirnos mds adelante.

En las mdargenes de los cauces permite la Ley (art. 7.°) que los
particulares realicen —en caso de urgente necesidad— trabajos de pro-
teccién que tengan cardcter provisional. Dichos trabajos —segin precisa
el Reglamento (art. 10, 2)—, por el hecho de realizarse en la zona
-llamada de policia, deberdn ser puestos en conocimiento del organismo
de cuenca en el plazo de un mes, al objeto de que éste, a la vista de
los mismos y de las circunstancias que los motivaron, pueda resolver
sobre su legalizacién o demolicién. Precisa, ademds, el articulo 7.° de la
Ley que seran responsables de los eventuales dafios que pudieran deri-
varse de dichas obras los propietarios que las hayan construido. Como

(19) Cf. ArLonso Mova: Las riberas de los rios en la legislacion espariola.
Estudios en homenaje a Jordana de Pozas, tomo III, vol. 1, Madrid, 1961.
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ha dicho GONzALEz BERENGUER (20), el articulo 7.° de la Ley presenta
un curioso caso de permiso de obras ex lege para cuya realizacién no se
requiere licencia municipal, sin perjuicio de que ésta deba obtenerse
a posteriori. Ahora bien, la condicién «provisional» de tales obras com-
porta siempre en nuestro Derecho la consecuencia de que la orden de
desaparicién no conlleva derecho a indemnizacién alguna. En cuanto
a la alusién final a las posibles indemnizaciones a cargo de los promo-
tores de este tipo de obras, estd sometida al régimen general de respon-
sabilidad por dafios del Cédigo Civil.

Finalmente debemos sefialar que contiene la Ley de Aguas y su Re-
glamento una detallada regulacién de las modificaciones que pueden su-
frir los cauces, del sistema de apeo y deslinde de los mismos, asi como de
las servidumbres a que vienen sometidas riberas y mérgenes, cuestiones
todas ellas que no interesan aqui desde la perspectiva de este trabajo.

2.4. De los lagos, lagunas, embalses y terrenos inundables

Forman parte también del dominio ptblico hidrdulico «los lechos
de los lagos y lagunas y los de los embalses superficiales en cauces
ptiblicos» [art. 2.%, ¢)], entendiéndose por lecho o fondo de lagos y la-
gunas el terreno que ocupan sus aguas en las épocas en que alcanzan
su mayor nivel ordinario y entendiéndose por lecho o fondo de un em-
balse superficial el terreno cubietto por las aguas cuando éstas alcanzan
su mayor nivel a consecuencia de las médximas crecidas ordinarias de
los rios que lo alimentan (arts. 9.° LA y 12 RA).

Debe observarse que la demanialidad no alcanzard a los terrenos
que puedan resultar inundados durante las crecidas no ordinarias de
los lagos, lagunas, embalses, rios o arroyos, los cuales conservarin la
calificacién juridica y la titularidad dominical que tuvieran.

No debe olvidarse que la disposicién adicional primera de la Ley
determina que los lagos, lagunas y charcas sobre los que existan inscrip-
ciones expresas en el Registro de la Propiedad conservardn el carécter
dominical que ostenten en el momento de entrar en vigor la presente
Ley. Por tanto, como excepcién, los lagos y lagunas que estén inscritos
con carédcter privado mantendran este carédcter en el futuro.

2.5. De los acuiferos subterrineos

Los acuiferos subterrdneos, a los efectos de los actos de disposicién
o de afeccién de los recursos hidrdulicos, forman parte del dominio

(20) GonNzALEzZ BERENGUER: Comentarios a la Ley de Aguas, Publicaciones
Abella, Madrid, 1985, pags. 77-78.
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piablico hidrdulico del Estado [art. 2.°, d)]. Con esta disposicién se
desliga por completo la primitiva idea de accesoriedad del agua respecto
del fundo en que se halle. Por acuiferos, terrenos acuiferos o acuiferos
ssubterrdneos se entienden aquellas formaciones geolgicas que contienen
agua o la han contenido y por las cuales el agua puede fluir (art. 15 RA).

El proyecto de Ley remitido por el Gobierno a las Cortes hablaba
tan sélo de la demanialidad de los acuiferos subterrdneos, pero gracias
a una enmienda del Grupo Parlamentario Centrista al articulo 2.°, d),
-que fue recogida por la ponencia, se precisé que la demanalidad de los
acuiferos se entendia tan sélo en cuanto a los actos de disposicién
o de afeccién de los recursos hidriulicos. La explicacién a esta coletilla
la encontramos en el articulo 12 de la Ley, segtin €l cual la demanialidad
de los acuiferos y, en general, de las formaciones geoldgicas por las
que circulan aguas subterrdneas, se entiende sin perjuicio de que el pro-
pietario del fundo pueda realizar cualquier obra que no tenga por fina-
lidad la extraccién o aprovechamiento del agua ni perturbe su régimen
ni deteriore su calidad, salvo —por lo que a aprovechamientos se re-
‘fiere— al derecho de aprovechar aguas subterrdneas cuando el volumen
total anual no sobrepase los 7.000 metros cdbicos (arts. 12 y 52, 2, LA
vy 15, 2, RA) (21).

2.6. Del uso privativo de las aguas piiblicas y de la problemdtica
registral que presenta

Lo primordial a destacar de la nueva regulacién legal en materia de
aguas publicas es que el derecho al uso privativo, sea o no consuntivo
del dominio ptiblico hidréulico, se adquiere por disposicién legal o por
concesién administrativa, pero sin que nunca pueda adquirirse por pres-

(21) Conviene aqui hacer una observacién importante. La disposicién adicio-
nal 3.* de la Ley de Aguas dice asi: «Esta ley no producird efectos derogatorios
respecto de 1a legislacién que actualmente se aplica en el territorio de la Comuni-
dad Auténoma de Canarias, que subsistird en tanto ésta no dicte su propia legis-
Tacién. Serdn de aplicacién, en todo caso, en dicha Comunidad Auténoma, a partir
de 1a entrada en vigor de su nueva legislacién, los articulos de esta ley que definen
-el dominio puablico hidrdulico estatal y aquellos que supongan una modificacién
o derogacién de las disposiciones contenidas en el Cédigo Civil». Ello implica que,
en aplicacién de la legislacién vigente —aun cuando de normas reglamentarias se
trate—, las aguas subterrdneas pertenecen en la Comunidad Auténoma canaria,
incluso desde antes de su alumbramiento, a los duefios de los predios que las
contienen. De la misma manera debe tenerse en cuenta que la regulacién de las
distintas clases de heredamientos de aguas, que no son sino agrupaciones de pro-
-pictarios de aguas privadas. continuaran rigiéndose por su regulacién especifica, lo
-que implica la existencia de un islote legislativo dentro del sistema juridico espa-
fiol. que deberd ser tenido en cuenta por el legislador a la hora de modificar las
-disposiciones vigentes en el Reglamento Hipotecario en materia de inscripcién
-de aguas.



1726 ESTUDIOS

cripcién (art. 50 LA) sin perjuicio de que, por excepcién y en forma
temporal, serd alin operante este modo de adquirir en determinados
supuestos, como veremos.

El titulo adquisitivo serd, pues, la ley o bien la correspondiente
concesién administrativa que deberd ser otorgada por los 6rganos com-
ponentes de las Comunidades Auténomas (siempre que sus Estatutos
les otorguen competencia sobre el dominio piblico hidrdulico) cuando
se trate de cuencas hidrogrificas comprendidas integramente dentro del
territorio de una Comunidad Auténoma o bien los 6érganos correspon-
dientes de la Administracién del Estado cuando la cuenca se extienda
a territorios de varias Comunidades Auténomas (arts. 15, d), y 16, 1,
Ley de Aguas).

La concesién se otorgard con caricter temporal y por un plazo que
no exceda de setenta y cinco afios (art. 57, 4, LA), cuando de riegos se
trate, y s6lo podrd realizarse a favor de titulares de los bienes a los
que vaya a regar el agua, salvo que los aprovechamientos individuales
lo sean con fines de lucro o estemos en presencia de concesiones otor-
gadas a las Comunidades de Regantes (art. 59, 4, LA). El dltimo de
los requisitos es la registracién de la concesién en el correspondiente
Registro de Aguas, la cual se llevard a cabo de oficio (art. 72, 1, LA)
y de la cual se podra obtener la correspondiente certificacidén (art. 72, 2,.
Ley de Aguas), que serd el medio de prueba de la existencia y situacién
de la concesién (art. 72, 4, LA).

Dicho esto debemos distinguir, pues, tres supuestos de aprovecha-
mientos de aguas ptblicas: @) los aprovechamientos individuales acce-
sorios de la finca que va a utilzarlas; b) los aprovechamientos individua-
les con fines de lucro, y ¢) los aprovechamientos colectivos por una
comunidad de regantes. Finalmente nos referiremos a la problemética
que generan hoy los aprovechamientos adquiridos por prescripcién.

2.6.1. Aprovechamientos individuales accesorios de la finca que
va a utilizar el agua—Es evidente en estos casos que la inscripcién de--
berd efectuarse en el Registro de la propiedad en que esté inscrita la
finca que va a beneficairse del agua, bien a nombre del concesionario
o bien al de alguno de sus causahabientes, siempre que del folio registral
resulte que el concesionario tuvo la titularidad de la finca o si ésta fue
inmatriculada posteriormente, se justifique civilmente que fue causaha--
biente del titular registral.

El articulo 64, en su actual redaccién, y por la referencia que hace
al articulo 31 del mismo Reglamento —que, como se sabe, regula la
inscripcién de las concesiones administrativas en general— exige la pre--
sentacién del titulo de la concesidn, al que debe acompaifiarse el certifi--
cado de la inscripcién del aprovechamiento en el Registro de Aguas..
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Como sea que hoy la inscripcién de la concesién en este Registro se
hace de oficio (art. 118 RA) y es medio de prueba de la existencia y situa-
ién de la concesibn, parece claro que el nuevo Reglamento Hipotecario
-debe continuar exigiendo la presentacién de la certificacién que acredite
la inscripcién de la concesién en el Registro de Aguas correspondiente.
El titulo deberd, en todo caso, especificar las caracteristicas esenciales
-de toda concesién (asi los datos sobre la cuantia y punto de toma del
aprovechamiento, el uso del agua concedida, el plazo de duraci6n de la
concesién y las condiciones peculiares que se hayan podido originar a es-
1os efectos) (arts. 46 y 47 LA).

Tratandose en todos estos casos de concesiones de aprovechamientos
de agua accesorios de una finca (art. 59, 2, LA), es I6gico que la inma-
‘triculacién de la concesidn se realice en el folio en que conste inscrita la
finca en que va a utilizarse el agua.

Finalmente parece conveniente mantener la posibilidad de anotar
preventivamente la concesién por defecto subsanable en el caso de que
-no se aporte el certificado de la inscripcidn de la concesidn en el Registro
-de Aguas.

2.6.2. Aprovechamientos individuales con fines de lucro.—La carac-
-teristica de tales aprovechamientos en la nueva Ley es que la concesién
-no puede ser accesoria de finca alguna, por tener caricter personal,
lo que implica dos cosas: que se constituya como finca independiente
v como tal se inmatricule en el Registro de la Propiedad y que dicha
‘inmatriculacién se haga no en el Registro en que se hallen inscritas
‘las fincas que en definitiva vayan a beneficiarse del agua, sino en el
‘Registro a que corresponda 1a toma de agua en el cauce piblico.

El titulo constitutivo de tales concesiones debera contener las exigen-
cias especiales que respecto de las mismas prevé la Ley, basicamente la
tarifa o canon que se le autorice percibir al concesionario, ademds de
‘las generales de todas las concesiones.

2.6.3. Aprovechamientos colectivos por una Comunidad de regan-
tes.—Tales aprovechamientos, como los anteriormente estudiados, y a di-
-ferencia de los individuales para riego (sin 4nimo de fucro), no son
accesorios de finca alguna, lo que implicard que -—como en el actual
‘régimen del Reglamento Hipotecario (art. 64, ap. 3)— deban abrir folio
registral. Como sea que la nueva Ley de Aguas no ofrece modificacién
‘sustancial alguna respecto de tales aprovechamientos, parece conveniente
‘incorporar al nuevo Reglamento el apartado 3 del articulo 64 en su
integra y actual redaccién.

2.6.4. La problemdtica de los aprovechamientos de agua adquiridos
:por prescripcion.—A diferencia de lo que ocurre con las aguas que, con
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arreglo a la legislacién anterior, eran privadas y son piblicas con arreglo
a la vigente Ley —las cuales, como se ha visto, contintian siendo tran-
sitoriamente privadas por un plazo de cincuenta afios, legalice 0 no esta
situacién su titular mediante la inscripcién correspondiente en el Regis-
tro de Aguas—, con respecto a las aguas que en la legislacién anterior
ya eran publicas, la Ley de Aguas mantiene hoy otro criterio. En efecto,
hasta la entrada en vigor de la Ley de Aguas de 1985, los aprovecha-
mientos de aguas ptiblicas podian obtenerse por concesién o bien por
prescripcién, modo de adquirir este dltimo que hoy ha desaparecido por
cuanto, segln reza el articulo 50 de la Ley de Aguas, «el derecho al uso
privativo, sea o no consuntivo del dominio piblico hidriulico, se adquie-
re por disposicién legal o por concesién administrativa», a lo que afiade:
«No podrd adquirirse por prescripcién al derecho al uso privativo del
dominio publico hidraulico».

Ahora bien, para evitar una ruptura radical con la situacién legal
anterior y respetar los derechos adquiridos por los particulares, la dispo-
sicién transitoria primera dice lo siguiente: «Quienes, conforme a la nor-
mativa que se deroga, fueran titulares de aprovechamientos de aguas
ptblicas en virtud de concesién administrativa o prescripcién acreditada,
asi como de autorizaciones de ocupacién o utilizacién del dominio pu-
blico estatal, seguirdn disfrutando de sus derechos de acuerdo con el con--
tenido de sus titulos administrativos y lo que la propia Ley establece,
durante un plazo maximo de setenta y cinco afios a partir de la entrada
en vigor de la misma, de no fijarse en su titulo otro menor». Ello implica
que los titulares de tales aprovechamientos y, por tanto, de inscripciones:
de aprovechamientos de aguas publicas en el Registro de la Propiedad
adquiridas por prescripcién continuardn disfrutando de igual régimen
juridico al' que disfrutaban anteriormente, con la tinica salvedad del plazo
méximo de setenta y cinco afios que fija hoy la Ley.

Pero la disposicién transitoria primera va mds alld al permitir ——como-
en el caso de los titulares de derechos sobre aguas anteriormente pri--
vadas— que los que lo sean de aprovechamientos de aguas publicas
con arreglo a la legislacién anterior, pero no hayan legalizado su situa-
cién, lo hagan ahora mediante la inscripcién de tales aprovechamientos
en el ‘Registro de Aguas (disposicién transitoria segunda). Ello se hard
mediante acta de notoriedad de conformidad con los requisitos de la
legislacién notarial e hipotecaria, debiendo el acta acreditar el derecho-
a la utilizacién del recurso en los mismos términos en que se hubiera
venido disfrutando el aprovechamiento durante veinte afios.

Ahora bien, la posibilidad de acreditar la adquisicién por prescrip-
cién de los aprovechamientos de aguas publicas sélo se dard en el plazo
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de tres afios contados a partir de la entrada en vigor de la presente Ley,
es decir, hasta el 1 de enero de 1989.

La diferencia fundamental entre el Derecho transitorio que se refiere
a las aguas anteriormente privadas y el referente a estos aprovecha-
mientos de aguas publicas es que, en el primer caso, se legalice o no
la situacién anterior mediante la inscripcién de aquéllas en el Registro
administrativo, las aguas anteriormente privadas continuardn siéndolo
por un plazo de cincuenta afios, mientras que los aprovechamientos de
aguas publicas que podian adquirirse por prescripcién, si ahora no se
legalizan en el plazo de tres afios que fija la Ley, pasardn a formar
parte definitivamente del dominio piblico hidrdulico.

Ello explica que, mientras para el caso de las aguas transitoriamente
privadas abogamos —como se ha visto— por mantener en el articulado
del Reglamento las normas que posibiliten su inscripcién en el Registro
de la Propiedad —pues cincuenta afios son muchos afios para un Regla-
mento— en este caso, y dado que las inscripciones de aprovechamientos
de aguas piiblicas adquiridos por prescripciéon sélo podran efectuarse
hasta el 1 de enero de 1989, entendemos que seria mejor sacar del
articulado del Reglamento Hipotecario el actual articulo 65 y mantener
su texto como una disposicién transitoria del que va a dictarse.

Unicamente deberd rectificarse el inicio del articulo que, en vez de
comenzar diciendo que «los aprovechamientos a que se refiere el articulo
anterior adquiridos por prescripcin...», deberd decir, «los aprovecha-
mientos de aguas puablicas adquiridas por prescripcién a que hace refe-
rencia la disposicién transitoria primera de la Ley de Aguas serdn inscri-
bibles...». Asimismo convendrd afiadirle un dltimo pdrrafo (anélogo al
actual dltimo pérrafo de] articulo 64), que haga referencia a la moda-
lidad de aprovechamientos adquiridos por prescripcién por las Comunida-
des de Regantes.

JosE MArfA QUINTANA
Registrador de la Propiedad de Barcelona






[ a fiducia sucesoria.
Ensayo de construccion dogmatica

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. EL NUCLEO DOGMATICO DE LA FI-
DUCIA: CARACTERES: A. Negocio «mortis causa». B. La atribucién o in-
vestidura de una titularidad sobre el caudal relicto: B. 1. La vocacién del con-
fidenciario. B. 2. La titularidad atribuida ex fiduciae causa. B. 3. El cargo
y ‘el encargo—3. LA FIDUCIA SUCESORIA EN NUESTRO DERECHO
POSITIVO.

1. INTRODUCCION

Desde 1a ya famosa Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de octu-
bre de 1944, la doctrina ha venido reconociendo la utilidad dogmatica
de la «fiducia» para encuadrar bajo un mismo nomen iuris una serie
dispar de instituciones tantc de Derecho comiin como forales: el testa-
mento por comisario, los herederos distributarios, las Hlamadas cldusulas
de confianza, las cldusulas sub modo, los herederos o legatarios de con-
fianza, la fiducia continuada y los fiduciarios —comisarios, el fideicomiso
y la sustitucién fideicomisaria, etc. (1). Tampoco ha dejado de llamar la
atencién a nuestra doctrina la relativa proximidad de otras figuras del
Derecho nacional y comparado, tales como singularmente son los lega-
dos, el albaceazgo, el trust del Common Law o instituciones como el
Treuhand o Salman del Derecho germénico.

Todo ello hace conveniente un intento de construcién dogmatica de
la FIDUCIA para evitar que se haga de ella un nombre carente de

(1) Referencias a esta sentencia en muchos autores; en particular, vid. Roca
SAsTRE: Estudios de Derecho privado. II. Sucesiones, Ed. Revista de Derecho
Privado, Madrid, pédgs. 102 y sigs.,, y en PuiG Brutau: Fundamentos de Derecho
civil, V, 2, Ed. Bosch, Barcelona, pag. 433, y Jurisprudencia civil, sentencia nd-
mero 35, pag. 275 del tomo 8 de Ed. Reus.
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rigor en su contenido, a modo de cajén de sastre y tranquilizador de la
conciencia de juristas, sirviendo de percha a instituciones incémodas
o extrafias a las ideas y principios informadores del Derecho sucesorio
comun,

2. EL NUCLEO DOGMATICO DE LA FIDUCIA:
CARACTERES

Interesa, si no una definicién, al menos desvelar, bajo la aparatosa
heterogeneidad institucional, un nticleo minimo conceptual, pues de lo
contrario deberiamos concluir que la fiducia no es mas que un puro
nomen carente de valor sustancial.

En mi opinidn, caracterizan a aquélla las siguientes notas:

a) Ser un negocio juridico mortis causa.

b) Atributivo a una o varias personas (fiduciarios o confidenciarios)
de una titularidad sobre bienes o derechos del caudal relicto del dispo-
nente.

¢) El encargo de aplicacién de dichos bienes al destino confiado.

Adviértase la analogia sustancial con la definicién de frust del hasta
ahora proyecto de la Convencién de La Haya sobre Derecho internacional
privado de trust en su articulo segundo: «(...) the terin «trust» refers
to the legal relationships created —inter vivos or on death— by a person,
the settlor, when assets have been placed under the control of a trustee
for the benefit of beneficiary or for a specified purpose (2). (El término
trust hace referencia a relaciones juridicas creadas inter vivos o para
después de la muerte por una persona, el constituyente, cuando bienes
o derechos son puestos bajo el control de un fiduciario en beneficio de
un tercero el fideicomisario o para un propdsito especifico)».

Vamos a analizar cada uno de estos elementos:

(2) Sobre el concepto y desarrollo, vid. HayToN and MARsSHALL: Cases and
commentary on the law of trust, London, Stevens & Sons, 1986, 8th edition,
paginas 3 y 783 y sigs. Sobre el fideicomiso en los paises iberoamericanos, espe-
cialmente interesantes: JOoRGE PINA MEDINA: Las instituciones fiduciarias y el
fideicomiso en México, Banco Somex, S. A., México, 1982, y RopoLFo BATIZA:
El {ideicomiso. Teoria y prdctica, México, 1958.
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A. NEGOCIO «MORTIS CAUSA»

Esta categoria se ha revelado Gtil para encuadrar instituciones tales
como las donaciones mortis causa, el mismo testamento y contrato suce-
sorio, los heredamientos, etc, (3). Este caricter de negocio juridico per-
mite distinguir esta figura de aquellas instituciones por virtud de las
cuales se inviste a una persona de titularidad sobre ciertos bienes, im-
poniéndose un encargo de aplicacién ex lege, que no ex voluntate.

Ejemplos de esta suerie de «fiducia sucesoria legal» no faltan; asi,
el cényuge binubo reservista con facultad de mejorar en bienes reser-
vables a cualquiera de los hijos o descendientes del anterior matrimonio
(articulos 972 del Cédigo Civil y 270 de la Compilacién Catalana, tras
la reforma de 25 de mayo de 1987, que le atribuye facultad aniloga de
distribucién), o la atribucién, articulo 129, 2, de la Ley del Suelo, a las
Juntas de Compensacidn de potestades fiduciarias con pleno poder de
disposicién sobre fincas pertenecientes a los propietarios miembros de
aquéllas; toda vez que, como indica Jost Luis LAso MARTINEZ (4), la
atribucién de dicho poder de disposicidn «ni parte de un acto espontdneo
y libre del fiduciante ni en el ejercicio de ella puede presumirse la
pervivencia del acto de fe».

En calidad de negocio juridico mortis causa nos es permitido dife-
renciar estas figuras de otras proximas fiducias infer vivos. Por supuesto,
como negocio juridico le es aplicable en general toda su dogmatica y
concepto.

Elementos del negocio mortis causa:

A.1. Elementos personales

— El fiduciante-tes.—Son los titulares de bienes o derechos que
atribuyen al fiduciario-s confiando en que sean aplicados conforme a su
propésito.

La fiducia puede ser un negocio unilateral, bilateral o plurilateral.
No obstante ser regla comin en nuestro Derecho civil que el testamento
es un acto enteramente individual (art. 669 Cédigo Civil), es posible en
los ordenamientos forales y en alguna ley especial disposiciones mortis
causa vélidas otorgadas simultdneamente por varias personas, ya en pro-

(3) Asi, por ejemplo, en JosEé Luis LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA:
Elementos de Derecho civil, IV, Derecho de sucesiones, Bosch, Barcelona, 1981,
péginas 199 y sigs.

(4) JosE Luis Laso MARTiINEZ: Derecho urbanistico. Ed. Montecorvo. 1982,
tomo III, pdgs. 153 y sigs.

3
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vecho reciproco o para beneficiar a un tercero; el testamento manco-
munado en Aragén (arts. 94 y sigts. de la Compilacidn aragonesa), el de
hermandad navarro (Leyes 199 y siguientes de la Compilacién navarra),
la sucesién en la explotacién familiar agraria deferida por voluntad man-
comunada de ambos cényuges (art. 22 de la Ley de Explotaciones Fami-
liares Agrarias y Agricultores J6venes).

— EI fiduciario-s *.—Son los portadores de la confianza del fidu-
ciante, al objeto de que destinen sus bienes o derechos para después
de su muerte segin su propdsito («... para que los inviertan o apliquen
segin sus instrucciones», art. 785, 4, CC).

De ser varios los designados (fiducia colectiva) podran ejercer sus
funciones mancomunada o solidariamente, siendo comtin en nuestro De-
recho foral la presuncién de mancomunidad, la atribucién al Juez de
discrecionalidad para resolver segin proceda en caso de desacuerdo o in-
cluso autorizar en algunos casos al testador o disponente para que atri-
buya al fiduciario la facultad de delegar sus funciones inter vivos o mortis
causa o nombrarles sustitutos (cfr. arts. 9 y sigts. de la Compilacién viz-
caina, Leyes 283 y sigts. de la Compilacién navarra y arts. 115 y sigts.
de la Compilacién aragonesa).

— Beneficiarios.—Son los, en ultima instancia, favorecidos por el
encargo de aplicacién, siendo su posicién mas o menos robusta, seglin
la naturaleza de la institucién. Adviértase la gradacién que existe entre
un fidiecomisario aplazado, fideicomisario sub conditione, fideicomisario
de residuo o el miembro del circulo de herederos legatarios «presuntos»
(articulo 19 de la Compilacién vizcaina), entre los cuales recaerd la elec-
cién en un testamento por comisario o en una cldusula de confianza.
En algunos casos el encontrar beneficiario no es nada facil (piénsese
en la siguiente disposicién: «Nombro a X mi legatario para que con
100.000 pesetas que pongo a su disposiciéon provea al cuidado de mis
perros hasta que mueran»).

A.2. Elementos reales

— Los «bienes, derechos y obligaciones que no se extingan con la
muerte» (opuestos a personalisimos; cfr. art. 659 CC).

— La fiducia puede ser universal o particular y ello independiente-
mente de que sea el fiduciario instituido heredero o legatario (asi el lega-
do de parte alicuota o las «instituciones ex re certa» admitidas en Cata-
lufa, Baleares y Navarra).

(*) NOTA BENE: a partir de ahora empleo el término «fiduciario» en sw
sentido més amplio de confidenciario por virtud de fiducia sucesoria.
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— Podré incluso comprender bienes ajenos, en cuyo caso seran apli-
cables por analogia las reglas del legado (arts. 861 y sigts. CC).

— El encargo de aplicacién puede afectar a toda la atribucién del
fiduciario (por ejemplo, el fiduciario sujeto a restitucién universal) e in-
cluso hasta el punto de agotar la liberalidad (fiduciario puro no autori-
zado ni para disfrutar ni para retener, obligado a restitucién universal)
o afectar sélo a parte de la atribucién (heredero fiduciario tinico sujeto
a fideicomiso de una cuarta parte de herencia) o a una cosa concreta.

A.3. Elemenios formales

— El negocio mortis causa es solemne, s6lo vilido mediante algunas
de las formas iddneas, ya testamentarias (sin perjuicio de la admisibi-
lidad de codicilos y memorias testamentarias en Catalufia: articulos 105
y siguientes de la Compilacién catalana; Baleares: articulo 17 de la Com-
pilacién; Navarra: Leyes 194 y siguientes; sujetos a protocolizacién),
ya contractuales; ora en capitulos o en escritura ptblica (arts. 30 y sigts.
de la Compilacién de Vizcaya, 63 y sigts. y 97 y sigts. de la catalana, 6
y sigts. de la de Baleares, 99 y sigts. de la Compilacién de Aragdn y las
Leyes 172 y sigts. de la de Navarra).

— Por razén de la forma de establecer la fiducia, es decir, segin
aflore o no al titulo sucesorio el encargo hecho al confidenciario, es po-
sible distinguir:

a) Fiducia expresa.—La que menos reparos suscita. El titulo procla-
ma el fin predeterminado que el fiduciario deberd observar. Ejemplos
tipicos: una institucién sub modo en donde la cldusula modal aparece
en el titulo («el legado para hacer algo a costa del mismo, como una
sepultura para el testador, o una obra piiblica o un banquete para los
municipes» (5), el fideicomissum libertatis (en que se encargaba en De-
recho romano la libertad del esclavo Ticio) o por exigencia del Derecho
comun, la sustitucién fideicomisaria.

El problema principal que ha suscitado esta fiducia es la confusion
con el simple ruego. Como es sabido, el fideicomissum, pariente remoto
romano de estas instituciones, nacié como un encargo hecho a la fe del
fiduciario (de ahi la expresiéon FIDEI COMMITTO; Gavo, Institucio-
nes, 11, 249), carente de fuerza juridica de obligar hasta que el Empe-
rador Augusto creara una proteccién procesal por via extraordinaria a fa-
vor del fideicomisario. En nuestros dias el problema se traduce en discri-

(3) Digesto, 31, 1 § 17; versién castellana por ALvaro D’ORrs, F. HERNANDEZ-
Tejero, P. FUENTESECA, M. Garcia Garripo y J. Burirto, Ed. Aranzadi, Pam-
plona, 1972.
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minar cuidndo se estd en la presencia de fiducia (y el encargo es exigible
por el legitimado para reclamar su cumplimiento) o un simple ruego,
consejo o suplica (y carente de trascendencia juridica, aunque podria
generosamente verse en ello manifestacion de obligacién natural) (6).

Respecto a este problema, creo aplicable el principio general «IN
DUBIO CONTRA FIDUCIA» (7). Hay varias razones para ello:

a.1. Por ser esa la solucién uniforme de nuestra tradicién juridica;
asi, en el Derecho romano clasico, en principio se ordend expre-
sara certa et solemnia verba; verbis imperativis (8).

a.2. Por ser conforme con el principio general del Derecho de «favor
debitoris» y el de «efecto minimo» (9).

a.3. Por inducirse de reiterada jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, de nuestros textos legales (véase, por ejemplo, la muy ejem-
plificativa Ley 228 de la Compilacién navarra) o incluso del
Derecho comparado.

Otra cosa distinta es en nuestro Derecho, sobre todo el foral, la
admisibilidad de casos de fiducia ticita o presunta, e incluso «conjetu-
ral», lo que se ha planteado especialmente en la institucidén fideicomisaria
y cuyo estudio excede de los limites de este trabajo.

b) Fiducia secreta.—Suscita no pocos prejuicios, y ello por razones
que son faciles de alcanzar: la confianza puede ser tracionada o el fidu-
ciario puede cumplir el encargo en su propio beneficio (10). No es de
extrafiar el tono general prohibitivo que se deduce expresamente del
articulo 785, 4, del Cédigo Civil e implicitamente de la disposicién transi-
toria segunda que las tolera sélo como Derecho transitorio.

Conviene, no obstante, advertir:

1. Que no existe en Derecho comin prohibicién general de la fidu-
cia, ni del fideicomiso puro expreso (prueba de ello la amplitud

(6) Sobre este punto y en contra de tal teoria, vid. VITTORIO PoLacco: De
las sucesiones, tomo I, traduccién espafiola, Ediciones Juridicas Europa-América,
Ed. Bosch. Buenos Aires, 1950, pags. 341 y sigs.

(7) Manifestacién analoga del tan socorrido principio, recogido por doctrina,
reiterada jurisprudencia y la Compilacién navarra, que reza: «in dubio contra
fideicommissum».

(8) JuaN IcLEsias: Derecho romano. Instituciones de Derecho privado,
Ed. Ariel, sexta edicién, pégs. 690 y sigs.

(9) Puic Brutau, op. cit. (p), nota 1, pag. 325.

(10) Véase sobre los argumentos a favor y en contra de esta institucién,
FraNCISco BONET RAMON: Compendio de Derecho civil, tomo V, pag. 137. En el
caso del heredero o legatario de confianza, la prohibicién expresa de aplicar los
bienles en su propio provecho se encuentra en el articulo 121 de la Compilacién
catalana.
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en la definicién de modo del articulo 787 del Cédigo Civil), sino
del secreto con que el encargo se confia. Por eso repugna al
Derecho comdn el fideicomiso técito, el albaceazgo o herencia
de confianza (11) o la institucién de heredero para aplicar bienes
segdn ciertas instrucciones que resultan de cédulas o papeles
privados que no reunen los requisitos del testamento olégrafo
(por ejemplo, el articulo 672 del Cddigo Civil).

2. Que esa desconfianza 0 no existe 0 estd mucho méds matizada en
los ordenamientos forales, manifestacion de lo cual es la admi-
sién de memorias testamentarias en las cuales y sin los requisitos
formales del testamento se confia el encargo hecho al heredero
testamentario (supuesto de hecho de la Sentencia de 20 de octu-
bre de 1944), la admisién en los ordenamientos cataldn o navarro
de la herencia de confianza y la admisibilidad de la testamen-
tifactio por comisario (asi en Vizcaya) y las cldusulas de confianza
(asi en Catalufia),

3. Que generalmente se olvida que el grado de secreto del encargo
puede ser diverso (12):

3.1. La que podiamos llamar «fiducia absoluta», que, con Po-
LAcco (13) entendemos es aquella disposicién mortis causa,
comunicada en secreto a una persona, llamada fiduciario,
el cual debe ejecutar lo que por el testador le ha sido
comunicado; y que plantea el problema de la trascenden-
cia juridica de la prueba hecha por beneficiario del encargo
o el de la revelacién espontdnea anunciada por el fidu-
ciario. Por ejemplo, X instituye heredero a Ticio en testa-
mento; luego, en vida le comunica su deseo de que emplee
el contenido patrimonial de la atribucidn testamentaria
patra alimentar a Caya, con la que ha mantenido «relaciones
sentimentales».

3.2. A veces la existencia del encargo confidenciario aflora al
titulo y, por tanto, existe certeza de la condicién de fidu-
ciario, por mis que pueda desconocerse el contenido de
aquél (14).

(11) Vid., en particular, Joaquin CosTA: Fideicomisos y albaceazgos de

confianza.
(12) Con més acierto y precisién, el Derecho anglosajén de trust distingue

entre expresos, ticitos, implicitos, «constructivos» y secretos. Entre los secref trust:
the fully secret trust, y el llamado half secret trust. Asi, en L. B. Curzon: Law
of trust, M. & E. Handbooks, 2nd edition, pags. 42 y sigs.

(13)
(14)

Op. y pdgs. cits. en nota 6.
Ejemplo tipico de esto: la herencia de confianza. Véase la férmula tra-
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El problema que este tipo de disposicién plantea es la forma y con-
diciones del cumplimiento y, en su caso, quiebra de la confianza, por
-s50 las legislaciones que la admiten suelen regular (vid. Derecho catalan
:y vizcaino de la herencia y legado de confianza) el cumplimiento y reve-
Jacién de la confianza (salvo prohibicién expresa), la prohibicién de
<umplimiento en provecho fiduciario o la posibilidad de la delegacién
o sustitucién en el encargo.

B. LA ATRIBUCION O INVESTIDURA DE UNA TITULARIDAD
SOBRE CAUDAL RELICTO

Estudiaremos:

1.° La vocacién del confidenciario.
2° La titularidad atribuida por virtud de fiducia (ex fiduciae causa).
5.° El cargo y el encargo.

B. 1.° La vocacién del confidenciario

El fiduciario es llamado a cumplir el encargo cuando muere el fidu-
ciante y se abre la sucesién independientemente tenga o no conocimiento
«de aquél con anterioridad. Interesa sefialar:

— Es distinta la vocacién hecha al confidenciario de la que en su
caso proceda en favor del beneficiario, no debiendo ni siquiera
coincidir en el tiempo.

— Que cuando ex lege o ex voluntate el cargo estd vinculado a una
atribucién patrimonial sea a titulo de heredero o legatario (por
ejemplo, heredero distribuidor); es posible repudiar la herencia
y/o legado y aceptar el cargo, pero no viceversa (por ejemplo, el
articulo 389 de la Compilacién catalana y el articulo 900 del
Cédigo Civil).

Requisitos de la vocacién al confidenciario.
Siguiendo al Digesto: «Delata Fiducia intelligitur quam quis possit
adeundo consequi».

a) La sucesion debe estar abierta: es evidente que el fiduciario, aun-
que tenga conocimiento del encargo, no puede hacer uso de él hasta que

dicional en Cataluna segiin PELLA: Cddigo Civil de Catalufia, segin cita de Josi
GAsSIOT MAGRET: Comentarios a la Compilacién de Derecho civil (de) especial
de Catalufia, Ed. Bosch, pédg. 150.



ESTUDIOS 1739

fallezca el fiduciante, por la propia naturaleza de los negocios juridicos.
mortis causa.

Cosa distinta es la revocabilidad o irrevocabilidad de la designacién
de fiduciario hecha en el titulo sucesorio, cuestion nada sencilla, pero
que, entiendo, depende de la naturaleza de éste:

— Si por testamento, esencialmente revocable (por ejemplo, articu-
lo 737 Cédigo Civil), aunque contenga poder testatorio otorgado unila-
teralmente.

— Si por contrato sucesorio; no es nada clara la solucién, pero en
principio no cabe revocacién unilateral (15).

b) Que exista designacion o llamamiento a la fiducia hecha en titulo
juridico ora unilateral o plurilateral, revocable o irrevocable, mortis causa.
Es indispensable que el llamado sea determinado o susceptible de deter-
minacién (aplicado el articulo 750 por analogia).

c) El llamado a la fiducia deberd sobrevivir al difunto.

d) Aptitud o capacidad. El problema de la capacidad del fiduciario
no es baladi, e interesa por razones obvias: 1.°) al fiduciante le interesa
que el fiduciario sea capaz del recto cumplimiento del encargo; 2.°) al
fiduciario por las consecuencias que se seguirdn de su aceptacidn.

Entiendo que:

— Si es llamado en calidad de heredero o legatario, la capacidad
exigida al fiduciario es la testamenti factio pasiva; asi ocurrird en los
fideicomisos singulares o universales, en las instituciones o legados sub
modo, en el caso de herederos distributarios o de herederos o legatarios
de confianza, etc. ,

— Si es llamado al encargo en calidad de albacea, su capacidad es
otra y mds exigente, pues debera tener capacidad de obligarse; por ejem-
plo, el articulo 893 del Cédigo Civil, articulo 114 de la Compilacién
aragonesa, Ley 284 de la Compilacién de Navarra, etc. (16). .

— ¢ Quid de aquellos casos en que la fiducia no se confia a herederq;
legatario o albacea?; ejemplo de ello son los de comisario o fiduciario
del Derecho aragonés o navarro con facultad de ordenar sucesidn, y los
titulares tan sélo de facultad de eleccién o distribucién. A falta de

(15) Por ejemplo, el problema de la revocabilidad de la delegacién de la fa-
cultad de mejorar, otorgada en capitulo, ex art. 831, nueva redaccién det Cddigo
Civil, ver JuAN SARMIENTO Ramos: Derecho civil: Sucesiones, Centro de Oposicio-
nes, Madrid, 1985, tema 69, pig. 13.

(16) El muy discutido problema de la naturaleza del albaceazgo es resuelto
en la sentencia con que se inicia este ensayo, a favor de la tesis de la fiducia
testamentaria. Sobre albaceazgo y titularidad de disposicién, véanse las acertadas
opiniones de Roca SasTRE: Derecho hipotecario, pag. 748, 1.°* edicién.
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previsién concreta (suele exigirse una relacién familiar con el causante:
cényuge o consanguineidad) lo mas razonable es la aplicacién analdgica
de las normas del mandato y el albaceazgo (véase el articulo 1.716 del
Cdédigo Civil en relacién con su articulo 893 y compérese con la Ley 284
de la Compilaciéon navarra y el articulo 114 de la Compilacién ara-
gonesa) (17).

— ¢ Pueden ser fiduciarios personas juridicas? Entiendo que induda-
blemente si a calidad de heredero o legatario (la Compliacién navarra lo
prevé incluso para la herencia de confianza), dudoso, aunque general-
mente admitido para el albaceazgo, méds que dudoso en los demés casos
(por ejemplo, pareceria contrario a su naturaleza un testamento por comi-
sario encargado a una sociedad andénima atn en legislaciones tan gene-
rosas como la vizcaina).

Por supuesto la capacidad y la idoneidad para ser confidenciarias
han de apreciarse, como dicen las Compilaciones aragonesa y navarra, en
el «momento de ejercer su funcién» y no en el del otorgamiento del titulo
por razones obvias.

B. 2.° Titularidad atribuida

Independientemente de que exista o no atribucién patrimonial y de
que sea el confidenciario 1lamado a la fiducia como heredero o legatario
o albacea... es necesario se le invista de una titularidad sobre bienes o
derechos del caudal relicto. La expresién es deliberadamente imprecisa,
creo que son distintas las titularidades que sobre el caudal pueden atri-
buirse para el recto ejercicio del encargo, al fiduciario:

a) Una titularidad subordinada de goce (18), cuyo ejemplo tipico es
el caso de la del fiduciario en la sustitucién fideicomisaria (19), pues,
independientemente del gravamen restitutorio, el fiduciario tiene entre
tanto la facultad de usar y disfrutar de los bienes relictos fideicomitidos,
subrogados y accesiones (asi se deduce del articulo 781 del Cédigo Civil
y en particular de los articulos 182 de la Compilacién catalana, Ley 232

(17) Asi lo entiende, por ejemplo, para el Comisario de Vizcaya, ADRIAN
CELAYA IBARRA, en op. cit., nota 10, pag. 141.

(18) Utilizo la expresién de titularidad subordinada para distinguirla de la
titularidad plena, y en tanto que atribuye el goce del contenido econémico del
derecho sujeto al encargo de aplicacién. Véase, sobre el particular, FEDERICO DE
CasTRO Y Bravo: Derecho civil de Esparia, parte general, tomo primero, Ed. Casa
Martin, pag. 474, y sobre las titularidades de goce y disposicién, ATARD: «Ensayo
de construccién sistematica de las titularidades ob rem», en Revista de Derecho
Privado, 1924, pag. 277.

(19) Cf. Sentencia de 30 de octubre de 1944.



ESTUDIOS 1741

de la Compilacién navarra y el articulo 30 de la Compilacién balear),
haciendo suyos los frutos y las rentas de los mismos, respetando en todo
caso el capital fideicomitido.

Evidentemente, el provecho resultante del disfrute del contenido de
la atribucién patrimonial no implica necesariamente la cualidad de usu-
fructuario (asi, por ejemplo, el fiduciario sujeto a restitucién fideicomi-
saria es verdadero heredero o verdadero legatario y tiene facultades de
propietario, sujeto, eso si, a la restitucién), aunque puede ocurrir asi,
como es el caso del llamado «pseudo usufructo testamentario» del articu-
lo 787 del Cédigo Civil (vid. R. 2-12-86 DGR). Otro ejemplo: el del
tutor nombrado bajo la férmula del articulo 275 del Cédigo Civil.

b) Una titularidad fiduciaria. El mas remoto precedente es en este
caso el de la «fiducia» romana, que implicaba la transmisién de la
propiedad o de la titularidad de un derecho fidei fiduciae causa (20), lo
cual exigia una mancipatio, in iure cessio o una coémtio a la cual se
afiadia el convenium o pactum fiducire que, aunque independientemente,.
se agregaba al pactum o negocio principal. Merced a la interpretatio de
las XII Tablas nos es posible descubrir en su estructura un acto solemne
de transmisién de propiedad y un pacto obligacional fuera del formal
transmisorio, del cual nace una actio bonae fidei: la actio fiduciae.

Esta construccién pesa todavia en la dogmdtica moderna del negocio
fiduciario, cuya discutida naturaleza no es objeto de estudio en este
trabajo.

Nos interesa senalar que por virtud de negocio juridico mortis causa
es posible atribuir una titularidad fiduciaria cuando se cumplen sus requi-
sitos:

1) Una atribucién patrimonial, 1o que implica una vocacién univer-
sal o singular. El fiduciario serd heredero o legatario y, por tanto, le sera
aplicable su disciplina. En particular podra aceptar o repudiar el encar-
go; si es heredero se subrogard en el lugar del causante y respondera
ultra vires si no acepta a beneficio de inventario podrd ejercer las accio-
nes en defensa del honor, buen nombre, o las del estado civil del cau-
sante. ..

2) La «causa fiduciae»: no obstante la creacién de una titularidad
externa, aparente y formal, dotada de evidente poder de disposicién
o inscribible en el Registro de la Propiedad al amparo del articulo 2.2, 3,
de la Ley Hipotecaria, la atribucién sub fiducia limita o restringe la

(20) RopoLro Soum: Instituciones de Derecho privado romano, XVII edicién,
traduccidn espafiola de Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1936, pég. '50.
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atribucién en tanto que internamente el fiduciario no es méds que un
«merus minister 0 ejecutor testamentario (21).

Es precisamente esa tensién entre el elemento externo o formal y el
interno o «bonitario» lo que ha suscitado no pocas perplejidades en la
doctrina y caracteriza la esencia del negocio fiduciario en sus dos mani-
festaciones: fiducia cum creditore y fiducia cum contracta.

¢Qué fiducias sucesorias pueden considerarse negocios fiduciarios?
‘Con la advertencia de que la cita no puede ser exhaustiva citaremos algu-
nos ejemplos:

— Fideicomisario puro

(Por ejemplo, instituyo heredero fiduciario a X sujeto a restitucién
de mi herencia a mi nieto cuando nazca, sin facultad de goce o dis-
frute de bienes).

A diferencia de su pariente préximo, el fideicomisario en sustitucién
‘o sustitucién fideicomisaria, el fiduciario es tan sélo portador de una
titularidad fiduciaria, existiendo una sola liberalidad (la que tiene al
.fideicomisario por beneficiario) y no dos o méds aunque sucesivas. El
fiduciario no es méds que un heres formal o ejecutor testamentario, lo
que revela la tipica desproporcién entre el fin perseguido y el medio
juridico empleado. El encargo no le autoriza a disfrutar de los bienes
o derechos fidiecomitidos, aunque en el Derecho cataldn pueden detraer
la quarta trebelidnica (esto y el hecho de su condicién de heredero le
diferencia de otra figura préxima: el albaceazgo universal del articu-
To 236 de dicha Compilacién).

En mi opinién, no hay duda de la posibilidad de un fideicomiso puro
expreso en Derecho comiin, como veremos.

— Institucién sub modo

Entiendo que en algunos casos la institucién submodo, sobre todo
dada la generosa concepcién que resulta del articulo 797 del Cddigo
Civil, hasta el punto que puede consistit en la obligacién de investir
todos los bienes recibidos con arreglo a las instrucciones del testador,
puede responder a la naturaleza del negocio fiduciario cuando la cldu-
sula modal no configura una obligacidén accesoria y extrafia al acto de
liberalidad (22), sino que se incardina en la entrafia misma del negocio.
No existe un sacrificio o0 merma de gratuidad, y que da la medida de la

(21) RoOCA SASTRE, op. cit. en nota 1, pags. 99 y sigs.
(22) Sobre este tema en particular, 1a valiosa monografia de ORENCIO VICENTE
TORRALBA SORIANO: El modo en el Derecho civil, Ed. Montecorvo, Madrid, 1967.
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liberalidad; antes bien, existe atribucién o investidura de officium o car~
go anejos a la disposicién fiducia causa.

Con LAcruz y SANCHO REBULLIDA entendemos caracteristicas del
modo:

1. Subordinacién a una atribucién principal de la cual depende.
2. No correspectividad de esta atribucién principal, frente a la cual
el modo nunca supone una contraprestacién, stricto sensu.

3. Una vinculacién del atributario gravado (23).

Por ejemplo, instituyo heredero a X al objeto de que destine mis
bienes al fomento de la investigacién y promocién de la egiptologia en
Espana.

— El supuesto de heredero administrador

Es el caso de la siguiente disposicién, que encontramos en la Ley 3,
parrafo 3.°, Dig. de usuris 22; la testadora instituyé a Pollidio en inferés
de su hija menor, en calidad de administrador de la herencia, preferible
al tutor, con la obligacién de restituirla con todos sus frutos al dia desig-
nado (24). Entiendo posible en Derecho comin al amparo de los articu-
los 164, 1 y 2, y 227 del Cédigo Civil.

— El «trust» anglosajén

También pertenece a este supuesto en tanto que atribuye una titu-
laridad fiduciaria, aunque no necesariamente mortis causa; el rasgo méas
caracteristico es la distincién entre los derechos resultantes de la cons-
titucién: el fiduciario o trustee es propietario sujeto a trust (equitable
obligation): el fideicomisario o beneficiary tiene un derecho o interés
en equidad (equitable interest), asi llamado porque originariamente sélo
era susceptible de tutela ante los Tribunales de Equidad (opuesto a
Common Law); lo que dio en una suerte de propiedad dual o dual
ownership.

Es definido como una relacién fiduciaria que sujeta a la persona
a quien se inviste de la propiedad a deberes de equidad de administrarla
en beneficio de otra, segin resulta de la voluntad manifiesta de cons-
tituirla («a fiduciary relationship with respect to property, subjecting the
person by whom the property is held to equitable duties to deal with

(23) Op. cit., nota 3, pag. 317. o
(24) LAVANDERA: «Instituciones fiduciarias», en RDP, 1923, péags. 170 v sigs.
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the property for the benefit of another person, which arises as a result
of a manifestation of an intention to create it» (25).

— El heredero mero distribuidor

Cuando considerando insuficiente el albaceazgo, se cree preferible
instituir heredero o nombrar legatario con el encargo de distribuir can-
tidades que se deje en general a clases determinadas como parientes,
pobres o establecimientos de beneficencia (vid. articulo 671 del Cédigo
Civil en relacién con los articulos 747, 749 y 751). Responde a la tra-
dicién del heredero por intermediario. La commendatio in manu, los
manumissores, el salman de la Ley Silica y Ripuaria, etc... (26).

La herencia —dice LAVANDERA— entra en su patrimonio, aunque no
permanezca en €l ni resulte mds que un agente de la herencia o man-
datario de su transmisién. Ejemplo: Lego a B el tercio de libre dispo-
sicién para que lo reparta prudencialmente entre los huérfanos del pue-
blo. B no suplanta o sustituye la voluntad del testador, sino que la eje-
cuta, para lo cual tiene el cargo de heredero (27).

También aspecto pero limitado de integracién de voluntad testamen-
taria por persona distinta del causante revisten los articulos 875 y 876
del Cédigo Civil.

— Las herencias y legados de confianza

El heredero o legatario de confianza es verdadero heredero o lega-
tario, pero no hace suya la sustancia de la herencia (non ad commodum),
toda vez que en calidad de confidenciario deberd cumplir el encargo que
como ejecutor testamentario se le ha confiado. El secreto de este dltimo
no puede oscurecer la naturaleza de su funcién, antes bien, el secreto no
tanto de la existencia del pactum fiduciae como de su contenido se aviene
con la naturaleza del negocio fiduciario: cuando se revela o cumple la
confianza, nace a la luz el negocio subyacente de albaceazgo de modo
muy semejante a lo que resulta cuando al desvanecerse el negocio simu-
Jado aparece el disimulado encubierto. Prohibida esta institucién en
Derecho comiin se admite y regula en dos forales: el cataldn (arts, 118 y
siguientes) y el navarro (leyes 289 y siguientes).

Como dice la Sentencia de 10 de octubre de 1944, existen dos fases

(25) Bibliografia sobre TRUST en CASTAN: Derecho civil espafiol, comin
v foral, tomo I, vol. 2.2, Ed. Reus, Madrid, 1984, XTIV edicién, nota 2 a la pig. 728.
En particular, MINANA: «Los trusts», RGLJ, junio 1931, pdgs. 599 y sigs.

(26) RocA SASTRE, op. cit, nota 21, pags. 99 y sigs., y PoLAcco, op. cit,
nota 6, passim.

(27) Op. cit, nota 24, y LACruz, op. cit, nota 3, pag. 376.
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o aspectos diferentes, «pues en el aspecto externo o formal y en la fase
anterior a la revelacién de la fiducia se estima que el fiduciario o here-
dero de confianza ostenta la condicién de titular del patrimonio here-
ditario, mientras que en el aspecto interno o material (...) se conceptia
que el confidenciario es una especie de mandatario del testador».

¢) Una titularidad de disposicion. A veces la fiducia sucesoria no
inviste al fiduciario de titularidad alguna de disfrute, ni tampoco fidu-
ciaria, sino que le atribuye lo que la moderna doctrina llama titularidad
de disposicién sin atribucién patrimonial: aquella facultad o poder dis-
positivo que actia sobre patrimonio ajeno y sin existir representacién;
es, pues, un supuesto de legitimacién indirecta; las diferencias con las
figuras anteriores son claras:

1. El llamado por esta cldusula fiduciaria carece, en principio, de
un interés patrimonial. Tendrd en todo caso un interés de indole familiar
o de afeccién, pero ni disfruta del contenido de la atribucién ni es en
principio necesariamente heredero o legatario; no apareciendo externa-
mente como duefio pleno ¢ limitado de bienes confiados a su arbitrio
de disposicidn.

2. El fiduciario ahora no cumple ni ejecuta otra voluntad testamen-
taria que la derivada del cumplimiento o ejecucién de la titularidad de
disposicién, no es, en sentido estricto, por ello un mero vehiculo de la
voluntad del de cuius; antes bien, expresa su propia voluntad integrando
el titulo sucesorio.

Como expresa JUAN VERGER GARAU a propésito del distribuidor ba-
lear (28), se produce «una combinacién de dos negocios unilaterales.
La eleccién o distribucién realizada por €l fiduciario se basa en su volun-
tad propia que completa el contenido y da eficacia a la declaracién del
testador que le autorizé para ejercitar dichas facultades de la manera
que considerase mds conveniente»,

3. En principio y a diferencia, por ejemplo, del heredero de con-
fianza, no tiene poder de gestién, ni de administracién, ni le corresponde
premio alguno por su actividad (29).

Ejemplos de sucesién confiada al arbitrio de disposicion de un
tercero existen en nuestro Derecho en instituciones tales como el testa-
mento por comisario vizcaino (arts. 15 y sigts. de la Compilacién), la
atribucién en Catalufa al cényuge supérstite de la facultad de eleccién
de heredero del premuerto entre hijos comunes (art. 115 de la Compila-

(28) Revista de Derecho Privado: «Comentarios al Cédigo Civil y a las Com-
pilaciones forales», dirigidos por MANUEL ALBALADEJO, tomo XXXI, vol. 17
articulos 1-65, Compilacién de Baleares, pégs. 353 y sigs.

(29) Roca SASTRE, op. cit, nota 21, pag. 108.
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cién catalana) o el Pallars-Sobird y otras comarcas a los dos parientes
més préximos entre sus hijos, la fiducia confiada al cényuge y la colec-
tiva para ordenar la sucesién en la casa aragonesa (art. 110 de la Com-
pilacién aragonesa), los fiduciarios-comisarios navarros (leyes 281 y sigls.),
el heredero distribuidor balear (arts. 18 y sigts.); e incluso en Derecho
comtn la posibilidad de delegacidon de la facultad de mejorar hecha
cényuge del articulo 831 del Cédigo Civil, o la posibilidad de delegar
en el cényuge la designacién de sucesor en la explotacién familiar
agraria.

Con todo, una pura titularidad de disposicidén es un caso excepcional
y no es extrafio la concesién de aquélla a quien ostenta por otro titulo
(verbi gratia, por derechos de viudedad en el frecuente supuesto de cén-
yuge comisario, o fiducia confiada a heredero o legatario en tanto que
sucesores universales o particulares del difunto) o porque lo exige la
misma naturaleza de la fiducia de disposicién; un interés patrimonial
sobre otros o incluso los mismos bienes o derechos del caudal; son
casos de titularidad de disposicién que se yuxtapone a una atribucién
patrimonial:

— FEl caso del fiduciario en el fideicomiso de eleccién, expresamente
previsto en las Compilaciones catalana y navarra.

— EI supuesto de comisario en la Ley de Explotaciones Familiares
Agrarias, porque su articulo 25 le otorga el usufructo de la explo-
tacién en tanto no haya cumplido el encargo.

— El de las cldusulas fideicomisarias de residuo con facultad de dis-
frutar y disponer de los bienes fideicomitidos; aunque su natu-
raleza es dudosa.

— El del heredero distribuitario de Baleares; en tanto que sélo
puede ser nombrado quien sea instituido, aunque sélo sea en
usufructo (art. 18 de la Compilacién balear).

B. 3.° El cargo y el encargo

Como advierte Roca, el encargo con que se vincula al fiduciario
post obitum es el alma mater de la institucién; su verdadera razén de
ser. No por ello existe mandato, ni siquiera un mandato post mortem,
toda vez que no le liga contrato (aunque esto es dudoso cuando la fiducia
se atribuye por pacto sucesorio), ni existe representacién, ni negocio
ajeno gestionado, ni arbitraje o funcién tutelar. Existe un officium, cargo
o funcién de Derecho privado resultante de un negocio juridico sui
generis, cual es la fiducia, por méds préximas que puedan parecer otras



ESTUDIOS 1747

instituciones (asi, el mandato se asemeja al albaceazgo, la representacién
al testamento por comisario).
Son, en mi opinién, caracteristicas del cargo:

1. El ser voluntario, pues, a diferencia del Derecho histérico (el
fiduciario romano clasico), el elegido confidenciario es libre de aceptar
0 no su nombramiento, mas, una vez aceptado, deberd desempenarlo
diligentemente (por analogia con lo dispuesto por el albaceazgo y el
mandato). El problema que esto plantea es si, dado el cardcter voluntario,
la repudiacién de la funcién deferida frustra necesariamente el encargo;
para lo cual no existe solucién dnica: si bien cabe nombramiento de
albacea dativo; en el caso de la titularidad de disposicién conferida,
a falta de previsién del causante (por ejemplo, sustitucién, fiducia conti-
nuada) o disposicién legal, procede la apertura de la intestada (vid. ar-
ticulo 115 de la Compilacién catalana, el art. 20 de la bareal...).

-2, No necesariamente gratuito, mas como es légico hay que estar
a la naturaleza de la institucién y por supuesto al titulo sucesorio: el
fiduciario disfruta de bienes fideicomitidos, el heredero de confianza
percibe las remuneraciones pactadas o la legal, y otro tanto ocurre del
albacea. Interesa sefalar, no obstante:

a) En cualquier modo tiene derecho a resarcirse de los gastos en
que haya incurrido en el diligente cumplimiento de su funcién, incluso
a cargo del caudal (razén: fundamento de justicia y equidad para evitar
el enriquecimiento injusto y aplicacién analégica de lo previsto para la
sustitucién fideicomisaria) (Ley 294 de la Compilacién navarra, articu-
lo 119 de la catalana...) o para la funcién tutelar (art. 220 CC).

b) Por analogia con lo dispuesto para la gestién de negocios y el
mandato (art. 1.711 CC) cuando el fiduciario tiene por ocupacién el
desempefio de servicios de la especie a que la fiducia se refiere se pre-
sume la obligacién de retribuirlo.

3. Temporal. Desde luego esa parece ser la idea de nuestro Cédigo,
al que repugna toda suerte de vinculaciones perpetuas. Muestra de ello
son los limites impuestos a las sustituciones fideicomisarias tanto en el
Cédigo como en las Compilaciones, el rechazo de la prohibicién perpetua
de enajenar o del encargo de pagar a varias personas sucesivamente mas
alla de segundo grado renta o pensién (art. 785 CC) y la frecuente
previsién legal de breves plazos (generalmente un afio) para el cum-
plimiento del encargo (art. 904 CC para el albaceazgo, art. 119 de Ia
Compilacién catalana para herencia de confianza, art. 19 de la Compila-
cién vizcaina, art. 118 de Ja aragonesa, art. 25 de la Ley de Explotaciones
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Familiares Agrarias, art. 831 CC para delegacién de la facultad de me-
jorar).

El problema se suscita cuando ni el titulo ni la ley han sefalado
plazo (por ejemplo, la institucién sub modo).

4, El carécter personalisimo del cargo: viene exigido por la con-
fianza depositada por el causante en quien haya de ejecutar el encargo.
El fiduciario, por regla general, podréd servirse de técnicos y auxiliares,
més no podrd subdelegar si no estd autorizado por el disponente (el
albaceazgo en Derecho comin da la pauta general, articulo 909; se rei-
teran similares previsiones en el articulo 18 de la Compilacién vizcaina
y se deducen de los articulos 115 y siguientes de la catalana, Ley 282
de la navarra y el articulo 23, 3, de ]a Ley de Explotaciones Familiares
Agrarias).

Excepcionalmente puede autorizarse en el titulo la continuidad de la
fiducia ora nombrando sustitutos a los fiduciarios, ora incluso facultando
a primeros o sucesivos fiduciarios hacer ulteriores nombramientos (le-
yes 292 y siguientes de la Compilacién navarra; articulo 118 de la Com-
pilacién catalana, etc...).

— El encargo

La diversidad de encargos confiados a la fe del fiduciario es tan
grande que es imposible su enumeracién, pero pueden agruparse como
sigue:

a) Encargo de restitucion: comprensivo de dos obligaciones impues-
tas al fiduciario: conservar los bienes o derechos atribuidos y transmiti-
dos al fideicomisario/s.

La posicién del gravado de restitucién puede ser més o menos robusta,
segln el titulo: puede o no disfrutar del caudal fideicomitido, puede o no
ser relevado de fianza o de la obligacién de conservarlos, puede, ademds,
atribuirsele la facultad de eleccién de eventuales fideicomisarios, puede
o no tener derecho a la quarta.

b) Encargo de eleccién y/o distribucién; en estos casos se le facul-
ta para que determine los beneficiarios ora libremente o, como es mucho
més frecuente, entre un circulo de presuntos beneficiarios determinados
por la ley o el disponente. Por ejemplo, el encargo de elegir heredero
o legatario, de elegir entre herederos o legatarios de quedar a su arbitrio
la subsistencia del nombramiento de heredero o legatario, de ordenar la
sucesién in loco testatoris.

En estos casos el ifer transmisivo es muy complejo: fallecimiento del
causante; apertura sucesion; delacién al confidenciario; situacién de
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pendencia aceptacién de la confianza; ejercicio de la facultad conferida;
delegacién al nombrado; situacién de yacencia; aceptacion o repudiacién
herencia o legados:

Desde la apertura de sucesién hasta el ejercicio de la facultad de elec-
cién existe una situacién juridica interina que no es propiamente la de
comunidad hereditaria; por mds que el articulo 113 de la Compilacién
aragonesa remita a su disciplina para la regulacién de la administracién
o disposicién. La pendencia se traduce en la incertidumbre resultante
de no estar atin «completo» el titulo sucesorio, antes bien en vias de
integracién; entre tanto, los herederos presuntos no tienen derecho alguno,
sino tan sélo una mera expectativa doblemente subordinada, primero
a que el heredero presunto sea elegido, y segundo que en el momento
de deferir la herencia en virtud de acto vélido de disposicidn en ejercicio
regular del arbitrio confiado sea el asignatario viviente y capaz para acep-
tar el ius delationis.

La segunda fase consiste en ejercicio de esa facultad inter vivos o
mortis causa, en uno O en varios actos, con caracter revocable o irrevo-
cable (en la Compilacién vizcaina, por ejemplo, el articulo 19 siempre
con carécter irrevocable) en tiempo y forma hébiles, segiin la regulacién
positiva de la institucién.

El encargo de eleccién implica el de distribucién. En buena 1égica
distinta es Ja encomienda de mera determinacién del quantum de la
atribucién entre herederos o legatarios designados nominalmente (expre-
samente prohibido en Derecho comin, como el articulo 670, 2, del
Cédigo Civil), del encargo de asignacién o de eleccién de la cualidad
de heredero o legatario del causante y en su lugar (por ejemplo, enco-
miando cényuge elija cudl ha de ser el sucesor en la explotacién familiar).
Mientras que en el encargo de pura distribucién la condicién de heredero
o legatario estd fijada en el titulo sucesorio, deferida desde la apertura
de la sucesién al morir el causante v excluida del arbitrio del fiduciario
(existe derecho de transmisién desde el fallecimiento del causante, mo-
mento para apreciar la idoneidad del llamado); en el encargo de pura
eleccién es la cualidad misma la que pende hasta el ejercicio de la potes-
tad atribuida al confidenciario.

¢) Encargo de aplicacién, gestiébn o inversiébn. Aqui se aproxima
mucho la figura del fiduciario a la de un gestor de negocios ajenos o un
mandatario post mortis, debiendo administrar los bienes o detechos con-
fiados a su control:

— En interés de persona cierta y determinada (por ejemplo, heredero
administrador en beneficio del fideicomisario).
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— En interés de persona susceptible de determinacién (por ejemplo,

la persona que fuera director de cierta sociedad, el nieto 0 nieta
que primero case, la persona que le cuidare en su ultima enfer-
medad, el mds joven de los hijos, etc...).

En interés de un fin licito y honesto, determinado o determinable
y posible (30); en este caso, mientras se satisfaga su propésito
le es indiferente al disponente quiénes en definitiva sean los bene-
ficiarios (personas inciertas interesadas) o incluso no habiéndolas.
Por ejemplo, las donaciones pro anima del Derecho histérico, las
disposiciones in memoriam (el caso de las fuentes romanas: edifi-
car un monumento a la memoria del causante), las disposiciones
de beneficencia, piedad o para fines cientificos culturales hechas
in genere (vid. 747/9/51 del Cédigo Civil).

En este caso el problema principal reside en hallar quién sea
el legitimado para reclamar el diligente cumplimiento, responsa-
bilidad y rendicién de cuentas. En mi opinidn:

a) el heredero o herederos (en tanto sucesores del causante);

b) los administradores, albaceas o personas autorizadas por el
testador para ello (ejemplo, el art. 903, 3, CC);

¢) los interesados en la revocacién (por ejemplo, el 797 CC)
o en la decadencia del beneficio (herederos);

d) con WOLFF, en ltima instancia el Estado (por ejemplo, el
articulo 788, in fine, y por razén similar a la que justifica
la funcién de protectorado de fundaciones).

3. LA FIDUCIA SUCESORIA EN NUESTRO
DERECHO POSITIVO

Estudiada la dogmatica de la fiducia sucesoria es oportuno sefalar

las posibilidades que nuestro Derecho positivo ofrece a su desenvol-
vimiento.

Empecemos por afirmar que su historia es oscura y tortuosa, se nutre

de fuentes diversas y de instituciones de distinto contenido y origen vario,
de aqui la utilidad de la construccién unitaria; como muy adelantada-
mente seftala la tan citada Sentencia de de 10 de octubre de 1944, la

(30) En el Derecho anglosajén: el requisito de la «worabilitz» en el trust.
Vid. bibliografia referida en la nota 25.
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fiducia nace «a impulso de necesidades pricticas sentidas en todos los
tiempos». ¢Cuédles son éstas?

Entre las necesidades que estd llamada a satisfacer se encuentran
las propias de economias agrarias y familiares, como ponen de relieve
los foralistas: la conservacién de la unidad de la casa y del patrimonio
familiar; el robustecimiento de la autoridad familiar y de la direccién
de la prole y parentela; la mejora de la posicién del conyuge supérstite;
el mayor acierto en la eleccién de heredero mdis idéneo para suceder
en la explotacién familiar; la mds equitativa distribucién de bienes;
el fomento de la solidaridad y lazos familiares; el cumplimiento de
deberes morales no exigibles juridicamente; proteccién frente a dispen-
dios de hijos prddigos, etc...

LAS DESCONFIANZAS DEL Cépico CiviL

Nuestro Cédigo esta fundado en principios sociales, politicos y dog-
méticos poco favorables al desarrollo sin trabas de esta institucién. Se
le ha acusado, no sin razén, de los males de la época, el ser excesivamente
individualista y liberal; pero aun los criticos més acerbos del Cédigo
han de admitir que los recelos del legislador no son del todo injustifica-
dos: se temen abusos, fraudes y corruptelas; esta es la razén de los
cuatro principios que jalonan el rigor abolicionista de aquél.

1. El testamento como Unico cauce de delacién voluntaria de la
herencia; se huye asi de las donaciones mortis causa, se prohiben las
memorias testamentarias, se prescriben los pactos sucesorios, desapare-
cen las mortis causa capiones...».

2. . El rigor de la concepcién cldsica de los testamentos: caracteri-
zado por su solemnidad, unilateralidad, carécter personalisimo, esencial
revocabilidad... todos ellos y especialmente el caricter personalisimo
poco favorable al libre juego de la fiducia.

3. La aversién a las vinculaciones, y a las cargas contrarias a la
libre distribucién de bienes; lo que se manifiesta en los conocidos prin-
cipios de redencién de dominios y restriccién de prohibiciones de dis-
poner y fideicomisos.

4. El horror al secreto sucesorio y al negocio incierto {por ejemplo,
los articulos -750; 785, 670 y disposicién transitoria segunda del Cédigo
Civil); y en general la escasa simpatia que demuestra el legislador por
situaciones juridicas interinas o dependencia y hacia la yacencia de la
herencia. . ‘

De todo lo dicho resulta la estrechez del marco sucesorio que el Cé-
digo Civil representa para el juego institucional de la fiducia; no obstante
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lo cual la posibilidad de ésta en Derecho espafiol se debe a una serie
de razones.

1. A la expansién de los preceptos del propio Cédigo, con la l6gica
limitacién de no quebrar los principios generales que informan el derecho
sucesorio. Asi, no parece que nada obste a un fideicomiso expreso puro
por el que, por ejemplo, se instituye a Ticio para que dé al caudal relicto
el destino determinado en testamento, ni tampoco a la existencia de lo
que VicTor LAVANDERA denomina heredero administrador: la razdn, en
mi opinién, es la generosa recepcién de la institucién sub modo (en el
articulo 767 CC) que, como incluso sefialamos, permite vincular al
instituido al encargo de aplicar todos los bienes con arreglo a las ins-
trucciones del testador, o a la posibilidad de nombrar tutor bajo la
férmula frutos por alimentos, o administrador designado por el cau-
sante, por ejemplo, los articulos 164, 2, y 227 del Cédigo Civil.

Si bien, por otra parte, no puede dejarse al arbitrio de otro la subsis-
tencia del nombramiento de heredero o legatario, ni la eleccién de éstos,
aunque sea entre personas predeterminadas, ni tampoco es posible el
fideicomiso tdcito o la herencia de confianza (por ejemplo, el articu-
lo 670 en relacién con el 785 del Cédigo Civil), sin embargo, el ar-
ticulo 671 permite encomendar a tercero (de donde se deduce que tam-
bién a heredero o legatario) la distribucién de cantidades que deje en
general a clases determinadas, por lo que no debe haber obsticulo al
heredero mero distributario.

2. Excepciones al Derecho comin:

a) En el propio Cédigo: asi, en la posibilidad de delegacién de la
facultad de mejorar atribuida al cényuge que tiene por antecedente la
regulacién de las «Leyes de Toro» y que en mi opinién tiene la natu-
raleza de fiducia sucesoria atributiva de titularidad de disposicién en
estrecho parentesco con la contemplada en el articulo 115 de la Com-
pilacién catalana y que entra en colisién aparatosa con el 659 del Cédigo,
lo que impide aplicacién analdgica.

b) En leyes especiales, singularmente la de Explotaciones Familiares
Agrarias, que tiene el reconocido mérito de formular en reducido articu-
lado un elevado ntGmero de «anomalias» sucesorias, entre ellas la posi-
bilidad de designar sucesor por comisario (art. 23).

3. El Derecho foral: es campo abonado para la fiducia sucesoria;
abriéndose en todas las Compilaciones (por otra parte, inspirada en prin-
cipios distintos y distantes de los del Cédigo) generosas posibilidades a
estas instituciones.

Luis FERNANDEZ DEL Pozo
Registrador de la Propicdad



La gestién de los bienes gananciales y las
adquisiciones a titulo oneroso y a costa del
caudal comun, realizadas por uno de los
conyuges por separado

La Ley de 13 de mayo de 1981, de modificacién del Cédigo Civil en
materia de filiacidn, patria potestad y régimen econémico del matrimonio,
entre otras cosas, ha desarrollado el principio constitucional de igualdad
de los cényuges en el matrimonio en la nueva regulacién del régimen
econémico de sociedad de gananciales.

En el nuevo texto articulado del Cédigo Civil desaparece la atribu-
cién exclusiva de la gestién de la sociedad de gananciales al marido y,
conforme al principio rector de la Ley, se encomienda esta funcién a los
dos esposos.

El articulo 1.375 del Cédigo Civil establece con cardcter supletorio
la regla de la actuacién conjunta de los dos esposos para la gestién y
disposicién de los bienes gananciales; esta regla no es aplicable, en con-
secuencia, sino en defecto de pacto capitular en contra; pero, ademads,
tiene limitaciones establecidas en el propio Cédigo en todos aquellos
supuestos en que se admite el ejercicio separado, por uno de los cdnyu-
ges, de las facultades de gestién del patrimonio ganancial.

Por tanto, las excepciones al principio de gestién conjunta de los
bienes gananciales derivan, no sélo de la autonomia de la voluntad
de los conyuges —capitulaciones matrimoniales—, sino también directa-
mente del propio Cédigo en los casos en que reconoce la validez de los
actos de gestién y administracién de los bienes gananciales realizados
por uno solo de los esposos —a consecuencia de su libertad e indepen-
dencia en el dmbito de la gestidn de su patrimonio privativo y ejercicio
de su profesién (arts. 1.381 y ss. CC), o, por necesidades del tréfico,
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en atencién a la naturaleza de ciertos bienes y derechos (arts. 1.384 y
1.385 CC) o a las circunstancias (art. 1.386 CC).

Desde este punto de vista parecen sumamente acertadas las palabras.
del Profesor DE Los Mozos frente al reconocimiento del sistema de
cogestion de los bienes gananciales en el Derecho espafiol: «Es... més
exacto afirmar que el nuevo sistema de la sociedad de gananciales, ba-
sado en este punto en el principio constitucional de la paridad juridica
de los cényuges, lleva a organizar la administracién, gestién y disposi-
cién de los bienes comunes, de acuerdo con el principio de colaboracién
que inspira al propio régimen de comunidad, pero tratando de salvar
la independencia y libertad de los cényuges que, por encima de todo,
trata de mantener para hacer efectiva su igualdad. Con lo que atribuye
aquellas facultades a ambos cényuges para que sean ejercidas conjunta
o separadamente» (1).

La adquisicién de bienes gananciales a titulo oneroso y a costa del
caudal comin es un acto de gestién del patrimonio ganancial, ya que
modifica su composicién y supone la disposicion de bienes gananciales.
Por tanto, estas adquisiciones deben ser realizadas, en principio, por
los dos esposos conjuntamente, o bien por uno de ellos con el consen-
timiento de su consorte o la autorizacién judicial prevista en el articu-
lo 1.377 del Cédigo Civil; y, la adquisicidén realizada por uno solo de
los esposos es, en principio, anulable conforme al articulo 1.322 del
mismo cuerpo legal.

Sin embargo, pese a ser la regla expuesta la norma general en el
tema de las adquisiciones onerosas de bienes gananciales, la admision por
el Cédigo Civil de la gestidén separada por cada uno de los cényuges de
los bienes gananciales en ciertos casos, ha supuesto la validez de estas
adquisiciones hechas por uno solo de los c6nyuges, por separado, cuando
se trate de alguno de aquéllos. Esta excepcién a la regla general tiene
extraordinaria importancia, ya que, en la practica, las adquisiciones
hechas por uno solo de los cényuges se suelen realizar con numerario
ganancial o, més exactamente, presuntivamente ganancial (art. 1.361 CC),
en poder del adquirente y, por tanto, se trata de un supuesto en que se
reconoce la disposicién por separado de uno de los cényuges de bienes
comunes (art. 1.384 CC).

El nuevo texto del Cédigo Civil presupone la validez de las adqui-
siciones de bienes gananciales, a titulo oneroso, hechas por uno sélo
de los cényuges (arts. 1.347, 3.°, 1.356, 1.365, 1.367, 1.370 y 1.384),
al igual que el Reglamento Hipotecario tras la reforma de 12 de noviem-

(1) De ros Mozos, J. L., en la obra colectiva dirigida por ALBALADEjO:
Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones forales, t. XVIII, vol. 2.° (arts. 1.344
a 1.410 del Cédigo Civil), EDERSA, Madrid, 1984, pag. 342.
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bre de 1982 (arts. 93, 4, y 94, 1) y la doctrina (2). En definitiva, la nueva
normativa recoge la doctrina desarrollada por los autores (3) y la propia
Direccién General de los Registros y del Notariado (4) en torno a las
compras realizadas por mujer casada, con ocasién de la supresién de la
licencia marital por la Ley de 2 de mayo de 1975 (5) y la hace extensiva
a las adquisiciones a titulo oneroso realizadas separadamente por cual-
quiera de Jos cényuges, de acuerdo con el principio de igualdad.

Actualmente no creo que se pueda poner en duda la validez de estas
adquisiciones, debido a la del contrato que les sirve de titulo que deriva,
a su vez, de la plena capacidad de obrar de los conyuges (6). Ademis,
el pago realizado por el cényuge adquirente con numerario ganancial en
su poder serd igualmente vilido, en virtud de la legitimacién que le
concede el articulo 1.384 del Cédigo Civil; sin perjuicio de la posible
responsabilidad en que pueda incurrir, frente a su consorte, en el su-
puesto de no actuar en interés de la comunidad (arts. 1.390 y 1.391 del
Cddigo Civil) (7).

(2) Vid. BLanauer UBERos, R.: «Reflexiones acerca de la influencia del régi-
men de gananciales en la capacidad y responsabilidad de cada cényuge», RDN,
1981, CXIII-CX1V, pégs. 7 a 71, en esp. pags. 65 y sigs. Lacruz BERDEJO, J. L.:
«Los bienes conyugales y el Registro de la Propiedad tras la reforma del Regla-
mento Hipotecario», AAMN, t. XXVI, pags. 335 a 355, en esp. pags. 341 y sigs.,
y en la obra en colaboracién con SANCHO REBULLIDA, F. A.: Elementos de Derecho
civil, IV, Bosch, Barcelona, 1982, pags. 383 y sigs. RopricuEz LOPEZ, F.: «Fichero
de reflexiones y problemas précticos», Boletin del Colegio Nacional de Registradores,
1981, nim. 166, pigs. 245 y sigs. RUEDA PEREZ, M. A. y J. M.: «Notas sobre la
nueva regulacién de las cargas y obligaciones de la sociedad de gananciales tras
la reforma del Cédigo Civil de 15 de mayo de 1981», RDP, 1982, pags. 556 a 593,
en esp. 561 y 576 y sigs.

(3) La mayoria de los autores aceptan la validez de las compras realizadas
por la mujer casada. Vid., cntre otros, RODRIGUEZ ADRADOS, A.: Las compras de
la mujer casada, libro homenaje a R. M. Roca SASTRE, vol. ITI, Madrid, 1976,
Junta de Decanos de los Colegios Notariales, pags. 13 a 128; SANz FERNANDEZ, A.:
La situacién de la mujer casada en Derecho civil, en el vol. It de la misma publi-
cacidn, pags. 751 a 988, en esp. 903 y sigs. Sin embargo, CAMARA ALVAREZ, M. de la:
Adquisiciones a titulo oneroso por mujer casada con dinero presuntivamente ganan-
cial, en el vol. Il del libro homenaje citado, pags. 989 a 1030, no excluia a priori
la impugnacién de estos actos por el marido al amparo del anterior articulo 63
del Cédigo Civil.

(4) Vid. Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado de 8, 11 y 26 de febrero de 1977, de 4 de mayo, 27 de septiembre y 22 de
noviembre de 1978.

(5) Sale a la luz en aquel momento la problemética de estas compras por no
ser la mujer la administradora de la sociedad de gananciales.

(6) Vid. Sanz FERNANDEZ, A.: La situacién..., loc. cit.,, pdg. 905, sobre la
reintegracién de la capacidad de obrar de la .mujer casada operada por la Ley
de 2 de mayo de 1975 a consecuencia de la derogacién de los antiguos articulos 61,
62 v 1.263, 3.°, del Cédigo Civil. Actualmente no existe ningin precepto especifico
sobre este tema debido, sin duda alguna, a su obviedad.

(7) Con anterioridad a la reforma de 1981 abogaban por la validez del pago
Sanz FERNANDEZ, A.: La situacidon..., loc. cit., pags. 918 y sigs., y CAMARA ALVA-
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No obstante la validez de las adquisiciones a titulo oneroso y a costa
del caudal comin realizadas por uno solo de los cényuges en los supues-
tos ya vistos, estas compras presentan interés para el estudioso del Dere-
cho en orden a sus consecuencias. En estas paginas voy a plantear los
efectos de estas adquisiciones en los dos casos que me han parecido de
mayor trascendencia: 1.° Inscripciones del bien inmueble adquirido en
el Registro de la Propiedad, estudiando la forma de realizarla y sus
repercusiones en orden a la administracién y disposicién del bien. 2.° Ad-
quisiciones con parte del precio aplazado, dedicando especial atencibn
a la responsabilidad por el precio aplazado.

I. INSCRIPCION DEL BIEN INMUEBLE ADQUIRIDO POR UNO
SOLO DE LOS ESPOSOS EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Los inmuebles gananciales adquiridos a titulo oneroso por uno solo
de los cényuges, en el caso de no haberse hecho declaracién alguna sobre
la procedencia del dinero invertido se inscribian, antes de la reforma
del Reglamento Hipotecario, conforme al antiguo articulo 95, 1, del mis-
mo, «a nombre de ambos cényuges conjuntamente, sin atribucién de
cuotas y para la sociedad de gananciales», pese a no figurar en el titulo
como adquirente mis que uno de los esposos (8).

Actualmente, una vez reformado el Reglamento Hipotecario por Real
Decreto de 12 de noviembre de 1982 y Real Decreto de 10 de octubre
de 1984, estos bienes se inscriben a nombre del cényuge adquirente, ya
sea en la forma establecida en el articulo 93, 4, del Reglamento Hipo-
tecario —si se adquieren para la sociedad de gananciales— o, en el
articulo 94, 1— si no se expresa esta circunstancia en el titulo.

a) INSCRIPCION CONFORME AL ARTicuLo 93, 4,
DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO

Si el cényuge adquirente manifiesta que adquiere para la sociedad
de gananciales el bien se inscribe con esta indicacién a su nombre.
En estos casos aunque la condicién de ganancial del bien simple-

REz, M. de la: Adquisiciones..., loc. cit., pags. 1012 y sigs.,, con base en los
articulos 464, 1.158 y 1.160 del Cédigo Civil.

(8) Vid., en este sentido, las Resoluciones de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado de 8, 11 y 26 de febrero de 1977. Sin embargo, la Resolu-
cién de 4 de mayo de 1978 reconoce la existencia de una laguna legal en el caso
de haber declarado el cényuge adquirente (la mujer) que el precio pagado procede
de su patrimonio parafernal sin probarlo.



ESTUDIOS 1757

mente se presume (9), la aseveracién de ganancialidad hecha por el adqui-
rente produce algunos efectos, ya que, ademds de ser irrevocable (10),
somete al bien adquirido al siguiente régimen de gestidén:

Los actos tabulares deben ser otorgados por el titular registral (el
cbényuge adquirente para tener acceso al Registro, conforme a los articu-
los 93, 4, y 94, 2, del Reglamento Hipotecario.

rR_especto de los actos de administracién de estos bienes, el Regla-
mento Hipotecario guarda silencio, pero la doctrina (11) estima que se
-encuentra legitimado para ellos el titular registral (cényuge adquirente),
sin ser exigible el consentimiento de su consorte para su inscripcidn,
«cuando proceda, en el Registro.

Los actos de disposicion de estos bienes se encuentran sometidos
a las reglas de los articulos 1.377 y 1.378 del Cddigo Civil: requieren
€l consentimiento de los dos esposos, ya sea bajo la sancién de nulidad
—si se trata de un acto de disposicién a tftulo gratuito— o de simple
anulabilidad —si se trata de un acto de disposicién a titulo oneroso
(articulo 1.322 CC)—, admitiéndose en este dltimo caso la autorizacién
judicial supletoria. Sin embargo, el Reglamento Hipotecario (art. 93, 2,
por remisién del 93, 4) exige para la inscripcién de los actos de dispo-
sicién a titulo oneroso que el acto haya sido realizado conjuntamente
por ambos cényuges, o por uno cualquiera de ellos con el consentimiento
del otro, o con la autorizacién judicial supletoria. Se impide, por tanto,
el acceso al Registro de los actos de disposicién otorgados por uno solo
de los esposos (sin el consentimiento del otro), pese a ser actos simple-
mente anulables, y no nulos, siguiendo la doctrina sentada por la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado en la Resolucién de 15
-de marzo de 1972. Esta solucién ha sido lamentada por algunos autores
sobre todo en el supuesto de ser el cényuge titular registral el otor-
gante (12), pero es la exigida por el sistema hipotecario espafiol.

(9) Vid., en este sentido, LAcRuz BERpEjO. J. L.: Elementos..., IV, op. cit.,
pagina 388.

(10) Vid, en este sentido, AviLA ALVAREZ, P.: «Régimen econdémico matri-
-monial y Registro de la Propiedad», RCDI, 1987, nim. 578, péags. 27 a 43, en
-especial pag. 34, y Lacruz BErpEJO, J. L.: Elementos..., IV, op. cit,, pag. 388.

(11) Vid. Lacruz BERDEJo, |. L.: Elementos..., IV, op. cit., pg. 388; GIMENEZ
‘DUART, T.: «La gestién de la comunidad de gananciales», ADC, 1982, t. XXXV,
fasciculo 11, pags. 571 a 589, en esp. pag. 584; CAMARA ALvArez, M. de la: «La
sociedad de gananciales y el Registro de la Propiedad», ADC, 1986, t. XXXIX,
fasciculo TI, pags. 339 a 535, en esp. pdg. 355. Sin embargo, DE Los Mozos, J. L.:
‘Comentarios..., op. cit., pag. 394, opina en contra.

(12) Lamenta la solucién dada por el Reglamento Hipotecario, LACRUz BERDE-
jo. J. L.: Los bienes..., loc. cit., pag. 343, y Elemenios..., IV, op. cit., pigs. 387
-y sigs.; también DE ros Mozos, J. L.: Comentarios..., op. cit., pag. 357. Sin em-
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b) INSCRIPCION CONFORME AL ARTiCULO 94, 1,
DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO

Si el cényuge adquirente no expresa que adquiere para la sociedad
de gananciales el bien se inscribe a su nombre con caricter presuntiva-
mente ganancial, de acuerdo con la regla del articulo 94, 1, del Regla-
mento. Igualmente, se inscribird bajo esta modalidad el bien adquirido,
si el conyuge adquirente manifiesta, sin probarlo, que adquiere con dinero.
privativo (13).

Los bienes asi inscritos, aunque caen bajo la presuncién de ganancia-
lidad del articulo 1.361 del C6digo Civil, gozan de un régimen peculiar,.
debido a la probabilidad, mayor que en los supuestos del articulo 93, 4,
del Reglamento Hipotecario, de ser realmente privativos.

Los actos tabulares sobre estos bienes deben ser realizados por el
titular registral, por si solo, para tener acceso al Registro, de acuerdo.
con el articulo 94, 2, del Reglamento Hipotecario.

Los actos de administracién de estos bienes, aunque no estdn expre--
samente mencionados en el articulo 94 del Reglamento Hipotecario, en
opinién de la mayoria de los autores que han estudiado el tema, pueden
ser realizados por el titular registral por si solo, en virtud de lo dispuesto:
en el articulo 1.384 del Cédigo Civil (14).

Los actos de disposicién a titulo oneroso de estos bienes tienen un
tratamiento distinto en el Cédigo Civil y en el Reglamento Hipotecario..
Segin el articulo 1.377 del Cédigo Civil pueden ser realizados por los
dos cényuges, o por alguno de ellos con el consentimiento del otro ¢ la
correspondiente autorizacidén judicial. Sin embargo, el articulo 94, 3, del’
Reglamento Hipotecario exige para su inscripcién en el Registro que
hayan sido otorgados por el titular registral (el cényuge adquirente) con-
el consentimiento de su consorte o la autorizacién judicial supletoria.
Se produce, por tanto, una peculiaridad respecto del poder de disposi-
cién a titulo oneroso de estos bienes en el dmbito registral, ya que la
iniciativa del acto de disposicidn corresponde al titular registral y debe-
prestar su consentimiento (asentimiento) el otro cényuge, sin que pueda
asumir éste aquella iniciativa. Esta innovacién introducida en el sistema-
de cogestién de los bienes gananciales por el Reglamento Hipotecario

bargo, CAMARA ALVAREZ, M. de la: La sociedad. ., loc. cit.,, pag. 352 (nota 18),
defiende esta solucién basada en el principio de legalidad.

(13) Vid., en este sentido, Lacruz BERDEJ0. J. L.: Elementos .. op. cit., pagi--
na 388, y CaNo FErRNANDEZ, E.: «Un tema de oposicién», RCDI, 1983, nim. 538,
paginas 1259 a 1275, en esp. pag. 1262.

(14) Vid. Lacruz BERDEjJO, J. L.: Elementos. ., 1V, op. cit.. pag. 389, y CA--
MARA ALVAREZ, M. de la: La sociedad , loc. cit., pag. 365.
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recuerda la norma del anterior articulo 96 del Reglamento, referente a la
-disposicién de bienes inscritos a nombre del cényuge adquirente sin pre-
juzgar su carécter, debido a la confesidon de privatividad ‘hecha por su
consorte; sin embargo, en el texto vigente en la actualidad, la disposicién
-de los bienes en este caso se aproxima al régimen de los bienes privativos
(articulo 95, 4, RH). La justificacién del precepto contenido en el
articulo 94, 3, del Reglamento Hipotecario parece facil, ya que no se
trata de ningln supuesto encuadrable en el articulo 1.384 del Cédigo
Civil —a causa de la naturaleza inmueble del bien— y tampoco el prin-
-cipio registral de tracto sucesivo exige esta solucién —ya que el principio
.estd matizado en relacién a los bienes gananciales—. La tnica explicacién
del precepto es que el Reglamento Hipotecario en los supuestos en que
se aplica aquel precepto considera debilitada la presuncién de ganancia-
lidad establecida en el articulo 1.361 del Cédigo Civil y establece un
régimen similar al que en el texto anterior aplicaba a los bienes inscri-
-tos sin prejuzgar su condicién (15).

II. ADQUISICION CON PARTE DEL PRECIO APLAZADO
REALIZADA POR UNO SOLO DE LOS CONYUGES

El problema fundamental que presentan estas adquisiciones es el de
‘la responsabilidad por el precio aplazado. Sin embargo, y como cues-
tién previa, se puede plantear la admisibilidad de estas adquisiciones,
en si mismas, y de los posibles gravdmenes establecidos por el cényuge
.adquirente sobre el bien en garantia, precisamente, del precio aplazado.

.a) ADMISIBILIDAD

La admisibilidad de estas adquisiciones parece obvia, ya que ningiin
-precepto las prohibe y, por el contrario, varios articulos del Cddigo Civil
contemplan su posibilidad (arts. 1.356, 1.370...). En definitiva, la vali-
dez de estas adquisiciones deriva de la plena capacidad de obrar de los
-cényuges y ya fue admitida por la Direccién General de los Registros
y del Notariado en la Resolucién de 4 de mayo de 1978, respecto de la
-compra con precio aplazado realizada por la mujer casada.

La posibilidad de pactar el cényuge adquirente, por si solo, condicién
resolutoria explicita en garantia del precio aplazado, fue igualmente

(15) CAMARA ALVAREZ, M. de la: La sociedad..., loc. cit.,, pags. 358 y sigs.,
-no considera satisfactoria la solucién del Reglamento Hipotecario y no la estima
:aplicable fuera del dmbito registral.
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aceptada por la citada Resolucién, basdndose en su similitud con la
accién resolutoria del articulo 1.124 del Cédigo Civil. La constitucién
de hipoteca, hecha por el adquirente simultineamente a la adquisicién
en garantia del precio aplazado, también ha sido admitida por la Direc-
ccién General de los Registros y del Notariado en las Resoluciones de
13 de mayo y 4 de noviembre de 1968, en una adquisicién realizada por
el marido en un momento en que, pese a ser el administrador de la
sociedad de gananciales, precisaba por imperativo del articulo 1.413
del Cédigo Civil el consentimiento de su esposa para el gravamen de los
inmuebles gananciales. El argumento utilizado por la Direccién General
de los Registros y del Notariado para la admisién de este pacto fue el
cardcter complejo de la compra con pacto de hipoteca (16).

Actualmente no presenta duda la admisién de estos pactos, ya que
esta solucién ha sido confirmada por el propio Cédigo Civil y es aceptada.
por la doctrina (17).

b) RESPONSABILIDAD POR EL PRECIO APLAZADO

El articulo 1.370 del Cédigo Civil se ocupa de este tema: «Por el
precio aplazado del bien ganancial adquirido por un cényuge sin el con-
sentimiento del otro responderd siempre el bien adquirido, sin perjuicio:
de la responsabilidad de otros bienes segiin las reglas de este Cdédigo».

Sin embargo, este articulo, a pesar de declarar la responsabilidad
del bien adquirido, no aclara ni prejuzga la posible responsabilidad de-
otros bienes. Conviene examinar, por tanto, esa responsabilidad antes
de analizar la responsabilidad del propio bien adquirida.

1.° Responsabilidad de otros bienes segiin las normas
del Cddigo Civil

Aparece clara, en primer lugar, la responsabilidad del patrimonio-
privativo del cényuge adquirente, conforme al articulo 1.911 del Cdédigo.

(16) Resolucién de 13 de mayo de 1968: «Cuando se trate de una compra con
pacto de hipoteca, falta aquel caracter independiente y, en consecuencia, no pucde
escindirse en los negocios que lo forman y aplicar a cada uno las normas propias
del contrato tipo, sino que, por el contrario, la causa compleja que le sirve de
base ha absorbido las concurrentes y determina la primacia de la compraventa,
por lo que el marido, al igual que en el caso de finca hipotecada y como admi-
nistrador de la sociedad conyugal, podra, conforme al articulo 1.412 del Cédigo
Civil, adquirir bienes para la sociedad conyugal, hipotecindolos en forma simul--
tanea y conexa, sin necesidad de obtener el consentimiento de su mujers.

(17) Vid. Lacruz BErpEjo, J. L.: Elementos..., IV, op. cit., pig. 385; CAMARA.
ALVAREZ, M. de la: La sociedad..., loc. cit., pdgs. 384 y sigs.
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Si se trata de una deuda propia del mismo responderan también, y con
cardcter subsidiario, todos los bienes gananciales de acuerdo con la nor-
ma contenida en el articulo 1.373 del mismo cuerpo legal. Pero si se
trata de una deuda de la sociedad, responderdn los bienes gananciales
en forma solidaria con los privativos del cdnyuge adquirente, segin el
articulo 1.369 del Cédigo.

El problema radica en saber si estas deudas son, adem&s de deudas
del cényuge adquirente, deudas de la sociedad de gananciales. DE Los
Mozos parece inclinarse por el caricter ganancial de la deuda en todo
caso (18). BLaNQUER UBEROS (19), sin embargo, sélo acepta la responsa-
bilidad de todos los gananciales en el caso de que el acreedor pruebe
el beneficio obtenido por la sociedad de gananciales, aplicando analé-
gicamente el articulo 1.366 del Cddigo. Lacruz (20) estima que ni el
articulo 1.362, 2.°, ni el articulo 1.365, 1.°, del Cédigo Civil puede
autorizar al vendedor a repetir contra el patrimonio comdn el crédito
por el precio aplazado: «el articulo 1.362 no vale para hacer a la socie-
dad inmediatamente responsable del pago del precio porque se refiere
principalmente a la responsabilidad inter partes o definitiva y no a la
erga omnes o provisional, y el articulo 1.365 habla de disposicién, pero
no de adquisicién. El bien podrd ser ganancial, pero el crédito por el
precio aplazado sélo puede reclamarse al conyuge comprador».

En definitiva, no parece que el articulo 1.370 presuponga la res-
ponsabilidad de todos los bienes gananciales en todo caso, sino, por el
contrario, més bien, la falta de responsabilidad de los mismos. De esta
forma el articulo adquiere sentido sometiendo el bien adquirido, de natu-
raleza ganancial, a esta responsabilidad. Sin embargo, este articulo tam-
poco excluye la responsabilidad de toda la masa ganancial en aquellos
supuestos en que la adquisicién separada de uno de los cOnyuges se
pueda incluir en el dmbito en que puede, cada uno de los cényuges,
comprometer el patrimonio ganancial (arts. 1.365 y 1.368 CC). Por

(18) DE Los Mozos, J. L.: Comentarios..., op. cit.,, pags. 314 y sigs. GIMENEZ
Duart, T., en «Cargas y obligaciones del matrimonio», RDP, 1982, péags. 542
a 555, en esp. pag. 546, también se inclina por esta solucién, y distingue poste-
riormente, en «La responsabilidad de los gananciales por precio aplazado, Ia libertad
de pacto en capitulaciones y otras controversias», ADC, t. XXXIX, 1986, pagi-
nas 807 a 832, en esp. 811 y sigs., y en «La adquisicién y disposicién de ganancia-
les por un solo cényuge», AAMN, t. XXVIII, pags. 233 a 364, en esp. 280 y sigs.,
el supuesto de la compra realizada por uno solo de los cényuges para la comuni-
dad de la adquisicién realizada para si, admitiendo la responsabilidad de todos los
gananciales salvo prueba del no aprovechamiento por la comunidad en el primer
supuesto, y negando tal responsabilidad en el segundo caso salvo prueba del apro-
vechamiento de la comunidad.

(19) BrANQUER UBEROS, R.: «La idea de comunidad en la sociedad de ganan-
ciales, alcance, modalidades v excepciones», RDN, 1982, nim. CXV, pag. 78.

(20) Lacruz Berpgjo, J. L.: Elementos.., op. cit., pag. 436.
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tanto, me inclino por no estimar a priori la responsabilidad de todo el
patrimonio ganancial por la deuda por el precio aplazado, a no ser que
esta responsabilidad venga impuesta por .otros preceptos del Cédigo: por
ejemplo, adquisicién realizada dentro del ejercicio de la potestad domés-
tica. Como expresa RUEDA, «de las deudas de adquisicién de bienes ga-
nanciales no responderd el patrimonio ganancial, a no ser que estén
incluidas en cualquiera de los demds casos del articulo 1.365» (21).

2.° Responsabilidad del bien adquirido

De acuerdo con la interpretacién aceptada del articulo 1.370 del
Cédigo Civil, la responsabilidad del bien adquirido por la deuda por el
precio aplazado aparece, como dice el Profesor LACRUZ (22), como una
responsabilidad adicional establecida por razones de equidad.

La expresién del articulo comentado, al decir que «...responderd
siempre el bien adquirido...», no es muy afortunada: La palabra siem-
pre no puede significar que el bien responderd, incluso si ha pasado
a manos de un tercer adquirente a titulo oneroso de buena fe, porque
el articulo no supone la constitucién de un gravamen real, sobre el bien,
en garantia por el precio aplazado, ya que el sistema juridico espafiol
es contrario a los gravdmenes ocultos y, concretamente, tratindose de
inmuebles, el articulo 11 de la Ley Hipotecaria es tajante al decir que
«la expresién del aplazamiento del pago, segln el articulo anterior, no
surtird efectos en perjuicio de tercero, a menos que se garantice aquél
con hipoteca o se dé a la falta de pago el cardcter de condicién resolu-
toria explicita...» (23).

Por tanto, se debe entender que el bien adquirido responderd, no
«siempre», sino mientras esté en poder del deudor del precio, ya que,
en otro caso, sdlo subsiste tal responsabilidad cuando el bien ha salido
fraudulentamente de manos del adquirente.

Hecha esta aclaracién, hay que decir que el bien adquirido y en
poder del cényuge deudor «responde siempre». Con ello se quiere sefia-
lar que la condicién de ganancial del bien no es obstdculo para su respon-
sabilidad y que, en este caso, y respecto de ese bien, no es aplicable
el articulo 1.373 del Cédigo y responderd el bien en cuestién en primer

(21) Ruepa Pérez, M. A. y J. M.: Notas..., loc. cit., pags. 576 v sigs. Tam-
bién TORRALBA SORIANO, V., en la obra colectiva: Comentarios a las reformas del
Derecho de familia, vol. 11, Ed. Tecnos, Madrid, 1984, pdgs. 1727 y sigs.

(22) Lacruz BErDEJO, J. L.: Elementos..., op. cit., pig. 436.

(23) La opinién doctrinal es undnime en este punto: GIMENEZ DuArT, T.:
Cargas y obligaciones. ., loc. cit., pag. 547, nota 9; RUEDA PiREzZ, M. A.y . M.
Notas.... loc. cit., pags. 580 y sigs.; TORRALBA SoriaNo, V.: Comentarios..., op. cit.,
pégina 1729.
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lugar y sin que sea preciso agotar previamente el patrimonio privativo
del deudor y sin que el otro cényuge pueda optar por la disolucién de
la sociedad de gananciales. En definitiva, como dice TORRALBA (24), «las
cosas suceden como si el bien ganancial adquirido quedara integrado
dentro del patrimonio personal del adquirente».

CONCLUSIONES

I. Las adquisiciones de bienes gananciales, a titulo oneroso y a cos-
ta del caudal comitn, realizadas por uno solo de los cdnyuges, son
vélidas, al igual que el pago realizado por el adquirente en alguno de
los supuestos en que puede disponer por separado de bienes gananciales.

II. Si se trata de la adquisicidn de un inmueble, la inscripcién
en el Registro de la Propiedad otorga al cényuge adquirente la titularidad
registral del bien, con las consecuencias previstas en el Cédigo respecto
de su administracién (legitimacién del adquirente) y el efecto dispuesto
en el articulo 94, 3, del Reglamento Hipotecario respecto de su dispo-
sicién a titulo oneroso (la iniciativa del acto corresponde exclusivamente
al cényuge adquirente).

ITI. En el caso de adquisicién con parte del precio aplazado el cén-
yuge adquirente puede establecer en el mismo acto algin gravamen sobre
el bien en garantia del precio aplazado. En todo caso responderd de esa
deuda el patrimonio privativo del adquirente y el mismo bien adquirido
mientras esté en su poder, sin perjuicio de Ja responsabilidad de todo el
patrimonio ganancial si se trata de algin supuesto en que asi se establece
por algin otro precepto del Cédigo.

ANA MARfA SANZ VioLA
Profesora de la Universidad de Oviedo
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La Propiedad Horizontal en la
]urisprudencia de la Direccién y
el Derecho francés

Los temas de propiedad horizontal han ocupado siempre la atencién
de los juristas tanto por las dificultades y complejidades que presentan
como por la parquedad de normas y de principios que han regulado y
todavia regulan la institucién.

El legislador del Cédigo Civil previé la figura de la propiedad hori-
zontal limitdndose a regular simplemente la proporcidén en que los dis-
tintos propietarios debian contribuir a la realizacién de las obras nece-
sarias. La Ley de 1939 modificé el articulo 396 del Cédigo Civil, al tiem-
po que retoc6 alglin precepto de la Ley Hipotecaria. La reforma partid
de la idea de que en la llamada propiedad horizontal, en lugar de
una copropiedad por cuotas, existe una propiedad singular sobre cada
piso unida inseparablemente a una copropiedad accesoria sobre los ele-
mentos comunes. La reforma resultdé insuficiente, como sabemos todos,
para encauzar esta forma de propiedad, aparte de que, como apunta
Puic BRuUTAU, subsistian algunos residuos de la regulacién anterior, como
los derechos de tanteo y de retracto, propios de un régimen de verdadera
copropiedad, poco idéneos para fomentar y mantener la propiedad sepa-
rada pot pisos o locales. Fue necesaria, por tanto, la reforma de la Ley
de 1960.

La Ley de Propiedad Horizontal vino a llenar el vacio normativo
dejado por la Ley de 26 de octubre de 1939, ya que al no contener ésta
con la amplitud necesaria las normas reguladoras bdsicas del régimen
de propiedad horizontal, hacia necesario complementar el titulo de cons-
titucidén con unos estatutos que acompanaban al titulo constitutivo, como
un elemento documental fuera del mismo.



1768 DICTAMENES Y NOTAS

La vigente Ley, con una regulacién mas completa del régimen de la
misma, hace en general superflua la adopcion de estatutos complemen-
tarios, pero no impide la posibilidad de su adopcién para una mds com-
pleta regulacion del régimen de propiedad horizontal. Y asi el articulo 5,
pendltimo pérrafo, de la Ley de Propiedad Horizontal dispone que «el
titulo podra contener, ademds, reglas de constitucién y ejercicio del
derecho y disposiciones no prohibidas por la Ley en orden al uso o des-
tino del edificio, sus diferentes pisos o locales, instalaciones, y servicios,
gastos, administracién y gobierno, seguros, conservacién y reparaciones,
formando un estatuto privativo que no perjudicard a terceros si no ha
sido inscrito en el Registro de la Propiedad».

Ademds, el articulo 6 de la Ley dispone que «para regular los detalles
de la convivencia y adecuada utilizacién de los servicios y cosas comu-
nes y dentro de los limites establecidos por la Ley y los Estatutos, el
conjunto de propietarios podra fijar normas de régimen interior que obli-
gardn también a todo titular mientras no sean modificadas en la forma
prevista para tomar acuerdos sobre la administracidn».

Hay, pues, que distinguir dos grupos de normas, los Estatutos y las
reglas de régimen interior que tienen distinto rango jerdrquico, ocupando
una posicién dominante los Estatutos tanto por la amplitud de cuestiones
que regula como por las mayores exigencias que la Ley demanda para
su modificaci6én y por estar sometidos los primeros para su eficacia
frente a terceros, a la publicidad registral; publicidad que no necesitan
los segundos por tratarse de simples normas de orden interno.

El legislador, dice Roca, conmsidera improcedente descender norma-
tivamente a establecer normas de ejercicio de derechos en materia de
propiedad horizontal y por ello delega en el propietatio tinico o en el
conjunto de propietarios para que en interés comin acomoden las nor-
mas legales sobre dichos derechos a las circunstancias. Esta voluntad
Gnica o concertada no constituye un negocio juridico, sino un acuerdo
de tipo normativo complementario de preceptos legales establecidos en
una especie de delegacién legal. Los Estatutos no dejan de constituir
un acto de Derecho privado de funcién auxiliar de la actividad legislativa
normativa del régimen de propiedad horizontal, lo que hace que los
mismos no puedan ser tratados como cualquier acto o contrato de Dere-
cho privado, sino como algo coadyuvante y complementario de la regu-
laci6n legislativa en funcién reglamentadora de tono normativo. Por
algo el articulo 5 se abstiene de calificar de pactos al contenido de los
Estatutos calificandolos de reglas.

Es objetivo de los Estatutos la regulacién del uso ordenado y de la
recta administracién del inmueble en cuanto a sus elementos comunes



DICTAMENES Y NOTAS 1769

y a los distintos pisos o locales. Segtn el articulo 5, citado, su contenido
versa sobre «la constitucién y ejercicio del derecho y disposiciones no
prohibidas por la Ley, en orden al uso o destino del edificio, sus distintos
pisos o locales, instalaciones y servicios, ...». La enumeracién, que hace
este precepto, es bastanie completa y sefiala que su contenido no puede
estar en contradiccidon con las normas legales de tipo prohibitivo. La
exposicién de motivos de la Ley entiende, ingenuamente, a nuestro enten-
der, que las normas de Derecho necesario son claramente deducibles
de los términos de la Ley. Pero, a pesar de este optimismo del legis-
lador, lo cierto y verdad es que resulta muy dificil determinar qué nor-
mas tienen cardcter imperativo o prohibitivo. Por otro lado, conviene
tener presente que normas que tienen una eficacia imperativa, reconocida
por la doctrina y la jurisprudencia, sin embargo, se convierten en dispo-
sitivas al figurar en los Estatutos de forma permisiva, como tendremos
ocasién de ver mds adelante, lo que autoriza a pensar en la escasa eficacia
de la distincién.

No suelen figurar en los Estatutos normas acerca del uso o destino
de los pisos o locales, que no puede alterarse por voluntad de los pro-
pietarios, aunque otra cosa haya dispuesto el articulo 8 del Real Decreto-
ley 2/1985, de 30 de abril, sobre Medidas de Politica Econdémica, por-
que implicaria una modificacién de los Estatutos y exigiria la voluntad
unanime de los conduenios, articulos 5 y 16, 1. En cambio si suelen con-
tener normas acerca de la utilizacién de anejos, verdaderos elementos
accesorios de los pisos,.tales como acceso a los mismos, horario de em-
pleo, clases de vehiculos que pueden utilizar el garaje y zonas de utiliza-
cién de maniobras. asi como de ciertos elementos comunes, como patios,
azoteas, terrazas, etc., por parte de determinados propietarios.

Otra regla que suele figurar es la reserva del derecho de vuelo o de
sobreelevacién por parte del propietario promotor del edificio, debién-
dose cumplir lo establecido en el articulo 8 de que se fijen las cuotas
de participacién de las nuevas plantas o las normas que se establezcan
para su determinacién y en su caso las normas del régimen de comu-
nidad.

Los Estatutos suelen establecer previsiones en torno a la participacién
de los pisos o locales en los gastos de la casa, contribucién que no tiene
por qué coincidir necesariamente con la cuota de participacién fijada al
piso en relacién con el valor total del inmueble.

Sus reglas afectan a terceros adquirentes siempre que consten publi-
cadas en el Registro por medio del asiento oportuno o que sean conoci-
das por los mismos. El articulo 5 dispone que no perjudicardn a terceros
si no han sido inscritos en el Registro de la Propiedad. Fsta publicidad
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no es Gbice para que sin inscripcidén, los mismos afecten a los terceros
que hayan tenido conocimiento de su contenido que deberd presumirse
siempre que en el titulo de compra el adquirente manifieste tener cono-
cimiento de los mismos.

La jurisprudencia de la Direccién, pacientemente y a través de las
34 Resoluciones publicadas desde la entrada en vigor de la Ley hasta 1986,
ha intentado ir abriendo el camino y encontrando soluciones a proble-
mas que la prictica venia presentando y que no las encontraba en los
preceptos de la Ley. De su reposado estudio cabe agruparlas a los fines
de este trabajo en los cuatro grandes apartados siguientes:

1. Resoluciones relativas a temas de cardcter general: Complejos
inmobiliarios, situaciones de prehorizontalidad, derecho de ele-
vacién y Derecho transitorio.

2. Resoluciones en materia de elementos comunes.

3. Resoluciones en materia de elementos individuales o privativos.

4. Otros temas.

Expongamos brevemente la doctrina de cada una de ellas, siguiendo
el orden trazado.

I. TEMAS GENERALES

Complejos inmobiliarios y urbanizaciones
(Resolucion de 2-1V-1980)

Sefiala el camino que la practica registral debe seguir en el tema de
la inscripcidén de los complejos inmobiliarios para cohonestar los prin-
cipios hipotecarios, especialmente el de especialidad, con las complica-
das relaciones juridicas derivadas de la existencia de urbanizaciones y
complejos inmobiliarios, y que consiste en abrir un folio genera a los edi-
ficios o bloques en su conjunto en el que se inscribirdn los Estatutos y
otro separado a los pisos o locales, aunque la Ley permita inscribir bajo
un solo nimero una serie de situaciones que ticnen como circunstancia
comin el ser unidades orgdnicas integradas. La Direccién apunta que
dentro de la variada gama de situaciones que se pueden producir en la
vida real, hay quc distinguir aquellas urbanizaciones en las que los
edificios se encuentran adosados de aquellas otras en que cada edicifio
o parcela constituye una unidad independiente, existan o no elementos
comunes, relacionados con aquéllos, modalidades que al configurarse juri-
dicamente requieren un tratamiento diverso.
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Prehorizontalidad
(Resolucion de 21-X-1980)

La Direccién entiende que el propietario debe poder imponer volun-
tariamente sobre su finca aquellas limitaciones que sean similares a las
que pueden imponérsele por el planeamiento urbanistico en base a la
legislacién del suelo y todo ello en funcién del bien comn, al formar las
limitaciones parte del Derecho de propiedad y siempre que no contradi-
gan la legislacién en vigor. La resolucién plantea el problema de la inscri-
bilidad del régimen juridico al que ha de sujetarse la proyectada cons-
truccién de un conjunto de edificios independientes entre si, con ele-
mentos comunes, articulado por el propietario tnico del suelo a través
de una serie de servidumbres y de limitaciones reciprocas de las fincas,
que obliga a resolver dos cuestiones, la primera relativa a la falta de
adecuacion de la situacion registral a la realidad y la segunda la posibi-
lidad de la servidumbre de propietario.

La resolucién estima que la intima relacidn entre las servidumbres
y las normas de propiedad horizontal de los edificios a construir conlleva
a que la regulacién de las primeras hayan de completarse con reglas
que forman parte de las segundas, dado que entre ambas forman un
todo que viene a constituir el estatuto juridico real de los complejos
inmobiliarios y no cabe hacer la diseccién de unas y otras y al inscribirse
las servidumbres han de incluirse las mencionadas reglas que formaréin
parte integrante de los Estatutos.

Obra nueva comenzada
(Resolucion de 5-X1-1982)

Cabe inscribir un edificio que se constiuye en régimen de propiedad
horizontal siempre que su construccién esté comenzada, aunque no se
diga nada sobre la situacién en que se encuentran los pisos o locales.

La razdn se encuentra, a juicio de la Direccidn, en los graves perjui-
cios que se irrogarian a los adquirentes de pisos de mantener alejadas
del Registro las situaciones de prehorizontalidad.

Agrupacidn de edificios contiguos constituido uno
en propiedad horizontal
(Resolucién de 11-V-1978)

El propietario dnico de dos fincas registrales colindantes puede pro-
ceder a su agrupacién, a pesar de que una de ellas estd ya constituida



1772 DICTAMENES Y NOTAS

en régimen de propiedad horizontal (seis plantas, sétano y baja) y en la
otra sélo se haya edificado sétano y planta baja, ya que el conjunto cons-
tituye una unidad arquitecténica en la que aparecen comunicadas las dos
plantas inferiores.

No se opone a esta solucién el articulo 8, 1, de la Ley de Propiedad
Horizontal, que alude sélo a la posibilidad de agregar o agrupar pisos
dentro de un mismo edificio, por tratarse de un supuesto totalmente
distinto donde lo que se pretende es concordar la realidad extrarregistral
con la registral.

Derecho de elevacion
(Resolucién de 7-1V-1970)

Cabe inscribir una escritura de parcelacién horizontal en la que la
sociedad propietaria de un edificio se reserva el derecho de construir
dos plantas mds y de modificar en consecuencia las cuotas de participa-
cién de los distintos pisos con arreglo a un criterio de extensién super-
ficial.

El articulo 11 de la Ley de Propiedad Horizontal permite al propie-
tario de un edificio en caso de enajenacién de todo o parte de él, reser-
varse el derecho de elevacidn, derecho cuya inscripcidén habia ya ordenado
el Reglamento Hipotecario en el articulo 16. El articulo 5, 3, indica
la forma en que se han de fijar las cuotas de participacién que corres-
ponden a cada piso, pudiendo hacerlo el propietario unico antes de ini-
ciar la venta de los pisos o después, por todos los conduefios, sin que
constituya un obsticulo para ello el articulo 16, 2, del Reglamento Hipo-
tecario, que permite que en la inscripcién del derecho de elevacién se
hagan constar las cuotas de las nuevas plantas o los criterios para su
determinacién, ya que este precepto debe interpretarse conjuntamente
con los de la Ley de Propiedad Horizontal.

Ademis, sefiala la resolucidn, los adquirentes de los pisos pueden
conferir al transmitente o a cualquier otra persona los apoderamientos
oportunos para rectificar las cuotas de aquéllos, ya se incluyan tales
apoderamientos en los Estatutos o en acto separado, con lo que la modifi-
cacién del titulo constitutivo se hard por el enajenante sin violar el
principio de unanimidad, en tanto los poderes no sean revocados.

Derecho transitorio
(Resoluciones de 19 y 21-VII-1966)

Es inscribible la hipoteca constituida sobre un piso que figura inscrito
a favor de sus propietarios en el folio registral abierto a todo el edificio



DICTAMENES Y NOTAS 1775

conforme a la legislacidn vigente en 1959 al autorizar la Ley de Propiedad
Horizontal la inscripcién del inmueble en su conjunto con los distintos
pisos o locales susceptibles de aprovechamiento independiente y estar
suprimida, ademds, la exigencia del articulo 107 de la Ley Hipotecaria
de que la hipoteca sélo podia constituirse sobre pisos inscritos como
fincas independientes.

(Resoluciones de 29-1-1970 y 22-X1-1972)

La primera resolucién declara inscribible la escritura de venta de
un piso que formaba parte de un inmueble del que fue segregado antes
de la Ley de 1960 y en la que figuran todos los datos esenciales del
mismo. Las situaciones que pueden tener lugar son las siguientes: a) la
de los edificios que se van a constituir en propiedad horizontal a partir
de la nueva Ley; b) la de los edificios que se constituyeron en dicho
régimen, con arreglo a la prictica anterior —consistente en que el pro-
pietario de un edificio que lo transmitia por pisos, los iba segregando
uno a uno, sin previa constitucién de propiedad horizontal—, para los
que se respeta el régimen seguido con obligacién de adaptar los Estatutos
en cuanto se opongan a la nueva Ley (disposicidn transitoria primera),
y ¢) los edificios en los que se empezaron a practicar segregaciones y
ventas de pisos que se fueron inscribiendo como fincas independientes
en cualquiera de las formas indicadas, sin que en el momento de entrada
en vigor de la Ley se hubiese completado todo el proceso, en cuyo caso
se plantea la cuestién de si los pisos no inscritos habrdn de tener acceso
a los libros segin la forma en que se venia haciendo o si por el con-
irario ha de aplicarse la Ley en todo su rigor. La Direccién entiende que
ha de seguirse el sistema anterior a la Ley vigente, pues al encontrarse
inscritos algunos pisos es de todo punto imposible aplicar el nuevo siste-
ma, que exige la previa constitucién del edificio en propiedad horizontal
antes de las ventas, 1o que ya no puede tener lugar.

La segunda resolucién declara inscribible una escritura de particidn
de herencia de un piso en régimen de propiedad horizontal en el que el
heredero sucede al causante —titular registral— sin que se altere la
situacidn existente. El funcionario calificador entendié que para inscribir
el piso en favor del heredero tinico era necesario, de acuerdo con el
articulo 5°, 2, de la Ley de Propiedad Horizontal, fijar la cuota de
participacién en los elementos comunes que no aparece establecida por no
haberse adaptado los Estatutos a la nueva situacién legal. Que aunque
hubiese sido muy conveniente. continda diciendo el referido fallo, que
antes de otorgarse el acto relativo a una finca se adaptaran previamente
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los Estatutos a las nuevas exigencias legales es lo cierto que el propie-
tario del piso no puede realizar tal modificacién unilateralmente, sino
que necesita el consentimiento de todos los titulares. Por otro lado, el
articulo 396 del Cédigo Civil, anterior a la modificacién, establecia que
las cuotas de copropiedad «se presumen iguales», situacién que debe
permanecer inalterada en tanto no se modifique el titulo constitutivo.

II. ELEMENTOS COMUNES

(Resoluciones de 15-VI-73 y de 28-11-68)

Distingue la primera entre elementos comunes esenciales por cons-
tituir el soporte de la propiedad individual y no esenciales, pero que
cumplen una finalidad comunitaria al estar al servicio de los propietarios
individuales; estos tltimos, debido precisamente al cardcter contingente
o mudable de su destino, pueden dejar de formar parte de esta copro-
piedad, de la misma manera que en sentido contrario cualquier elemento
privativo puede ser transformado en elemento comin mediante el obli-
gado acto de afectacidn, implicando tanto uno como otro caso una recti-
ficacién del titulo constitutivo que exige el consentimiento unanime de
la Junta.

Cuando un edificio no ocupa la totalidad del solar en que se encuen-
tra es conveniente delimitar con precisién la superficie del mismo que
va a someterse al régimen de propiedad horizontal a fin de evitar los
problemas con que se enfrenté la segunda resolucién en la que el propieta-
rio de una finca de 600 metros cuadrados construyé una casa de cuatro
plantas en una extensién de 240 metros cuadrados y posteriormente
segreg6 y vendid a un tercero la superficie no edificada que tard6 tiempo
en inscribirse. La Direccién entendié que para rectificar la superficie
debian prestar su consentimiento los propietarios de los pisos vendidos
con anterioridad a la escritura de segregacién.

Desafectacion y venta de local
(Resolucion de 5-V-1970)

La vivienda porteria, previamente desafectada por unanimidad en
Junta general, y con sefialamiento de una cuota de participacién en los
elementos comunes y reajuste de las cuotas de los demé&s, puede ser
vendida por el Presidente de la Comunidad, autorizado debidamente,
al no haber pasado a la categoria de local privativo. Procede aplicar las
normas relativas a la modificacién del titulo constitutivo de la propiedad
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horizontal y es la Junta, sometida al régimen de unanimidad, la que
ha de tomar el acuerdo pertinente.

Afectacion de local
(Resolucién de 1-1X-1981)

La transformacién de un elemento privativo en elemento comin
—piso individual en vivienda para portero—, que implica la rectifica-
cién del titulo constitutivo de la propiedad horizontal, pues habrd de
conllevar la redistribucién de las cuotas entre los copropietarios, que
habran disminuido en una unidad, no autoriza a inscribir el piso a nom-
bre de la comunidad al no haberla atribuido la Ley personalidad juridica.

Cuotas de participacion
(Resoluciones de 20-1X-1966 y de 20-1V-1967)

La fijacién de las cuotas de los pisos con exclusiva referencia a los
elementos comunes es expresién ajustada a Derecho, a pesar de que los
textos legales hablan de fijacién de la cuota en relacién al inmueble,
o al total valor del inmueble (arts. 396 CC y 8.°, 3, LH), resoluciones
que alteraron la doctrina de la Resolucién de 7 de junio de 1963, que
estimé dicha expresién inadecuada, al no referir el valor del piso al
total valor del inmueble.

Uso reservado
(Resolucicn de 17-1V-1986)

(Es inscribible en el Registro la venta de una cuota de un departa-
mento en régimen de propiedad horizontal, en la que se transmite simul-
taneamente el derecho de uso exclusivo sobre una parte de la cubierta
comtn de todo el edificio? La cubierta es elemento comtin a los 13 depar-
tamentos que integran el edificio, pero su uso y disfrute exclusivo (apar-
camiento de vehiculos) corresponde al departamento nimero 1.

La Direccién entiende que si, pues no se vende una cuota dominical
de la cubierta, sino simplemente el derecho a la utilizacién exclusiva
de una plaza de aparcamiento.
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I11I. ELEMENTOS PRIVATIVOS

(Resolucion de 20-1V-1967)

Puede hacerse con referencia a uno determinado cuando los demés
son exactamente iguales y sélo varia la planta en la que estan situados.
Se reconoce a los Notarios la posibilidad que ya existia en actos de
particiones de herencia, permutas y divisiones de cosa comdn (art. 237
del Reglamento Notarial) de extender copias parciales en las que se
inserta todo el contenido del documento, con excepcién de la parte o par-
tes del mismo que hagan relacién a la descripcién de los bienes adjudi-
cados o adquiridos por otros interesados.

b) Modificaciones objetivas

Agregacion de parte de piso
(Resolucion de 6-11-1980)

La aprobacién por la Junta de propietarios tanto en los casos de
divisién material de pisos o locales como en los de agregacién con otros
colindantes o segregacidn, habréd de sujetarse a las reglas del articulo 16, 1,
de la Ley de Propiedad Horizontal por implicar una modificacién de
las reglas contenidas en el titulo constitutivo.

Agrupacion de locales de edificios contiguos
(Resolucién de 27-V-1983)

Se considera inscribible la escritura de agrupacién de cinco fincas
urbanas subterrdneas, que de hecho constituyen un solo y tnico garaje,
aunque tres de ellas estén integradas en edificios constituidos en pro-
piedad horizontal.

El juzgador entiende que la Ley de Propiedad Horizontal no se
planted este problema por tratarse un fenémeno social posterior, por lo
que existe un vacio legal que hay que tratar de llenar. El legislador ha
permitido en otros casos estas agrupaciones excepcionales siempre que
las fincas constituyan un todo orgénico o unitario. Que las caracteris-
tica general es que, no obstante la agrupacién, las fincas agrupadas no se
extingan totalmente desde el punto de vista sustantivo, sino que subsisten
a ciertos efectos y en el orden registral su folio particular no queda
cerrado.

La nueva finca creada, por ser independiente de los tres edificios,
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no requiere se le dé nimero correlativo, conforme al articulo 5.° de la
Ley de Propiedad Horizontal, ni tampoco una cuota sobre el valor de
los inmuebles, sin perjuicio de que los tres locales integrados en la
misma agrupacién sigan teniendo su ndmero y su cuota correspondiente
en relacién al edificio de que forman parte.

Division
(Resolucién de 22-X-1973)

(Es inscribible una escritura de divisién material de locales comer-
ciales acompafiada de acta notarial en la que se protocoliza certificacién
del Consejo de Administracién de la Sociedad entonces propietaria Gnica
de la totalidad del edificio que transcribe el acuerdo de consentir el que
se dividan los mencionados locales cuando al presentarse los datos en
el Registro aparecen inscritos varios pisos del inmueble a nombre de
otros propietarios? La Direccién entiende que no puede hacerse la ins-
cripcidén sin que conste el consentimiento de la Junta de propietarios
que podrian resultar perjudicados por la divisién, toda vez que ésta
puede significar alteraciones materiales en las cosas comunes y afectar
el uso de los servicios generales o alterar las estructuras que sirven de
base para fijar las cuotas contributivas a la comunidad.

Forma de hacerla
(Resolucién de 1-1V-1981)

La resolucién entiende inscribible el pacto, por el que los propieta-
rios de un local acuerdan la forma en que en su dia se llevard a cabo
su divisién, que serd mediante la divisién material y no por otro proce-
dimiento. Se trata de un pacto de naturaleza real, que debe inscribirse
y que sélo necesitard la aprobacién de la Junta cuando llegue el mo-
mento de la divisién pero no antes.

Reserva en los Estatutos
(Resolucién de 31-VIII-1981)

La sociedad promotora se reservé en los Estatutos la facultad de
formar nuevos locales, por segregacién de los bajos y la Direccién estima
que la escritura otorgada de acuerdo con tal norma es por si misma
suficiente para causar en el Registro los asientos correspondientes. El
volver a exigir un nuevo consentimiento de los propietarios equivaldria
a dejar sin efecto la norma estatutaria en cuestién. El estar limitada
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a los bajos y no tener cardcter general e ilimtado y estar establecida
por quien en aquel momento ostentaba la integra titularidad dominical
del edificio permite considerar esta reserva conforme a Derecho.

¢) Formacion
(Resolucién de 16-1X-1967)

No cabe que un edificio de seis plantas, arrendadas a doce inquilinos,
constituya una sola finca. En la formacién de fincas caben dos caminos:
El primero basado en el libre juego de la autonomia de la voluntad,
que autoriza al propietario a dividir el inmueble en cuantos pisos o loca-
les estime oportunos y el segundo que lleva a describir como finca todo
aquello que segln el articulo 3.° constituye un espacio suficientemente
limitado y susceptible de aprovechamiento independiente por tener salida
a un elemento comin o a la via publica. Dado el cardcter imperativo
de la Ley, no parece que la primera solucién pueda aceptarse de manera
total, sin desconocer que también la autonomia de la voluntad juega
en esta materia un importante papel y que en ciertos casos las necesi-
dades e imposiciones de la realidad, siempre que no vulneren preceptos
legales, pueden tener el adecuado reflejo en las escrituras. La segunda
solucién tampoco puede aceptarse en términos absolutos, ya que la nece-
sidad de que la propiedad horizontal sea total sobte un inmueble no
implica que todo piso o local, incluso desvanes, trasteros, s6tanos y anejos,
deban constituirse como propiedad separada con su respectiva cuota,
aunque estén destinados al servicio de otros locales independientes.

d) Vinculacién estatutaria
(Resolucién de 20-XI11-1973)

Es licito el pacto estatutario que prohibe la venta de las cuotas indi-
visas en la propiedad del sétano —que figura como finca independiente
en los libros registrales para aparcamiento de vehiculos de los titulares
de las viviendas—, con independencia de los respectivos pisos a cuyo
servicio o utilidad se encuentran—, pues al establecerse como destino
del sétano el aparcamiento de vehiculos para uso y aprovechamiento de
las catorce viviendas se le confiere caricter de elemento procomunal y se
ordena su adecuado uso, en cuya regulacidn se fijan los derechos y limita-
ciones que tal propiedad comin comporta.

Esta prohibicién no hace sino reiterar una limitacién institucional
del régimen de propiedad horizontal al negar la accién de divisién, no
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atentando con ello al principio de libertad de disposicién del articulo 348
del Cédigo Civil.

Vinculacion no estatutaria
{Resolucion de 19-X11-1974)

La Direccién considera cancelable el pacto de una escritura de adju-
dicacién de un piso por el que se prohibe disponer de un plaza de
garaje independiente del piso, dado su cardcter de no derecho real y
no estar contenida dicha prohibicién en los Estatutos. Contiene una
obligacién de no enajenar en un acto a titulo oneroso que no tiene
més eficacia que la puramente obligacional y no debe tener acceso al
Registro.

Posibilidad de relacionar elementos independientes
de edificios distintos
(Resolucidén de 3-1X-1982)

Cabe la vinculacién siempre que por razones de dependencia fisica
o de destino se establezca en los Estatutos la disposicién conjunta de
las fincas —aunque pertenezcan a edificios distintos—, estando ademés
justificada la indivisién pactada en base a los articulos 401 del Cédigo
Civil y 4.° de la Ley de Propiedad Horizontal. No es necesario constituir
una servidumbre, y se puede hacer encajar dentro de las titularidades
ob rem la figura consistente en atribuir la titularidad de un elemento
independiente de un edificio (rampa), precisamente a quienes sean titu-
lares de las plazas de garaje situadas en el sétano de un edificio colin-
dante.

Desvinculacién anejo
(Resolucion de 11-VI-1986)

Inscritas bajo un mismo niimero una buhardilla y como anejo de ella
una plaza de garaje, puede el propietario, con el consentimiento de
los demés conduefios del inmueble, segregar la plaza de garaje y enaje-
narla a tercero. Las plazas de garaje estaban individualizadas y descritas
en folio propio junto con los elementos privativos de los que eran anejos.
No hay propiamente segregacién, sino mds bjen desvinculacién de anejo,
por lo que no cabe plantear cuestién alguna acerca de la previa inscrip-
cién de la finca matriz, y si la finca principal, es decir, del desvan-
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buhardilla que si figuraba inscrito, habiéndose reunido, adem4s, los res-
tantes requisitos de aprobacién de la Junta y fijacién de nuevas cuotas.

e) Venta de piso destinado a porteria
(Resolucién de 13-X11-1971)

Inscrito un piso como finca independiente con la asignacién de su
correspondiente cuota de condominio en la propiedad horizontal de que
forma parte, permite a su propietario venderlo libremente, a pesar de
estar destinado a porteria, sin que sea necesario el consentimiento de
los demads copropictarios para desafectarlo del servicio que se le sefialé
en la escritura de constitucién de propiedad horizontal.

La mera indicacién de estar destinado a porteria, sin ninguna otra
regulacién sobre esta materia en los Estatutos que permita atribuirle
la calificacién de elemento comiin, no puede implicar una traba a las
facultades dispositivas del propietario porque irfa contra el principio
de libre circulacién de bienes, sancionado en el articulo 348 del Cédigo
Civil.

f) Uso y destino de locales
(Resolucién de 12-XI1-1986)

1. El recurso plantea como cuestién fundamental la de decidir si
el destino de unos locales a garaje implica una alteracién del titulo cons-
titutivo del régimen de propiedad horizontal, precisada del consenti-
miento unanime de los demds propietarios, conforme a lo dispuesto en
los articulos 5.°, in fine, y 16, 1°, de la Ley de Propiedad Horizontal,
habida cuenta de que en dicho titulo se previé que los propietarios
actuales o futuros de tales locales podrian instalar en ellos cualquier
clase de industria permitida por la Ley y las Ordenanzas municipales.

2. En propiedad horizontal, la necesidad de armonizar la tendencia
a la plena autonomia de los derechos recayentes sobre los elementos
susceptibles de aprovechamiento independiente —configurados en la Ley
como propiedad separada (arts. 1.° y 3.°)— con la ineludible interdepen-
dencia objetiva y reciprocas limitaciones derivadas de la unidad fisica
del edificio en su conjunto, no se opone, en sede de utilizacién de los
elementos privativos, al mantenimiento de los principios informantes del
derecho de propiedad, cuya delimitacién se verifica a partir de un sefio-
rio potencialmente absoluto sobre el que se provectan los limites legales
en forma de prohibicién u obligacién; por ello, no resulta coherente la
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exigencia de previsién y permisién estatutaria para que un uso especifico
quede sustraido a la prohibicién del articulo 7.° de la Ley de Propiedad
Horizontal. No es funcién de los Estatutos la definicién casuistica del
contenido dominical sobre los elementos privativos, sino, a lo sumo, la
articulacién normativa de la zona de friccidén derivada de esa interdepen-
dencia objetiva entre derechos de andloga naturaleza, de modo que en
las hipdtesis no contempladas serd regla de posibilidad de cualquier uso,
siempre que éste sea adecuado a la naturaleza del objeto y no vulnere
los limites genéricos de toda propiedad o los especificos de 1a propiedad
horizontal (moralidad, salubridad, comodida y no peligrosidad: art. 7.°,
in fine, LPH). Asi lo confirma, ademas, la exigencia de interpretacién
estricta y no presumibilidad de toda hipétesis de excepcién, como son
las restricciones singulares del derecho de propiedad (arts. 4.°, 348 y
349 CC).

3. En el supuesto del presente recurso no hay otra precisién estatu-
taria sobre la utilizacién de los locales de la planta sétano que la de la
posibilidad de instalar en ellos cualquier clase de industria permitida en
la Ley y Ordenanzas municipales, posibilidad que por su propia esencia
no puede implicar determinacién de destino con trascendencia real y al-
cance excluyente de cualquier otro adecuado a la naturaleza de dichos
locales, de modo que procederd la aplicacién de la doctrina antes apun-
tada (siendo irrelevante la discusién acerca de si el destino o garaje o
aparcamiento pueda entenderse incluido o no entre los usos industriales),
y sin que quepa apreciar en la escritura presentada un supuesto de mo-
dificacion estatutaria precisada de consentimiento undnime de los propie-
tarios de cada uno de Jos pisos o locales integrantes del edificio en su
conjunto.

1V. OTROS TEMAS

Deudas de comunidad
{Resoluciones de 27-VI-1986 y 7-VI1I-1986)

Condenada una comunidad de propietarios a satisfacer al deman-
dante una cantidad de dinero, el Juzgado ordend se tomara anotacidn
preventiva de embargo sobre las fincas inscritas a favor de los conduefios,
a lo que se negd el Registrador, de acuerdo con el articulo 20 de 1a Ley
Hipotecaria. La nota fue revocada por el Presidente de la Audiencia,
pero la Direccién confirmé la calificacién registral, ya que se deberia
haber demandado a todos y cada uno de los comuneros y no a la comu-
nidad, que carece de personalidad juridica y no es titular de las fincas
que pretenden embargar.
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Cuando por obligaciones contraidas se demanda y condena a una
ccmunidad, se demanda y condena a los propietarios que la constituyen,
pero la deuda que establece la sentencia es una deuda que sélo lo es
de los propietarios a través de la comunidad y unicamente puede hacerse
efectiva sobre ellos de acuerdo con las normas de la Ley de Propiedad
Horizontal. De acuerdo con ellas, hay dos maneras de hacer efectiva la
sentencia: a) actuando sobre los bienes comunes (deudas y créditos)
que estdn a disposicién de dérganos colectivos de la comunidad, y &) ac-
tuando sobre los bienes privativos de los propietarios, al ser su obliga-
cién contribuir proporcionalmente a la cuota, a los gastos y responsa-
bilidades que no sean susceptibles de individualizacién (art. 9.°, 5, LPH).

Producida la condena, no habria habido obstdculo para su ejecucién
si ésta se hubiera realizado sobre los bienes primeramente sefialados,
ordenando el embargo del metdlico o la retencién del saldo que en favor
de la comunidad existiera en la cuenta corriente, o reteniendo los cré-
ditos que la comunidad tuviera contra los copropietarios por razén de
su cuota en los gastos comunes. Pero en cuanto a los bienes privativos
no tienen los Organos colectivos ninglin poder directo. Por ello la obli-
gacién de cada propietario de contribuir a satisfacer la obligacién esta-
blecida en la sentencia no surge entre él y el acreedor, sino mediata-
mente a través de la comunidad, y esta obligacién es una obligacién
propter rem, es decir, incumbe al propietario del piso cuando la obliga-
cién de contribuir vence, segin acuerdo de la Junta, si bien al pago
de los gastos del ltimo afio y a la parte vencida de la anualidad corriente
estara afecto con caracter preferente el piso, aunque pase a pertenecer
a un tercero, sin perjuicio de las repercusiones que puedan existir entre
comprador y vendedor.

Cuando la comunidad incurre en responsabilidad se necesita, pues, un
acuerdo de la Junta, determinando la forma y el tiempo de contribuir
de los copropietarios, y no cabe proceder contra el propietario que no
cumpla hasta que hayan transcurrido quince dias desde el requerimiento
fehaciente de pago que se le haya hecho (art. 20 LPH).

Constitucién por apoderado
(Resolucién de 17-1V-1970)

El poder conferido por varios hermanos a favor de otro, herederos
todos de un tia carnal, para vender las participaciones indivisas que
les corresponden en la herencia, no es suficiente para constituir un
edificio dejado en la herencia en régimen de propiedad horizontal, pues
las facultades que se comprenden son sélo de aceptar la herencia y de
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vender las participaciones, pero no cabe entender comprendida la facul-
tad de constituir un edificio en régimen de propiedad horizontal, fa-
cultad para la que se requiere mandato expreso por ser un acto de rigu-
roso dominio.

(Resolucion de 4-1V-1970)

No es inscribible una escritura de constitucién de propiedad hori-
zontal otorgada en cumplimiento de una sentencia, cuando ha surgido
una situacidn registral diferente que no se tuvo en cuenta en el pleito,
sin perjuicio de que tratdndose de los mismos interesados puedan resol-
ver la cuestién por acuerdo undnime en la forma que tengan por con-
veniente, siempre que se respete la legislacién sobre la materia.

Apuntados estos problemas, asi como las soluciones dificultosamente
dadas por la Direccién a través de una jurisprudencia zigzagueante, y que
nos deja inermes ante pequeiias variaciones en los supuestos de hecho
considerados, no ha de sorprender que haya aparecido en el 4nimo de
los estudiosos cierta inquietud acerca de si se debe modificar o no el
régimen juridico de la propiedad horizontal de la Ley de 1960, de
forma que salvando el principio de autonomia de la voluntad se respeten
una serie de ideas matrices que han ido cristalizando con el paso del
tiempo y que son, a nuestro juicic, de importancia capital para salva-
guardar, ademds de la seguridad del trafico juridico, la calidad de vida
de los ciudadanos, dando con ello cumplimiento a uno de los mandatos
constitucionales, el del articulo 47, que dispone que todos los espafioles
tienen derecho a una vivienda digna y adecuada, imponiendo a los pode-
res juridicos la obligacién de promover las condiciones necesarias y de
establecer las normas pertinentes para hacer efectivo ese derecho.

Tal vez llevado de este desasosiego me he atrevido a traer a estas
paginas las ideas fundamentales del Derecho francés en materia de pro-
piedad horizontal, entresacadas del libro Droit Civil «Les biens», de los
Profesores ALEx WEILL, Frangois TERRE y PHILIPPE SIMLER, editado
por Dalloz, 3.2 edicidén, 1985.

Creo sinceramente que los franceses, con la racionalidad que les
caracteriza, han resuelto mejor que nosotros sus problemas de propiedad
horizontal. Su evolucién legislativa nos muestra una sociedad despierta,
atenta, que se enfrenta sin temor a sus problemas a los que van paula-
tinamente dando soluciones, avanzando siempre, mientras que nosotros
seguimos sin movernos desde 1960, lo cual por si solo evidencia el senti-
miento de temor o desconfianza que reina en nuestra sociedad hacia las
nuevas regulaciones juridicas, y eso pese a la importancia del boom de
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la construccién que nos ha tocado vivir en la segunda mitad de este
siglo.

De la exposicién que vamos a hacer cabe destacar los siguientes extre-
mos: el cardcter imperativo de la mayoria de las normas en materia
de propiedad horizontal, vedando a los particulares toda alteracién, espe-
cialmente en el campo del destino de las fincas o locales y en el de los
gastos. Se regulan las sociedades dedicadas a la construccién y se intro-
duce el concepto de destino del inmueble que tanta trascendencia estd
llamado a tener en la solucién de las contiendas en los temas de pro-
piedad horizontal. Se establece igualmente, con cardcter imperativo, el
criterio de clasificacién binaria de elementos comunes y elementos pri-
vativos, sin especies intermedias, y se contienen normas para la tutela
de los derechos de los arrendatarios de vivienda y locales, lo que dice
mucho en favor de esta regulacién tan seria y meditada, que se extiende,
como tendremos ocasién de ver, a lo largo de més de cien articulos. Todo
ello sin olvidar que todos los conduefios constituyen una comunidad
o sindicato que tiene personalidad juridica. Su constitucién en sindicato
tiene, también, cardcter imperativo. En la tipologia de personas morales
de Derecho privado el sindicato de copropiedad ocupa un puesto singu-
lar; aunque dotado de estructuras que no dejan de tener rasgos comunes
con las de las sociedades, no es una sociedad y no responde, por tanto,
a la definicién de sociedad del Cddigo Civil. Tampoco es una asocia-
cién. A pesar de su denominacién legal, nada le aproxima a los sindi-
catos constituidos en defensa de los intereses de ciertas categorias socia-
les o profesionales. Su cardcter forzoso le acerca a otras agrupaciones
de igual cardcter, tales como la masa de acreedores en los procedimientos
de ejecucién universal o al sindicato de obligacionistas de la Ley de So-
ciedades Andnimas.

Los redactores del Code Napoleén, como posteriormente hicie-
ran los de nuestro Cddigo Civil, sbélo dedicaron a la propiedad hori-
zontal un articulo, el 664, que establecia que los diferentes pisos de una
casa pertenecientes a distintos propietarios, si los titulos de propiedad
no decian otra cosa, debian contribuir a los gastos de reparaciones y
reconstrucciones de muros y tejados en proporcién a su valor. El propie-
tario del primer piso soportaba los gastos de la escalera hasta su vivienda,
los del segundo desde el primero hasta el segundo, y asi sucesivamente.
Asimismo los propietarios de cada piso soportaban los gastos de su propio
suelo.

Pronto se vio que los problemas de reparaciones y reconstrucciones
no eran los dnicos que se derivaban de la divisién de los inmuebles en
pisos; pronto complicada con la divisién en apartamentos. La coexis-
tencia de propietarios e inquilinos en un mismo inmueble era ademis
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origen de relaciones complejas y de fricciones y conflictos diversos. El
desarrollo de progresos técnicos en el terreno de los equipamientos colec-
tivos multiplicaba la gravedad de las dificultades. La doctrina y la juris-
prudencia se emplearon a fondo para dar a este articulo un alcance
mayor que el asignado por sus redactores. Su aportacién mds relevante
fue de la de la comunidad necesaria, «indivision forcée». Asi, mientras
los legisladores del Cédigo pensaban que éste sélo debia regular el
problema de los gastos que debian soportar los conduefios, pues en todo
lo demds los pisos debian ser objeto de una estricta propiedad individual,
sus intérpretes, sin embargo, han querido ver subyacente una indivisién
forzosa de las estructuras esenciales del edificio progresivamente exten-
dida a los equipamientos comunes. La idea de indivisién forzosa, aunque
contraria a la mente de los redactores del Cédigo, no era nueva, lo que
facilité su implantacién, pues ya existia en la medianeria de muros y pa-
redes divisorios y en la afectacién de ciertos elementos al uso comin
de varias fincas.

Este mecanismo de la indivisién necesaria llevé a buen ndmero de
propietarios, a fin de clarificar la situacién y prevenir problemas, a esta-
blecer convenios sobre los elementos comunes; convenios que se han
venido en llamar «reglamentos de copropiedad». Estos reglamentos enu-
meraban las partes comunes y privativas, fijaban la distribucién de las
cargas recayentes sobre el conjunto de propietarios y finalmente preveian
el modo de administracién de las partes comunes. A pesar de su deno-
minacién, estos reglamentos no tenian otro alcance que el puramente
contractual, en defecto de un texto legal que les confiriera un valor
mayor. Por otro lado, los reglamentos no obligaban més que a aquellos
que los habian suscrito expresa o ticitamente. Era dudoso que fuesen
oponibles a los derechohabientes a titulo particular de los pisos y especial-
mente a los adquirentes de los primeros propietarios y a mayor abunda-
miento a los inquilinos.

La necesidad de un estatuto legal de la propiedad horizontal resul-
taba cada vez més imperiosa. La Ley de 28 de junio de 1938, aunque
modesta por su dimensién —12 articulos—, vino a dar a la propiedad
por apartamentos el estatuto legal que necesitaba. Derogé el articulo 664
del Cédigo. La ambicién de sus autores les llevé a proponer una opcién
entre dos férmulas: la constitucién de una sociedad o la adopcién de un
régimen de copropiedad siricto sensu.

El capitulo I regulaba las sociedades dedicadas a la construccidn.
El éxito de estas entidades fue grande y su destino no fue el que
previeron los legisladores. Las sociedades fueron concebidas, también,
de forma alternativa, como un modo duradero de organizar la propie-
dad de los edificios construidos. El articulo 1.° preveia que estas socie-
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dades tendrian por objeto, ciertamente, la construccién pero también la
adquisicién de edificios para su divisién en pisos de forma que éstos
pudieran atribuirse en dominio o usufructo a los asociados. El objeto
de estas sociedades podria no ser otro que la simple gestién y manteni-
miento de los pisos.

Pronto resulté que las sociedades se constituyeron sélo para la cons-
truccién del inmueble, para disolverse seguidamente previa adjudicacién
a los socios en pleno dominio de los pisos a los que la suscripcidn de
acciones daba derecho.

El capitulo 11 era la sede del nuevo estatuto de los edificios en
régimen de propiedad horizontal.

La Ley de 1938 destacaba la dualidad de derechos del condueiio, a la
vez propietario exclusivo de su vivienda y copropietario de los elementos
comunes. Ella era consecuencia de la realidad de las cosas e imponia
ciertas limitaciones. Estas eran tomadas en cuenta, de una parte, en el
cuadro de derechos y obligaciones de los copropietarios sobre los ele-
mentos comunes, y de otra, en la articulacién de una estructura colectiva
obligatoria —al menos en ausencia de un reglamento que previera otra
férmula—, el sindicato del edificio erigido en representante legal de los
copropietarios.

La Ley se esforzé en conseguir una eficaz administracién de la copro-
piedad, especialmente a través de las condiciones de validez de las deci-
siones tomadas por el sindicato. La referida Ley de 1938 ha contribuido
de forma inequivoca a la extensién considerable, después de 1945, del
régimen de la propiedad horizontal a inmuebles antiguos y de nueva
construccién.

Tenfa lagunas e imperfecciones. Exigia la unanimidad para todo
tipo de mejora, de forma que para los trabajos nuevos (instalacién de
calefaccién central o de ascensores) la necesidad de una decisién unéni-
me hacia dificil la modernizacién de los viejos edificios. También se la
reproché el repartir los gastos de forma poco equitativa. Ademds sus
normas no tenian cardcter imperativo, de suerte que los conduefios podian
adoptar otro régimen de gestién o modificar el sistema legal. Esta liber-
tad engendré muchos inconvenientes en la organizacidén de la administra-
cién de los inmuebles y dio lugar a abundantes litigios, expresién de la
desilusién de muchos conduefios.

Ello llevé a la elaboracién de un estatuto legal més preciso y rigido.
La Ley de 10 de julio de 1965, varias veces retocada, forma, con el
Decreto para su aplicacién de 17 de marzo de 1967, un cuerpo de
reglas de més de 100 articulos que ha venido a reemplazar el capitulo 11
de la Ley de 1938. La nueva Ley, deliberadamente intervencionista,
deja poco espacio a la voluntad de los propietarios individuales, incluso
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en el tema de la redaccién de los reglamentos de la copropiedad. Rechaza
toda alternativa a la organizacién de la copropiedad, sometiendo de for-
ma imperativa ésta al nuevo estatuto.

De esta manera el legislador ha creido reforzar, de un lado, la orga-
nizacién colectiva por aumento de los poderes conferidos a la asamblea
general del sindicato, y de otro, la proteccién de los derechos indivi-
duales de los conduefios por el trazado de barreras infranqueables a cual-
quier mayoria.

La Ley de 16 de julio de 1971 sirvié para retocar el estatuto de las
sociedades de la Ley de 1938 y para someter a la misma los diversos
tipos de sociedades de construccién. El texto de la nueva Ley figura
integrado en el Cédigo de la Construccién y de la Vivienda y abarca tres
férmulas: sociedades constituidas para la venta de inmuebles; las cons-
tituidas para adjudicacién de los pisos a los accionistas y sociedades
cooperativas de construccién.

Por su lado la Ley Quilliot, de 22 de junio de 1982, regula las rela-
ciones entre la copropiedad y los inquilinos. Los conduefios arrendado-
res deben anexionar al contrato de inquilinato una copia del reglamento
de la comunidad. En el contrato debe figurar la descripcién del local
alquilado, la de los elementos comunes, los equipamientos y accesorios
objeto de copropiedad y el destino del piso alquilado. Se ha establecido
una organizacién colectiva de los inquilinos mediante la constitucién de
asociaciones de inquilinos.

Aunque éstas sélo pueden tratar con los arrendadores, pero no con
el sindicato; sin embargo, los dos tipos de organizacién colectiva no
podian permanecer alejadas 1a una de la otra:

-— A requerimiento de las asociaciones, sus representantes son con-
sultados al menos una vez al trimestre sobre la gestién.

— El sindico debe poner a disposicién de los representantes de las
asociaciones los documentos, facturas, recibos y datos que cons-
tituyan cargas de la comunidad.

— Un panel debe ponerse a disposicién de las asociaciones en cada
edificio.

— Tienen derecho a ser informadas de las reuniones de las asambleas
generales.

Campo de aplicacién de la Ley

A) Inmuebles obligatoriamente sometidos a la Ley

El Estatuto de la Propiedad Horizontal, regulado por la Ley de 1965,
se aplica imperativamente a los edificios o grupos de edificios cons-
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truidos en los que la propiedad de pisos y locales corresponde a dife-
rentes personas, comprendiendo tanto el piso o local como una cuota
parte de los elementos comunes.

Los conduefios no tienen derecho a establecer otro régimen juridico,
contrariamente a lo que disponia la Ley de 1938, cuya regulacién tenia
cardcter supletorio.

El caso tipico es el del edificio tnico, dividido en pisos o aparta-
mentos. Se conoce usualmente como «copropiedad vertical». El estatuto
se aplica también obligatoriamente a los grupos de inmuebles siempre
que tengan los caracteres antes seftalados. En este caso se habla de
«copropiedad horizontal».

Nimero de propietarios:

La Ley no precisa el nimero de propietarios que tiene que existir
para que el edificio deba regirse por el Estatuto de la Propiedad Hori-
zontal, por lo que si una casa tiene al menos dos niveles dtiles, de apro-
vechamiento independiente, con elementos comunes, como escaleras, en-
tradas, etc., deberd someterse al estatuto de la Ley de 1965, Sélo esca-
paria a la aplicacién de la Ley si la referida casa tuviera dos accesos
distintos. Este seria el caso de las casas llamadas gemelas, que tienen
un muro de separacién medianero, o el de las casas individuales adosadas
lateralmente.

En sentido contrario no existe ninglin limite por arriba. En todo caso
los conjuntos inmobiliarios pueden disponer de sindicatos secundarios
para facilitar la administracién de los distintos edificios.

La técnica de la divisién de las casas en pisos ha surgido para reme-
diar las necesidades de alojamiento de la poblacién. La divisién del
edificio en pisos o locales y més precisamente su venta a una o varias
personas distintas es el acontecimiento que desencadena la aplicacién
del régimen de propiedad horizontal. Es principio cardinal el de que
el edificio proyectado no puede estar sometido desde el primer momento
al régimen de propiedad horizontal y los gastos de construccién no
pueden ser nunca cargas de la propiedad horizontal, y ello aunque el
edificio se construya en régimen de comunidad por los futuros comu-
neros.

Conjuntos inmobiliarios:

Lo que les caracteriza es la heterogeneidad de sus elementos compo-
nentes, A pesar de la pluralidad de construcciones, su estructura juridica
es homogénea, diviéndose los edificios en comunidades o lotes que
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comprenden elementos comunes y privativos. La Ley autoriza cierta fle-
xibilidad en su organizacién, permitiendo la constitucién de sindicatos
secundarios, copropiedades yuxtapuestas, federadas o no en sindicatos,
lo que es reflejo de la relativa inadecuacién de la Ley a los problemas
de los copropietarios. La distincién entre copropietarios sometidos al
Estatuto de Propiedad Horizontal de los no sometidos es dificil de esta-
blecer. Los Tribunales se orientan a comprobar si la heterogeneidad del
complejo justifica o no una organizacién diferente o si sélo tiene por
objeto eludir la aplicacidn de ciertas normas imperativas. En resumen,
la Ley permite que por pacto pueda aplicarse otro régimen juridico
distinto del de la propiedad horizontal a los conjuntos.

B) Inmuebles excluidos de la Ley

Quedan excluidos de la aplicacidén de la Ley los edificios sobre los
que pesa una prohibicién de ocupacién o declarados en ruina, asi como
los que al menos una cuarta parte de su superficie esté dedicada a vivien-
das o locales en alquiler, clasificados en la categoria IV de 1a Ley de 1948.

Tampoco cabe aplicacién del estatuto legal si no hay elemento alguno
afectado al uso comdn. Tal es el caso de ciertas urbanizaciones en las
que no hay ningtn tipo de equipamiento sometido al servicio de los lotes
o parcelas.

Estructura de la propiedad horizontal

La aparicién de la distincién entre elementos privativos y comunes
sobre los que descansa el régimen de propiedad horizontal es reciente.
TEsta distincién no figuraba en el articulo 664 del Cédigo Civil. La Ley
de 1938 consagrd, a juicio de la doctrina, la tesis de la indivisién nece-
saria, sin que aparecieran los términos de partes privativas y comunes.
Fue la Ley de 1965 la que los acufié, ofreciendo una definicién de los
mismos acompafiada de una enumeracién no exhaustiva de los elementos
comunes.

También con esta Ley surgié la nocién de lote de copropiedad, con-
cepto indisociable, constituido de un elemento privativo y de una cuota
parte de los elementos comunes afectos a estos elementos privativos.
‘Son precisamente estas nociones invocadas las reunidas por la Ley para
definir el inmueble en propiedad horizontal, y que es aquel «dont la
propieté est repartic entre plusieurs personnes par lots comprenant
.chacun une partie privative et une quote part des parties communes».
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Partes privativas y partes comunes

La utilizacién o el uso que se piensa hacer de las diversas partes.
del edificio, lejos de ser consecuencia de la calificacién dada a estas
partes, se erige por el legislador en criterio diferenciador de estos.
elementos.

Son elementos privativos aquellas partes del edificio y de los terrenos.
reservados a uso exclusivo de un conduefio determinado. Estas partes.
son de su exclusiva propiedad y de ellas puede usar y disponer libre-
mente. Son elementos comunes las partes destinadas a servir de uso
o utilidad de todos los conduefios o de varios de ellos. Estos elementos
son objeto de una propiedad indivisa de las que uno usa y disfruta
libremente, con la limitacién de no atentar a los derechos de los otros
copropietarios ni al destino del inmueble.

El legislador, después de definir los elementos comunes y privativos,
ha juzgado til hacer una enumeracién de los primeros. Pero ni la defi-
nicién ni la enumeracién se imponen a los conduefios, ya que éstos som
libres de derogar la regulacién legal en los Estatutos aumentando o res-
tringiendo los elementos comunes. Los articulos dedicados a hacer esta
determinacién no tienen cardcter imperativo; se limitan a establecer
simples presunciones que sélo se imponen en caso de silencio o de con-
tradiccién de los Estatutos. Sélo tiene cardcter imperativo el principio
de la clasificacién binaria, no pudiendo los particulares crear otra clase
de elementos, ni pueden existir elementos sin cualificacién. Es igualmente
imperativo el nexo entre los elementos privativos y los comunes, de for-
ma que no puede existir elemento privativo sin cuota parte en los ele-
mentos comunes.

Elementos comunes: La enumeracién que hace el articulo 3.° es doble..
De una parte, establece una primera lista de elementos que se presumen
comunes y que aluden a partes materiales del edificio, y una segunda
lista que determina los derechos que se consideran accesorios de los
elementos comunes. Elementos que se presumen comunes: Son el suelo,
los patios, parques y jardines, vias de acceso; la estructura de los edifi-
cios: cimentaciones, muros exteriores, muros de carga; los elementos
que constituyen el equipamiento comun; los locales destinados a uso
de la comunidad, y los pasillos y corredores. Derechos que se reputan
accesorios de los elementos comunes: el derecho de elevacién; el dere-
cho a levantar nuevos edificios en patios y jardines, y el derecho de
medianerfa correspondiente a los elementos comunes.

La lista de elementos comunes no es ni imperativa ni limitativa. EI
legislador concibe la categoria de elemento comiin como una categoria
abierta. En efecto, toda clase de equipamientos colectivos pueden, segtm
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las circunstancias, afiadirse a los que uno encuentra normalmente: pisci-
nas, gimnasios, salas de juego, etc.

En cuanto a los elementos privativos, no hace el legislador, como
respecto de los elementos comunes, una enumeracién. Concretamente
son elementos privativos: los locales propiamente dichos; los pisos, si se
trata de edificios destinados a vivienda; las bodegas, graneros, garajes
u otros locales destinados a uso exclusivo de un propietario. Los tabi-
ques interiores, los revestimientos de las paredes que configuran el piso;
los accesorios y equipamiento de los locales, como puertas, ventanas,
visillos, persianas, cortinas y estores, las instalaciones de calefaccién
individual y las conexiones a las conducciones comunes hasta su llegada
al conducto colectivo.

El legislador de 1965 ha erigido en categoria juridica la nocién de
ot de copropieté, en la que es esencial, como hemos visto, la unién
indisoluble de los elementos privativos y de la cuota parte de los ele-
mentos comunes que debe expresarse en tanto por ciento (fantiémes).

La formacién de los lotes no estd especialmente reglamentada. El
buen sentido impone que un local auténomo, constituido incluso por
varias habitaciones, o un piso en particular, no sean objeto de subdivisién
en lotes. Por el contrario, no cabe concebir que varios locales objetiva-
mente auténomos formen un lote dnico, en razén de la vinculacién de lo
accesorio a lo principal existente entre ellos. También cabe que a un piso
o local se vincule una bodega, un granero o un garaje. Sin embargo,
la practica sigue otra solucién y erige en lote distinto todo local inde-
pendiente.

Esta manera de proceder permite establecer una mejor concordancia
con la legislacion hipotecaria, que prevé que el lote de copropiedad,
tal y como debe identificarse y numerarse en el titulo constitutivo, esté
formado por toda parte del inmueble constituida por «todo local principal
{apartamento, tienda, local comercial, profesional o industrial) o todo
local secundario (cuarto de servicio, bodega, garaje, granero) y tratdn-
dose de terrenos no construidos por todo espacio de terreno sobre el
que se haya reservado un derecho real privativo». Asi, un mismo propie-
tario es a la vez duefio de varios lotes, que pueden cederse separada-
mente sin alteracién del titulo constitutivo.

La formacién inicial de los lotes no es inmodificable. Nuevos lotes
‘pueden crearse por la construccién de nuevos locales en el terreno comdn,
por elevacién de los edificios ya edificados y por cambio de afectacién
(local comdn convertido en local privativo). Los lotes pueden sufrir
«cambios por divisién o agrupacién de los existentes o de parte de los
mismos. Tales modificaciones entrafian una alteracién de los Estatutos
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de la comunidad, especialmente del titulo constitutivo y de los porcen-
tajes de cada lote.

La constitucién del régimen de propiedad horizontal exige un docu-
mento complejo, suscrito por todos los propietarios del terreno oponible
a terceros. Precisa los derechos y obligaciones de los conduefios tanto
sobre los elementos comunes como sobre los elementos privativos, asi
como las modalidades de organizacién de la administracién del edificio.
Ello basta para demostrar el papel capital que juega en el funcionamiento
de la propiedad horizontal. La Ley de 1938 dejaba a los interesados liber-
tad para insertar cldusulas respecto a los derechos y obligaciones de los
elementos privativos, asi como respecto a la administracién de la comu-
nidad.

Una nueva etapa se ha abierto con la Ley de 1965. La mayoria de
sus disposiciones son de orden publico y vienen a sustituir a las normas
establecidas en los Estatutos de comunidad. En cierta manera la impor-
tancia del documento ha disminuido, pero sigue siendo obligatorio y en
la préctica desempeiia un papel primordial. A pesar de su cardcter no
dispositivo, la Ley sélo ha establecido unos puntos generales en muchos
temas y corresponde a los Estatutos desarrollarlos.

En cuanto a la naturaleza juridica de los Estatutos, la doctrina se
inclina por su caricter convencional. Otros ven una institucién de natu-
raleza original o mixta, procedente del contrato del documento institu-
cional.

La asamblea tiene potestad para modificar los Estatutos salvo en
aquellos puntos que son reproduccién de disposiciones legales de Dere-
cho coactivo.

El articulo 13 de la Ley Hipotecaria establece que los Estatutos
o sus modificaciones no pueden hacerse valer frente a los derechohabien-
tes a titulo particular de los conduefios nada més que desde el momento
de su inscripcién en el Registro. Por el contrario, no es necesaria la ins-
cripcién para los propietarios iniciales que han suscrito el documento
constitutivo de la propiedad horizontal.

Los Estatutos deben comprender necesariamente los siguientes apar-
tados:

1. El destino de los elementos privativos v el de los elementos
comunes y condiciones de su uso o disfrute.

El destino de! edificio o «destinacién del inmueble».
Las reglas relativas a la administracién de los elementos comunes-
El reparto de las cargas comunes.

A GN
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En cuanto al primer punto, los Estatutos deben indicar la afectacién
de los elementos comunes a tal o cual uso: de los espacios verdes, patios,
terrenos de juego, estacionamiento de vehiculos, accesos y pasos. En
cuanto a las modalidades de uso resulta de su afectacién, pero a veces
necesitan cierta precisién. Asi, si ciertos elementos comunes son afecta-
dos al uso exclusivo de ciertos lotes (por ejemplo, terrazas, jardines,
plazas de garaje), los Estatutos deberan hacer mencién de ello. Lo mismo
cabe decir de ciertos elementos comunes, como lavanderia, locales téc-
nicos, porteria, local de reunidn de la comunidad. Los Estatutos pueden
prohibir toda utilizacién de las fachadas, vedando colocar carteles o rétu-
los publicitarios o bien precisar los limites en los cuales se puede hacer
uso de este derecho.

En cuanto a los pisos o locales, aunque sean objeto de propiedad
exclusiva, no escapan a ciertas precisiones que deben contenerse en
los Estatutos; su destino no depende de la voluntad del propietario.

Los Estatutos precisardn igualmente la afectacién tanto de los loca-
les principales (uso comercial, profesional o habitacién) como la de los
locales accesorios (sétanos, bodegas, graneros, garajes, trasteros...). Estas
limitaciones impuestas a los propietarios sobre los pisos de su propiedad
tienen fécil explicacién por el hecho evidente que su destino constituye
la razén fundamental de su adquisicidn.

En lo tocante al destino del edificio, el legislador no dice nada, a pesar
de referirse, en muchas ocasiones, a él y de ser el centro de muchos
litigios. Es distinto del destino de los elementos privativos. El destino,
aunque no figure explicitamente entre las ribricas obligatorias que deben
contener los Estatutos, resulta del inciso 2.° del articulo 8.°, que dice
que el destino del inmueble «est definie aux actes par ses caractéres ou
sa situation». La alusién a les actes parece aludir a los Estatutos de la
copropiedad. Por ello el destino del edificio debe buscarse en los Esta-
tutos, en el destino que se dé a los elementos privativos y en factores
extrinsecos: factores objetivos, como los caracteres fisicos del inmueble,
su standing, su entorno inmediato o mediato, y en menor medida en
factores subjetivos constituidos por los objetivos de los promotores de la
construccién y en los rasgos dominantes de las categorias sociales a que
pertenecen los propietarios. La exposicién de la Ley de 1965 habla del
conjunto de condiciones en vista de las cuales un propietario ha com-
prado su lote, habida cuenta de los diversos elementos, notablemente
del conjunto de cliusulas, de los documentos contractuales, de los rasgos
fisicos, de la situacidn del edificio y de la posicién de sus ocupantes.

A pesar de la diversidad de sus componentes, el destino del edificio
reviste un cardcter incontestablemente contractual —incluso en el caso
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de que los Estatutos no definan de forma circunstanciada lo que debe
entenderse por destino del inmueble, éste resultard determinado en sus
lineas fundamentales por los datos contenidos en los Estatutos comple-
tados con los datos extrinsecos anteriormente enumerados—. Se puede
decir que el conjunto de estos elementos constitutivos ha entrado en el
campo contractual, puesto que es precisamente en consideracién de este
conjunto que los conduefios han decidido la adquisicién de sus pisos.
El destino del edificio representa, pues, la dimensién colectiva de Ia
entidad que forma la copropiedad y proporciona particularmente a los
Jueces el criterio de apreciacién del interés general de la colectividad
enfrentado a los intereses particulares de los copropietarios.

Esta dimensién contractual explica no solamente que ningin copro-
pietario pueda unilateralmente emprender trabajos o realizar obras que
afecten al destino del inmueble, sino que la colectividad no puede, sin
la autorizacién de todos sus miembros, variar los Estatutos o autorizar
a un conduefio a modificar el destino de sus elementos privativos, ya que
ello comportaria un ataque al destino del edificio.

El articulo 8.° de la Ley, antes citado, dispone que los Estatutos no
pueden imponer limitaciones a los derechos de los conduefios fuera de
aquellas que impone el destino del inmueble. Resulta de esta norma,
y mas exactamente de la interpretacién que de la misma hace la juris-
prudencia, que la copropiedad permanece siendo en el Derecho positivo
francés una yuxtaposicién de propiedades. La situacién del copropietario
debe aproximarse, en la medida de lo posible, a la del propietario
individual. La estructura colectiva y los Estatutos no tienen otra fina-
lidad, esencial pero limitada, que la de resolver los problemas espe-
cificos impuestos por la existencia de una inevitable indivisién de ele-
mentos comunes y por las relaciones de vecindad que se vuelven mas
complejas por la cohabitacién en un mismo edificio o conjunto de edifi-
cios. No se permite, bajo el pretexto de los Estatutos o del destino del
edificio, imponer restricciones extrafias a estas exigencias en contra de
los derechos individuales de los copropietarios.

De todo ello resulta que si el destino del edificio estd determinado
en gran medida por las orientaciones elegidas por los promotores, redac-
tores de los Estatutos, sin embargo, responde a ciertas reglas objetivas
que estos redactores no pueden transgredir. Esta constatacidén permite
explicar que ciertas cldusulas puedan ser consideradas extrafias al des-
tino de los edificios. Tal es el fundamento de la prohibicién de la
clausula compromisoria o de la cldusula de solidaridad entre vendedor
y comprador de los lotes para el pago de los gastos del piso o de la
cldusula de no concurrencia. La nocién que destination de I'inmeuble
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contituye asi de forma subrepticia a restringir la libertad de los redac-
tores de los Estatutos y a reducir su alcance convencional.
En lo tocante a los gastos comunes, la Ley distingue entre:

~— Gastos derivados de la conservacién, mantenimiento y adminis-
tracién del edificio.

— Gastos relativos al funcionamiento y conservacién de cada uno
de los elementos del equipamiento comin.

— Gastos derivados de cada uno de los servicios colectivos.

El reparto es distinto, segiin cada una de estas categorfas de gastos.
El margen de libertad dejado a los Estatutos es limitado. En cuanto a la
primera categoria el prorraieo debe hacerse de forma proporcional al
coeficiente de cada piso en la comunidad. En cuanto a la segunda y ter-
cera categorias, el reparto puede decidirse en los Estatutos, pero la Ley
exige que su distribucién se haga en funcién de la utilidad que resulte
para cada lote.

Los Estatutos suelen abordar otros puntos. Contienen la descripcién
total del edificio y la de los elementos resultantes de su divisién, con
expresién del porcentaje correspondiente a cada piso en los elementos
comunes. Las disposiciones contenidas en los articulos 2.° a 5.° de la Ley,
relativas a estas cuestiones, no se aplican més que en caso de silencio
o de contradiccién de los titulos. El estado resultante de la divisién
puede constituir un documento distinto, pero puede también incluirse
en los Estatutos. En este caso debe redactarse de forma que constituya
una parte separada de su articulado —no constituye realmente parte
integrante del mismo— ofras cldusulas que pueden comprende los Esta-
tutos, aluden al ejercicio de derechos accesorios a los elementos comunes,
a las condiciones de suscripcién de pdlizas de seguros, asi como a las
modalidades de reconstruccién en caso de siniestro.

Finalmente aludiremos al estado del edificio resultante de la divisién.

Ya el Decreto de 1955 en materia de publicidad hipotecaria ha-
bia establecido la necesidad de que se describiera el inmueble resui-
tante de la divisién con ocasién de la sujecion del edificio al régi-
men de la propiedad horizontal. El contenido de este documento puede
ser o no distinto del de los Estatutos de la comunidad. La descripcién
debe identificar el edificio o los inmuebles, indicar su naturaleza, situa-
cién, datos catastrales (en particular, la calle y nimero de los edificios
urbanos); dividir el inmueble en pisos o locales numerados correlativa-
mente; identificar los pisos y locales por su colocacién en el edificio,
y en caso de necesidad con referencia a un plano o croquis. Debe
hacerse en documento notarial e inscribirse en el Registro. Constituye



1796 DICTAMENES Y NOTAS

el instrumento indispensable de identificacién para la transmisién o cons-
titucién de derechos reales sobre los pisos.

La naturaleza juridica del documento de marras es objeto de contro-
versia. Mientras que la doctrina se empefia en ver en él un documento
técnico concebido por las necesidades de la publicidad registral, varias
resoluciones judiciales le han reconocido el mismo valor que a los
Estatutos, sometiendo su eventual modificacién a las mismas condiciones
de mayoria o unanimidad, segin los casos, del cambio contemplado.

Otro dfa nos ocuparemos del aspecto orgénico de la propiedad hori-

zontal.
ANTONIO MORO SERRANO
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I. INFORMACION LEGISLATIVA

A) NORMAS COMUNITARIAS Y CONVENIOS

1. Directiva del Consejo 87/344/CEE, de 22 de junio de 1987,
sobre seguro de defensa juridica.—Teniendo en cuenta lo dispuesto en
el apartado 2 del articulo 57 del Tratado constitutivo de la Comunidad,
con fecha 22 de junio el Consejo ha adoptado la Directiva siguiente:

Articulo 1

La presente Directiva tiene por objeto la coordinacién de las dispo-
siciones legales, reglamentarias y administrativas relativas al seguro de
defensa juridica contemplado en el punto A.17 del Anexo de la Direc-
tiva 73/239/CEE, a fin de facilitar el ejercicio efectivo de la libertad
de establecimiento y de evitar hasta donde sea posible cualquier conflicto
de intereses que surgiere, en particular, debido a que el asegurador cubra
a otro asegurado o que cubra al asegurado al mismo tiempo en defensa
juridica y por otro ramo contemplado en dicho Anexo y, si surgiese
dicho conflicto, hacer posible su solucidn.

Articulo 2

1. La presente Directiva se aplicard al seguro de defensa juridica.
Dicho seguro consiste en suscribir, mediante el pago de una prima, el
compromiso de hacerse cargo de los gastos de procedimiento judicial
y de proporcionar otros servicios derivados de la cobertura de seguro,
en particular con vistas a:

— recuperar el dafio sufrido por el asegurado, de forma amistosa
o en un procedimiento civil o penal;

— defender o representar al asegurado en un procedimiento civil,
penal, administrativo o de otra naturaleza, o contra una reclama-
cién de la que éste sea objeto.
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2. Sin embargo, la presente Directiva no se aplicara:

— al seguro de defensa juridica cuando éste se refiera a litigios
o riesgos resultantes de la utilizacién de embarcaciones maritimas
o que estén relacionados con dicha utilizacién;

— a la actividad ejercida por el asegurador de la responsabilidad
civil para la defensa o la representacién de un asegurado en cual-
quier procedimiento judicial o administrativo, en la medida en
que dicha actividad se ejerza al mismo tiempo en su interés con
arreglo a dicha cobertura;

— si un Estado miembro lo desea, a la actividad de defensa juridica
realizada por el asegurador de la asistencia cuando tal actividad
se ejerza en un Estado distinto al de residencia habitual del ase-
gurado y cuando esté estipulada en un contrato que sélo se refiera
a la asistencia facilitada a las personas en dificultades con motivo
de desplazamientos o de ausencias del domicilio o del lugar de
residencia permanente. En este caso, el contrato deberd indicar
de forma clara que la cobertura en cuestién se limita a las cir-
cunstancias contempladas en la frase precedente y que es acceso-
ria a la asistencia.

Articulo 3

1. La garantia de defensa juridica deberd ser objeto de un contrato
separado del establecido para los restantes ramos o bien de un capitulo
aparte de una pdliza tinica con indicacién del contenido de la garantia
de defensa juridica y, si el Estado miembro lo requiere, de la ptrima
correspondiente.

2. Cualquier Estado miembro tomard las medidas necesarias para
garantizar que las empresas establecidas en su territorio adopten al menos,
con arreglo a la opcién impuesta por el Estado miembro o a su eleccién
si el Estado miembro asi lo permitiere, una de las soluciones siguientes,
que son alternativas:

a) La empresa deberd garantizar que ningdin miembro del personal
que se ocupe de la gestién de los siniestros del ramo de defensa juridica
o del asesoramiento juridico relativo a dicha gestién ejerza al mismo
tiempo una actividad parecida:

— si la empresa es multirramo, para otro ramo practicado por ésta;

— que la empresa sea multirramo o especializada, en otra empresa
que tenga con la primera vinculos financieros, comerciales o ad-
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ministrativos y ejerza uno o varios de los otros ramos de la Di-
rectiva 73/239/CEE.

b) La empresa deberd confiar la gestién de los siniestros del ramo
de defensa juridica a una empresa juridicamente distinta. Se hard men-
cién de dicha empresa en el contrato separado o en el capitulo aparte
contemplado en el apartado 1. Si dicha empresa juridicamente distinta
se hallare vinculada a otra empresa que practicare el seguro de uno o
varios de los demds ramos mencionados en el punto A del Anexo de la
Directiva 73/239/CEE, los miembros del personal de la primera empresa
que se ocupen de la gestidn de los siniestros o del asesoramiento juridico
relativos a dicha gestidn no podrédn ejercer simultdneamente la misma o
parecida actividad en la segunda empresa. Ademds, los Estados miem-
bros podrdn imponer las mismas exigencias para los miembros del érgano
de direccién.

¢) La empresa deberd prever en el contrato el derecho de que el
asegurado confie la defensa de sus intereses, a partir del momento en
que tenga derecho a reclamar la intervencidén del asegurador de confor-
midad con la pdéliza, a un abogado de su elecién, o en la medida en que
la ley nacional lo permita, a cualquier otra persona que posea las cualifi-
caciones necesarias.

3. Cualquiera que sea la opcidn elegida, el interés de los asegurados
con cobertura de defensa juridica se considera garantizado de manera
equivalente en virtud de la presente Directiva.

Articulo 4

1. Todo contrato de defensa juridica o a cualquier otra persona
que posea las cualificaciones requeridas por la legislacién nacional para
defender, representar o servir los intereses del asegurado, en cualquier
procedimiento judicial o administrativo, el asegurado tendra la libertad
de eleccion.

b) EIl asegurado tendrd libertad de elegir Abogado o, si lo prefiere
vy en la medida en que lo permita la legislacién nacional, cualquier
otra persona que posea las cualificaciones necesarias, para servir sus
intereses cada vez que surja un conflicto de intereses.

2. Se entenderd por Abogado cualquier persona habilitada para
ejercer sus actividades profesionales con arreglo a una de las denomina-
ciones previstas en la Directiva 77/249/CEE del Consejo, de 22 de
marzo de 1977, dirigida a facilitar el ejercicio efectivo de la libre pres-
tacién de servicios por los Abogados.



1802 ACTUALIDAD JURIDICA

Articulo 5

1. Cada Estado miembro podrd eximir de la aplicacién del apar-
tado 1 del articulo el seguro de defensa juridica si se cumplen todas las
condiciones siguientes:

a) El seguro se limita a asuntos que resulten de la utilizacién de
vehiculos de carretera en el territorio del Estado miembro en cuestién.

b) El seguro estd vinculado a un contrato de asistencia a presentar
en caso de accidente o de averia en que se vea implicado un vehiculo
de carretera.

¢) Ni el asegurador de la defensa juridica ni el asegurador de la
asistencia cubren ningin ramo de responsabilidad.

d) Se han adoptado disposiciones a fin de que el asesoramiento
jutidico y la representacién de cada una de las partes de un litigio estén
asumidos por Abogados completamente independientes, cuando dichas
partes estén aseguradas en defensa juridica por el mismo asegurador.

2. La exencién concedida por un Estado miembro a una empresa
en aplicacién del apartado 1 no afectard a la aplicacién del apartado 2
del articulo 3.

Articulo 6

Los Estados miembros adoptardn todas las disposiciones titiles a fin
de que, sin perjuicio de cualquier derecho de recurso a una instancia
jurisdiccional que eventualmente hubiera previsto el Derecho nacional,
se prevea un procedimiento arbitral u otro procedimiento que ofrezca
garantias comparables de objetividad, que permita decidir, en caso de
divergencia de opiniones entre el asegurador de la defensa juridica y
su asegurado, respecto a la actitud que deba adoptarse para la solucién
del desacuerdo.

El contrato de seguro deberd mencionar el derecho del asegurador
a recurrir a tal procedimiento.

Articulo 7

Cada vez que surja un conflicto de intereses o que exista desacuerdo
respecto a la solucién de un litigio, el asegurador de la defensa juridica
o, en su caso, la entidad de liquidacién de siniestros, deberd informar
al asegurado:

— del derecho contemplado en el articulo 4;



ACTUALIDAD JURIDICA 1805

— de la posibilidad de recurrir al procedimiento contemplado en el
articulo 6.

Articulo 8

Los Estados miembros suprimirdn cualquier disposicién que prohiba
la acumulacién en su territorio del seguro de defensa juridica con otros
ramos.

Articulo 9

El péarrafo segundo del punto C del Anexo de la Directiva 73/
239/CEE se sustituye por el texto siguiente:

«No obstante, los riesgos comprendidos en los ramos 14, 15 y 17
contemplados en el punto A no podrdn ser considerados accesorios de
otros ramos.

Sin embargo, €l riesgo comprendido en el ramo 17 (seguro de defensa
juridica) podré ser considerado como riesgo accesorio del ramo 18 cuando
se cumplan las condiciones mencionadas en el parrafo primero y el riesgo
principal sélo se refiera a la asistencia facilitada a las personas en difi-
cultades con motivo de desplazamientos o de ausencias del domicilio
o del lugar de residencia permanente.

El seguro de defensa juridica podré asimismo considerarse como riesgo
accesorio en las condiciones mencionadas en el parrafo primero cuando
se refiera a litigios o riesgos que resulten de la utilizacién de embarca-
ciones maritimas o que estén relacionados con dicha utilizacién.»

Articulo 10

Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para cumplir
la presente Directiva antes del 1 de enero de 1990. Informardn de ello
inmediatamente a la Comisién. Aplicaran estas medidas a mads tardar
el 1 de julio de 1990.

Articulo 11

Después de la notificacién de la presente Directiva, los Estados
miembros comunicardn a la Comisién el texto de las disposiciones bési-

cas de Derecho interno que adopten en el 4mbito regulado por la presente
Directiva.
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Articulo 12

Los destinatarios de la presente Directiva son los Estados miembros.
Hecho en Luxemburgo el 22 de junio de 1987.

Por el Consejo
El Presidente,
L. TINDEMANS

2. Instrumento de 22 de junio de 1977, de ratificacién del Convenio
Europeo sobre notificacidn en el extranjero de documentos en materia
administrativa, hecho en Estrasburgo el 24 de noviembre de 1977.—El
articulo 1.° sefiala el d4mbito de este Convenio diciendo que:

1. Los Estados contratantes se comprometen a prestarse mutua-
mente asistencia para la notificacién de documentos en materia adminis-
trativa.

2. El presente Convenio no se aplicard a materias fiscales ni penales.
No obstante, cada Estado, en el momento de la firma o al depositar
su instrumento de ratificacién, aceptacién, aprobacién o adhesién o en
cualquier otro momento posterior, podrd hacer constar, mediante decla-
racién dirigida al Secretario general del Consejo de Europa, que, respecto
de las solicitudes que se dirijan, el presente Convenio se aplicard a ma-
terias fiscales o a cualquier procedimiento incoado por infracciones cuya
sancién no corresponda a la jurisdiccién de sus autoridades judiciales
en el momento de presentarse la solicitud de asistencia. Dicho Estado
podrd expresar en la declaracién que podrd prevalerse del principio de
reciprocidad.

3. Cada uno de los Estados, en el momento de la firma o al depo-
sitar su instrumento de ratificacién, aceptacién, aprobacién o adhesién
o en cualquier momento posterior dentro del plazo de cinco afios de la
entrada en vigor del presente Convenio para ese Estado, podrd comuni-
car, por declaracién dirigida al Secretario general del Consejo de Europa,
las materias administrativas a las cuales no aplicard el presente Conve-
nio. Cualquier otro Estado contratante podrd prevalerse del principio
de reciprocidad.

4, Las declaraciones formuladas conforme lo dispuesto en los pé-
rrafos 2 y 3 del presente articulo surtirdn efecto, segtn los casos, a partir
del momento de entrada en vigor del Convenio para el Estado que las
hubiere formulado o tres meses después de haberlas recibido el Secre-
tario general de! Consejo de Europa. Podrdn ser retiradas parcialmente
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o en su totalidad, mediante declaracién dirigida al Secretario general
del Consejo de Europa. Dicha retirada surtird efecto tres meses después
de la fecha de recepcién de esta Gltima declaracién.

El texto completo de dicho Convenio se publica en el Boletin Oficial
del Estado del dia 2 de octubre pasado.

3. Intercambio de informacién tributaria entre paises de la CEE.

La Comunidad Econdémica Europea ha aprobado las Directivas 77/
799/CEE, de 19 diciembre, y 79/1070/CEE, de 6 de diciembre, sobre
asistencia mutua entre las autoridades competentes de los Estados miem-
bros en el ambito de los impuestos directos, sobre la Renta de las Perso-
nas Fisicas y Juridicas, y sobre el Patrimonio de las Personas Fisicas, asi
como en materia del Impuesto sobre el Valor Anadido, respectivamente.
Si bien la Directiva 79/1070, de 6 de diciembre, se limita a extender
al Impuesto sobre el Valor Afadido lo dispuesto en la primera.

El ingreso de Espafia en la CEE supone la recepcién en nuestro orde-
namiento de toda la normativa comunitaria vigente. Las Directivas, como
normas comunitarias, se incorporan a nuestro ordenamiento aunque para
ello se exige un desarrollo normativo de su contenido, puesto que como
fuente del Derecho comunijtario obligan a los Estados miembros, sus
destinatarios, en cuanto a su contenido pero dejdndoles la eleccién de la
forma y los medios para darles cumplimiento.

Esta es la razén por la que la disposicién adicional vigésima octava
de la Ley 21/1986, de 23 de diciembre, de Presupuestc Generales del
Estado para 1987, ha establecido que el Gobierno reglamentariamente dé
ejecucién a lo previsto en las citadas Directivas.

De acuerdo con esta previsién, el Real Decreto 1326/1987, de 11 de
septiembre (BOE, 29 octubre), constituye la adaptacién nacional de las
mismas. En él, junto a las disposiciones de caracter general contenidas
en su articulo 1.°, donde quedan definidos los impuestos a los cuales
se extiende el intercambio de informacién, en que se traduce la asistencia
mutua entre Espafia y los demas Estados miembros de la Comunidad, se
establecen las diferentes modalidades de realizar el intercambio (previa
solicitud, de forma automitica y de forma espontdnea), la tramitacién
de la informacién en los supuestos de intercambio previa solicitud e in-
tercambio esponténeo, asi como los limites que en el intercambio de
informacién deben respetarse.
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B) NORMAS NACIONALES

En los meses de septiembre y octubre no se han publicado normas
de rango legal referentes a nuestro dmbito. Sin embargo, hay otras dispo-
siciones destacables que vamos a resefar.

1. Modificacion del Reglamento del Patrimonio del Esiado.—Se
realiza mediante el Real Decreto 1269/1987, de 31 de julio, publicado
en el Boletin Oficial del Estado de 16 de octubre. Para poner de acuerdo
dicho Reglamento con las reformas introducidas por la Ley 21/1986,
de 23 de diciembre, se da nueva redaccién a los articulos 116 y 117,
con las cuantias establecidas por la Ley. Ademas se redacta un nuevo
articulo 1353, recogiendo la regulacién de las cldusulas de aplazamiento
de parte del precio de la enajenacién de los inmuebles patrimoniales,
con lo que se acerca al uso corriente en el mercado inmobiliario.

2. Acceso a la propiedad de los arrendatarios risticos.—Para faci-
litar este acceso por la via del Derecho a la adquisicidén forzosa que se
establece en el articulo 98 de la Ley de Arrendamientos Rusticos y cuyo
plazo fue prorrogado por la Ley 1/1987, de 12 de febrero, se dicta el
Real Decreto 1229/1987, de 5 de octubre (BOE del dia siguiente), con-
cediendo ayudas con esta finalidad.

3. Disposiciones sobre las oficinas de los Registros.—La Direccién
General de los Registros y del Notariado ha dictado tres Resoluciones
que debemos resaltar, por su importancia practica para la modernizacién
de nuestras oficinas:

— Resolucién de 27 de agosto (BOE, 9 septiembre). Declara obliga-
toria para todos los Registros de la Propiedad la llevanza de los libros
de inscripciones por el sistema de hojas méviles, con lo que se posibilita
la mecanografia para practicar los asientos.

— Resolucién de 31 de agosto (BOE, 10 septiembre). Autoriza en
los Registros de la Propiedad la llevanza de indices de personas y de
fincas mediante procedimientos informéaticos, como uno de los medios
a que alude el articulo 393 del Reglamento Hipotecario.

— Resolucién de 24 de septiembre (BOE, 10 octubre). Resaltando
el aspecto profesional y la responsabilidad del Registrador, sciiala que
debera figurar su nombre en el sello del Registro del que sea titular.

C) NORMAS AUTONOMICAS
1. Navarra—Decreto Foral Legislativo de 24 de julio de 1987,

por el que se¢ aprueba el texto articulado de la Ley Foral de Tasas,
Exacciones Parafiscales y Precios de la Administracién de la Comunidad
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Foral de Navarra y de sus organismos auténomos (Boletin Oficial de
Navarra, 24 agosto).

2. Extremadura.—ley de 8 de abril de 1987, sobre tierras de
regadio. Su exposicién de motivos trata de justificar la Ley en siete
apartados. Tiene seis capitulos, con 41 articulos y varias disposiciones y
ancjos. Tiene una tendencia paralela a la Ley de la Dehesa y establece
que el propietario de una tierra de regadio esta obligado a darle el
destino que demanda su naturaleza, acudiendo a la idea de la funcién
social de la propiedad. Su incumplimiento puede suponer la expropiacién,
sea total o de uso, o la aplicacién de un impuesto por tierras infrautili-
zadas. Su texto puede verse en el Boletin Oficial del Estado del dia 9
de mayo de 1987.

II. INFORMACION DE ACTIVIDADES

1. Congreso de Derecho comunitario.—Organizado por la Sociedad
de Estudios de Derecho Alemdn y Europeo, con la colaboracién de la
Universidad, el Ayuntamiento y la Diputacién de Salamanca, se ha cele-
brado en dicha ciudad el I Congreso Nacional de Iniciacién al Derecho
Comunitario.

Se desarollaron varias conferencias, entre las que destacamos:

— «Normas, caracteres y fuentes del ordenamiento juridico de
la CEE», por dofia ARACELI MaNGas, Catedratica de Derecho
Internacional Pdblico de la Universidad de Salamanca.

— «Libertades comunitarias», por don José MaRiA DE LA CUESTA
RuTtg, Catedratico de Derecho Mercantil.

- «Acta Unica Europea», por don DioNisio SANCHEZ FERNANDEZ
GATTA, Profesor de Derecho Administrativo. '

— «Proceso constituyente de la Comunidad Europea», por dona
ICIAR TABOADA.

— «Instituciones comunitarias», por don PABLO GARCiA MEXIA.

— «Ayudas de Estados y fondos estructurales», por don RAFAEL
ANSON.

2. XIV Congreso y Coloquio de Derecho Agrario Europeo—Se ha
celebrado en Salzburgo, Austria, del 22 al 26 de septiembre, para conme-
morar el trigésimo aniversario de la fundacién del Comité Europeo de
Derecho Rural, con asistencia de agraristas de varios paises de nuestra
drea y una lucida representacion de espafioles, entre los que se enconira-
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ban los Registradores de la Propiedad don José AnToNiO NORTES TRIVI-
No y don ANTONIO MORO SERRANO.

En la primera Comisién, presidida por el Profesor EMiLI0 ROMAGNOLI,
de la Universidad de Florencia, se debatié el tema del Derecho agrario
y las normas para la proteccién del ambiente.

En la segunda, bajo la presidencia del Notario de Madrid don Ar-
BERTO BALLARIN MARCIAL, secundado por el Catedritico de la Univer-
sidad Politécnica de Madrid don JuaN José SANzZ JARQUE, se estudiaron
las técnicas antiguas y nuevas para la regulacién de los mercados.

Y en la Mesa general se estudiaron las soluciones juridicas aplicables
a las empresas en dificultad financiera.

3. Primeros Encueniros Iberoamericanos de Juristas.—Han tenido
lugar, con gran asistencia, durante los dias 8 a 10 de octubre, en el Co-
legio Universitario Cardenal Gil de Albornoz, de Cuenca, con el patro-
cinio del Instituto de Cooperacién Ibercamericana y la Comunidad Auté-
noma de Castilla-La Mancha.

Los temas de trabajo se agruparon bajo las siguientes secciones:

— «Derecho Econémico».

— «Derecho Internacional y Relaciones Internacionales».
— «Administracién de Justicia».

— «Historia y Filosofia del Derecho».

4. Congreso de Derecho Agrario de las Comunidades Auténomas.—
Se ha celebrado en Sevilla, durante los dias 15 y 16 de octubre, con
la finalidad de que los juristas procedentes de las distintas regiones
expongan las nuevas normas autonémicas dictadas en materia de agri-
cultura.

Se desarrollaron las siguientes ponencias:

— «El Derecho Agrario de la Comunidad Auténoma Andaluza: Su
perspectiva civil» por don AnGEL L6prEz Léprez, Catedritico de
Derecho Civil de la Universidad de Sevilla.

— «El nuevo Derecho Agrario de la Comunidad Auténoma Anda-
luza», por don Francisco CUENcA ANAYA, Notario de Sevilla.

— «El nuevo Derecho Agrario de la Comunidad Auténoma Extre-
mefia», por don JosE Ram6N Rusio RoOFFiGNAc, Letrado del
IRYDA en Badajoz.

— «Ejecucién y desarrollo del Derecho derivado de las Comunidades
Europeas, en materia de agricultura, en el Estado de las Autono-
mias», por don BENIGNO PENDAS Garcia, Letrado de las Cortes
Generales.
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— «El nuevo Derecho Agrario de las Comunidades Gallega, Astu-
riana y Céntabra», por don JuaN Francisco DELGADO DE MIGUEL,
Notario.

— «El nuevo Derecho Agrario de la Comunidad de Castilla y Le6n»,
por don Josg Luis DE Los Mozos DE Los Mozos, Catedrético
de Derecho Civil de la Universidad de Valladolid.

— «El nuevo Derecho Agrario de la Comunidad Canaria», por don
JEsUs GoNzALEZ SALINAS, Registrador de la Propiedad exce-
dente y Profesor de Derecho Administrativo de la Universidad de
Madrid.

— «El nuevo Derecho Agrario de las Comunidades de Madrid y
Castilla-La Mancha», por don JuAN José Sanz JArQug, Catedra-
tico de Derecho Agrario y Sociologia de la Universidad Politécnica
de Madrid.

— «El nuevo Derecho Agrario de las Comunidades Catalana y Ara-
gonesa», por don AcusTiN Luna SErRraNO, Catedrdtico de Dere-
cho Civil de la Universidad de Barcelona.

— «El nuevo Derecho Agrario de las Comunidades Auténomas Na-
varra, Vasca y Rioja», por don PEbRO DE PABLO CONTRERAS,
Profesor Titular de Derecho Civil de la Universidad de Zaragoza.

— «El nuevo Derecho Agrario de las Comunidades Auténomas Va-
lenciana, Murciana y Balear», por don Lurs AMAT ESCANDELL,
Catedrético de Derecho Agrario de la Universidad Politécnica de
Valencia,

La ponencia final o de sintesis corrié a cargo de don ALBERTO Ba-
LLARIN MAaRcIAL, Notario de Madrid y Presidente de la Asociacién
Espariola de Derecho Agrario.

5. XIV Encontro dos Oficiais de Registro de Imoveis do Brasil.—
Nuestros compaiieros los Registradores de Brasil se han reunido del 19
al 24 de octubre en Foz de Iguazi para estudiar en varias sesiones de
trabajo los siguientes temas:

— Cldusulas especiales de compra y venta.

— La institucién del condominio: Teoria y practica.
— Usufructo.

— Inmuebles risticos.

— Certificaciones: Aspectos practicos.
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I. Sentencias del Tribunal Constitucional

Por Francisco CoRRAL DUENAS

Sentencia de 3 de junio de 1987 —VENTA DE VIVIENDA FAMILIAR.—
No se entra en el fondo, desestimandose por razones procesales.—Sala
segunda.—Recurso de amparo 721/1986.

Hechos.—1. Dofia Hortensia Granell Pi presenté el 27 de junio de
1986 recurso de amparo contra la providencia del Juzgado de Primera
Instancia ntumero 11 de Barcelona, que le denegd la notificaciéon de la
Sentencia del propio Juzgado, dictada el 29 de julio de 1982 en juicio
declarativo ordinario de mayor cuantia.

2. Los hechos de los que deriva el presente recurso de amparo tienen
su origen en la venta que don Alberto Guerra Soldevila, marido de la
recurrente, hizo en 1981, del piso de su propiedad que servia por entonces
de domicilio conyugal al matrimonio. En efecto, el 13 de julio de 1981,
mediante escritura publica, don Alberto Guerra vendié el piso en el que
habitaba con su esposa, dofa Hortensia Granell Pi, asi como las dos plazas
de garaje que poseia en el mismo inmueble, 3 la Sociedad «Fintra, So-
ciedad Andénima». En la escritura se hacia constar que la vivienda, sita
en la calle Balmes, 413, 8.° E, se vendia libre de arrendatarios aunque ocu-
pada por el vendedor, quien se obligata a desalojarla y ponerla a dispo-
sicién de la Sociedad compradora para el 30 de noviembre inmediato.

Aproximadamente por esta misma época se producen, al parecer,
graves desavenencias conyugales, originadas, segin la recurrente en am-
paro, por las frecuentes ausencias del domicilio familiar de su esposo,
que le llevan a presentar sucesivas denuncias contra el mismo por aban-
dono de familia, efectuadas el 13 de diciembre de 1981, el 4 de enero
de 1982 y el 21 de enero de 1983. Por otra parte, dofia Hortensia Granell
Pi afirma que en ningtin momento tuvo conocimiento de la venta efectuada
por su marido del piso que, si bien era propiedad del mismo, constituia
In vivienda familiar.

3. Al no poner don Alberto Guerra Soldevila el piso vendido a dis-
posicién de «Fintra, Sociedad Andnima», en la fecha convenida, dicha
Sociedad, tras el oportuno tramite de conciliacién al que no comparecié
don Alberto Guerra, presenté contra éste, en febrero de 1982, demanda
de juicio declarativo ordinaric de mayor cuaniia que correspondié al Juz-
gado de Primera Instancia mimero 11 de Barcelona. El pleito se sustancio
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en rebeldia del demandado pese a que, tanio el emplazamiento inicial
como varias providencias ulteriores, le fucron notificadas personalmente
en su propio domicilio conyugal objeto del pleito (en fechas 4 y 17 de
marzo, 26 de abril y 19 de mayo de 1982).

El juicio tinalizé por Sentencia del mencionado Juzgado, de 29 de
julio de 1982, en la que, estimandose la demanda, se declaraba la vivienda
propiedad de la Entidad demandante y se condenaba a don Alberto Guerra
Soldevila a ponerla a su disposicidon con apercibimiento de¢ lanzamiento
en caso contrario, asi como al pago de las costas. La sentencia fue noti-
ficada al demandado, también personalmente, en el referido domicilio,
€l 2 de septiembre de 1982, y, al no ser recurrida, devino firme.

Instada seguidamente la ejecucién por «Fintra, Sociedad Anénimas,
tras un aplazamiento acordado privadamente por las partes, se acordd
€l lanzamiento para el 24 de mayo de 1983. También las providencias
recaidas en estos tramites (de 17 de septiembre de 1982 y de 19 de abril
de 1983) fueron notificadas personalmente a don Alberto Guerra en el
domicilio de ambos cényuges.

En la fecha prevista, se produjo el intento de lanzamiento que resultd
trustrado al encontrarse presente dofia Hortensia Granell Pi, quien alegd
enfermedad, aunque si se dio posesion a «Fintra, Sociedad Anénimav,
de las dos plazas de garaje. Es en tal momento cuando dofia Hortensia
Granell Pi afirma que tuvo conocimiento de la venta del piso, del pleito
entablado, de la sentencia que le puso término y de las consecuencias
que se derivaban de todo ello para el domicilio conyugal. Sostiene que
la firma de todas las notificaciones personales hechas a su marido debié
scr efectuada por éste en el Juzgado, no en el domicilio referido, con el
expreso fin de mantenerla ajena a lo que sucedia, ya que por entonces
hacia tiempo que don Alberto Guerra no habitaba en la vivienda familiar.

Sin embargo, resulta acreditado en autos que, un mes antes de la fecha
de lanzamiento, don Alberto Guerra Soldevila requirié notarialmente a su
esposa el 25 de abril de 1983 para que «por imperativo legal» (sin ma-
yores precisiones sobre la concreta causa) abandonase el domicilio fami-
liar, ofreciéndole otro que ponia a su disposicién, lo que fue contestado
por igual conducto el dia 28 inmediato, negdndose a ello y reservindose
fas acciones legales a que tuviera derecho, en caso de que hubicse ma-
quinado un procedimiento simulado a fin de producir el embargo de la
vivienda en cuestion.

4. Acordada por el Juez nueva fecha de lanzamiento para el 14 de
junio de 1983 y notificada ahora también a dofia Hortensia Granell Pi,
ésta presentd un escrito el 9 de junio anterior cn el que efectuaba, entre
otras, las siguientes alegaciones: Que su marido y ella se encontraban
separados de hecho y que la venta del piso v posterior pleito entre su
marido y «Fintra, Sociedad Anénima», se debfa a una maquinaciéon con-
junta para desalojarla del domicilio conyugal. Que, sin embargo, el
articulo 1.320 del Cédigo Civil, tras la reforma de mayo de 1981, impedia
la disposicién de dicho domicilio por el cényuge titular del mismo sin el
consentimicnto del otro. En definitiva, solicitaba un mes de plazo antes
del desalojo y que se le proporcionase testimonio escrito en todas las
actuaciones habidas sobre la titularidad del piso.

«Fintra, Sociedad Anéniman», contesté al anterior escrito negando cual-
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quier colusiéon con don Alberto Guerra Soldevila y rechazando otras afir-
maciones del mismo. En particular, se subrayaba que el articulo 1.320
del Cédigo Civil no era de aplicacién en Cataluiia donde, en régimen de
separacion de bienes, que era el existente entre don Alberto Guerra y su
mujer, regia la libre disposicion por cada cényuge de todos sus bienes.

Por providencia de 13 de junio de 1983 se notificé a dofia Hortensia
Granell Pi que tenia a su disposicién en el Juzgado las llaves del piso
que su marido habia alquilado para que pudiese trasladarse al mismo
y se aplazé el lanzamiento al 26 dc julio inmediato, sin que se hiciese
referencia a la peticiéon de que se le testimoniasen las actuaciones. El 30
de junio dona Hortensia Granell presentd nuevo escrito en el que solicitaba
certificacion literal de la demanda inicial de «Fintra, Sociedad Anéniman,
de la sentencia recaida, de su propio escrito anterior y de la providencia
de 13 de junio. E] mismo dia 30 de junio el Juez dicta providencia por
fa que se declara no haber lugar a lo solicitado por no haber sido parte
cn el proceso entre «Fintra, Sociedad Anénima», v su marido. Por nuevo
escrito la recurrente en amparo solicité certificaciéon de las dos providen-
cias mencionadas de 13 y 30 de junio de 1983, a lo que el Juez titular del
Juzgado de Primera Instancia numero 11 que seguia las actuaciones acce-
d16 por providencia de 12 de julio de 1983.

5. Tras los anteriores escritos al Juzgado de Primera Instancia nu-
mero 11 de Barcelona dofia Hortensia Granell Pi interpuso recurso de
revisién ante el Tribunal Supremo que, una vez admitido a tramite, le
permitié obtener la suspensién del lanzamiento, ya varias veces aplazado.
El recurso se interpuso al amparo del nimero 4 del articulo 1.796 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, alegando que se le habia mantenido de
manera fraudulenta en la ignorancia de la venta y posterior pleito sobre
la vivienda conyugal, con la intencién de desalojarla de la misma sin
que pudiera oponerse. Denunciaba una connivencia de «Fintra, Sociedad
Andnima», y su marido que habia conducido a que el lanzamiento inten-
tado el 23 de mayo de 1983 fuera la primera noticia que tuvo sobre los
hechos. Alegaba que la venta se habia efectuado con infraccién del
articulo 1.320 del Cdédigo Civil, al no haber contado con su preceptivo
consentimiento y aducia en suma la invalida constitucién de la relacién
procesal en el juicio habido entre «Fintra, Sociedad Andnima», su marido,
va que teniendo ella legitimacién pasiva en todo lo relativo al domicilio
conyugal, se le debia haber notificado la demanda y debia haber sido
parte en el proceso.

En su escrito de oposicién «Fintra, Sociedad Andénima», negaba cual-
quier relacién extraprocesal ni colusién con el marido de la recurrente
y planteaba por el contrario una probable maquinacién entre ambos
conyuges al efecto de seguir habitando el piso ya vendido, afirmaba que
no habia separacién ni juridica ni de hecho entre ambos y que habian
seguido conviviendo en el citado domicilio en el cual se habian efectuado
todas las notficaciones del proceso. Por otra parte, argumentaba la no
aplicaciéon en Cataluia del articulo 1.320 del Cédigo Civil (CC), la que
c¢n ninguin caso tenia la recurrente derecho a ser parte en la demanda
que Fintra habia interpuesto contra su marido, propietario del piso y del
que podia disponer con entera.

La Sala Primera del Tribunal Supremo dicié Sentencia el 7 de octubre
cde 1985, declarando no haber lugar al recurso. El fallo se fundamentaba,
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en lo que aqui interesa, en que de los autos no se deducia que la empresa
compradora y luego demandante hubiera debido conocer la circunstancia
de que la casa que adquiria constituia el domicilio conyugal del vendedor
y ello tanto por las circunstancias factuales expuestas por la propia recu-
rrente (disensiones matrimoniales y ruptura de la convivencia) como
por ser un factor personal ajeno a la titulacidon juridica del piso y a la
relacién entablada entre el propietario, casado en régimen de separacion
de bienes y que se obligaba a desalojar la casa y la empresa compradora.

En consecuencia, dicha compraventa no originaba «necesaria v clara-
mente» un interés legitimo para la esposa del que derivase un litiscon-
sorcio pasivo necesario entre ambos cényuges en el procedimientio enta-
blado por «Fintra, Sociedad Andnima», sino que dicho interés procedia
«cle una circunstancia extrafa al propio contrato y puramente contingente
cuya ignorancia no le es imputable al comprador».

Afirmaba ademas el Tribunal Supremo que siendo el recurso de revi-
sion un procedimiento encaminado a destruir los efectos de la cosa
juzgada, era improcedente en un asunto en el que tales efectos no se
producen en cuanto a doifia Hortensia Granell Pi, al no haber sido parte
en el previo proceso por las razones suficientes mencionadas antes.
En tal situacién la tutcla judicial efectiva de sus derechos e intereses
se habia de cumplir a través de la interposicién de un proceso declara-
tivo ordinario al amparo del articulo 1.322 del Cddigo Civil, por via de la
anulabilidad y con el limite que impone el parrafo segundo del articu-
lo 1.320 del Cédigo Civil.

Asi pues, en resumen, la Sala Primera del Tribunal Supremo, que
aparentemente considerd aplicable la limitacién que a la capacidad de
disponer de los cényuges implica el articulo 1.320 del Cédigo Civil en
supuesto de régimen de separacidén de bienes regido por el Derecho civil
catalan, estimaba en cambio que no se deriva necesariamente del citado
articulo un litis consorcio pasivo necesario entre los cényuges y que,
por tanto, la rclacién procesal entre «Fintra, Sociedad Andnima», y el
marido exclusivamente estaba bien planteada. Dofia Hortensia Granell
Pi carecia entonces de legitimacién para replantear en revisién la relacién
juridica sustantiva ventilada en dicho proceso, al no haber sido parte
en el mismo de forma justificada y le restaba para la defensa de sus
intereses y derechos la via de un juicio declarativo ordinario al amparo
de lo previsto en los articulos 1.320 y 1.322 del Cédigo Civil.

6. Recaida la Sentencia de revisién el 7 de octubre de 1985, tres mec-
ses después, el 7 de enero de 1986, dofia Hortensia Granell Pi presentd
nucvo escrito al Juzgado de Primera Instancia numero 11 de Barcelona
solicitando que se le notificase la Sentencia de 29 de julio de 1982, contra
Ia que habia recurrido en revisién, al objeto de poder defender a partir
de tal momento sus intereses, En dicho escrito se argumenta que resi-
diendo ya en otro domicilio don Alberto Guerra Soldevila, la citada
sentencia se encontraba ya cumplida, por lo que no era procedente
pretender desalojarle a ella en supuesta ejecucién de la misma, lo que
excedia sus términos dispositivos.

El Juzgado dicté providencia de 11 de febrero de 1986 acordando no
haber lugar a la notificacién solicitada por no haber sido parte en el
proceso al que la referida Sentencia de 29 de julio de 1982 puso fin,
basandose en las razones expresadas por el Tribunal Supremo en la Sen-
tencia de revisién el 7 de octubre de 1985 y sin perjuicio de que dofia
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Hortensia Granell Pi hiciese uso de su derecho por medio de un juicio
declarativo ordinario.

Tras esta resoluciéon se producen una serie de sucesivos recursos
y resoluciones del referido Juzgado (Auto de 24 de febrero de 1986 y dos
providencias posteriores), que culminan en el Auto de la Sala Primera de
lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona de 2 de junio de 1986,
dictado en resolucién del recurso de queja interpuesto contra la ultima
providencia denegatoria del Juzgado de Primera Instancia numero 11,
lz de 1 de abril de 1986. Todas estas resoluciones judiciales, incluido
el Auto final mencionado, tienen un contenido analogo frente a una
idéntica pretension de dofia Hortensia Granell Pi. Siendo ésta la de ser
notificada de la sentencia que puso fin a la demanda de Fintra contra
don Alberto Guerra Soldevila y el contenido de las resoluciones judiciales
denegatoria en base a que la recurrente en amparo no habia sido parte
en el procedimiento judicial, con expresa apoyatura en la sentencia de
revision y rechazando cualquier vulneracién del.derecho a una tutela
judicial efectiva, que quedaba abierta a través de un procedimiento
declarativo ordinario.

Por otro lado y simultineamente a los recursos y resoluciones de que
s¢ ha hecho mencidn, tras nuevos aplazamientos v recursos planteados
por la intercsada, en el mes de abril de 1986 desalojé ¢sta la vivienda
objeto de los procedimientos judiciales habidos en este asunto, produ-
ciéndose el 9 del citado mes la entrega de las llaves al Juzgado de Primera
Instancia ndmero 11 de Barcelona.

7. Tras el Auto de la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Terri-
torial de Barcelona de 2 de junio de 1986 dofia Hortensia Granell Pi
interpuso el presente recurso de amparo acompaiiando la demanda de
diversa documentacidén relativa a los hechos relatados en estos antece-
dentes. En la demanda se denunciaba la vulneracién de su derecho a una
tutela judicial efectiva sin que pueda producirse indefensién, debido a no
habérsele Hamado a juicio en el plecito entablado por «Fintra, Sociedad
Andnima», contra su marido sobre el domicilio conyugal, lo que le dejé
en la mas completa indefensiéon y le condujo a verse desalojada de su
domicilio sin poder defender sus intereses,

Fallo—El Tribunal Constitucional DESESTIMA el recurso de amparo
interpuesto, considerando que la recurrente habia iniciado actuaciones
procesales manifiestamente improcedentes, dejando en cambio transcurrir
c] plazo de caducidad para entablar el recwwrso de amparo, per lo que
éste resulta extemporidneo. Es lastima que no se entre en el fondo de la
cuestion, que seria interesante.

Fundamentos juridicos—1. El tema de fondo que se plantea en el
presente recurso es el de si la relacion procesal entablada en la demanda
de juicio declarativo ordinario presentada por la Entidad mercantil «Fin-
tra, Sociedad Anénima», exclusivamente contra don Alberto Guerra Sol-
devila era correcta o si bien se debié llamar a juicio también a su mujer,
dofia Hortensia Granell Pi, para que pudiese hacer valer sus legitimos
derechos e intereses. Si, de acuerdo con la legislacidén civil y procesal
aplicable, este ultimo hubiese sido el caso, nos encontrariamos en prin-
cipio con una aparente violacién del derecho a la tutela judicial efectiva
de la recurrente en amparo, que se habria visto perjudicada por una
sentencia que no pudo combatir en su debido momento procesal. Antes
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de llegar a ta] conclusién seria menester, sin embargo, comprobar diversas
cuestiones, entre las que destacan las siguientes: si dona Hortensia
Granell Pi pudo efectivamente haber intervenido en dicho pleito o no,
si Ja existencia de otros cauces procesales para la obtencidn de sus
pretensiones —un juicio declarativo ordinario— hace improcedente este
recurso de amparo, y, en fin, deberiamos examinar nuestra STC 135/1986,
de 31 de octubre, aludida por el Ministerio Fiscal en sus alegaciones,
puesto que, dada la posible analogia del presente caso con el entonces
contemplado seria necesario comprobar si la solucidon estimatoria seria
ahora igualmente aplicable

2. Ahora bien, antes de entrar a considerar tales cuestiones es impres-
cindible examinar las alegaciones de la otra parte personada en este
proceso, la Sociedad «Fintra, Sociedad Andénima», que opone con caracter
previo la concurrencia de dos causas de inadmisién que, en el actual
momento procesal, serian de desestimacién. Son dichas causas la extem-
poraneidad de la demanda de amparo y su manifiesta carencia de con-
tenido constitucional, previsias respectivamente en el articulo 50, 1, a),
en relacién con el articulo 44, 2, y en el articulo 50, 2, b), todos ellos
de nuestra Ley Organica.

De ambas causas es preciso examinar antes la primera de ellas, tanto
por razones légicas como porgue el analisis del contenido constitucional
de la demanda se convertia ya inevitablemente en un examen mas O me-
nos profundo sobre el fondo de la misma. Dicho analisis estaria evidente-
mente de mas de ser efectivamente extemporanea la demanda.

El plazo para interponer la demanda de amparo frente a una reso-
lucién judicial es de veinte dias habiles desde que recae la resolucion
judicial que pone fin a la preceptiva via judicial previa. En ella es
preciso agotar todos los recursos ordinarios antes de venir a un re-
medio subsidiario como lo es, por imperativo constitucional y legal, el
recurso de amparo. No es admisible, por el contrario, como hemos rei-
terado en numerosas resoluciones que, por medio de la interposiciéon de
recursos manifiestamente improcedentes o por cualquier otra actividad
procesal claramente dilatoria o temeraria, se prolongue indebidamente
la via judicial previa. O, a mayor abundamiento, es igualmente recha-
zable que, habiendo transcurrido ya el perentorio plazo de interposicién
del recurso de amparo, se pretenda reabrirlo por cualquiera de los me-
dios indicados, tratando de obtener una resolucién judicial que tiene
exclusivamente esa fraudulenta finalidad, puesto que la jurisdiccién ordi-
naria ya se ha pronunciado de forma definitiva en cuanto a la pretensién
sostenida ante ella.

3. La presente demanda de amparo se interpuso dentro del plazo
legal a partir del Auto de 2 de junio de 1986 de la Audiencia Territorial
de Barcelona, que ponia fin a una serie de recursos contra la providencia
de 11 de febrero del mismo afio del Juzgado de Primera Instancia nu-
mero 11 de Barcelona, resolucién que denegaba Jla notificacién de la
Sentencia del propio Juzgado de 29 de julio de 1982 y a la que, en
definitiva, se imputarfa la vulneracién del Derecho constitucional que
se alega, a una tutela judicial efectiva. Ahora bien, lo que es preciso
analizar ¢s si la pretensién deducida frente a dicho Juzgado y cuya
denegacién ha provocado este recurso de amparo €ra una pretensién ya
rechazada previamente por el Tribunal Supremo y se trataba, por tanto,
de una actuacién procesal manifiestamente improcedente que, como
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se ha indicado en el anterior fundamento juridico, en modo alguno
podria prolongar o reabrir el plazo establecido para plantear el recurso
de amparo. En definitiva, ésta es la objecién que a la admisién de la
demanda de amparo ha planteado la parte contraria.

4. La comprobacion de lo anterior nos requiere realizar un sucinto
andalisis del curso del procedimiento seguido ante la jurisdiccién ordinaria
del que trae causa la demanda de amparo, desde la perspectiva de las
pretensiones que a lo largo del mismo ha deducido la ahora solicitante
de amparo.

Inicialmente se entabla por «Fintra, Sociedad Anénima», una demanda
de juicio declarativo ordinario contra don Alberto Guerra Soldevila, como
consecuencia del incumplimiento por éste del plazo para la entrega del
piso de su propiedad que les habia vendido. Una vez recaida sentencia
v en fase de ejecucion es cuando dona Hortensia Granell Pi interviene
por vez primera alegando que el procedimiento se ha llevado con su
completo desconocimiento y solicitando certificacién literal de las actua-
ciones, con la finalidad de combatir una sentencia ya firme que implicaba
su Jlanzamiento de la casa que hasta ese momento habia constituido
el domicilio conyugal. Dicha solicitud es rechazada debido a la conside-
racion de que no habia sido parte en el procedimiento, accediendo sélo
€l Juez de Primera Instancia numero 11 de Barcelona a proporcionarle
«certiticacion literal de las providencias denegatorias de su solicitud.

Dofia Hortensia Granell Pi interpone entonces recurso de revisién
en el que sostiene que la sentencia estimatoria obtenida por «Fintra,
Sociedad Andénima», frente a su marido se debia a una maquinacién
entre demandante y demandado para desahuciarla del domicilio conyugal
sin su conocimiento y oposicién, y argumentando que debia haber sido
neccsariamente parte en el procedimiento. El Tribunal Supremo, sin
embargo, declara no haber lugar al recurso por considerar que estaba
bien constituida la relacion procesal en el procedimiento seguido ante
ey Juzgado de Primera Instancia y que la recurrente carecia, por tanto,
de legitimacién para plantear e] recurso de revisién al no haber sido
parte en el mencionado anterior procedimiento. Le quedaba a dofia
Hortensia Granell Pi, segin rezaba la resolucién del Tribunal Supremo,
e] procedimiento declarativo ordinarioc para la defensa de sus derechos
sobre el piso propiedad de su marido v vendido por éste a «Fintra,
Sociedad Andnima». Es meridianamente claro, por tanto, que el Tribunal
Supremo contestd a la reclamaciéon de la recurrente de que debia haber
sido llamada a juicio en la demanda inicial rechazandola y declarando
gue de los hechos no resultaba que hubiera debido ser parte en el pro-
ceso pese a los fundamentos legales alegados por la recurrente.

Por ultimo, después de este pronunciamiento de la Sala Primera del
Tribunal Supremo, dofia Hortensia Granell Pi vuelve al Juzgado de Pri-
mera Instancia reclamando, de forma andloga a sus solicitudes iniciales
anteriores al recurso de revisién, que se le notificase la sentencia recaida
cn cl pleito entre «Fintra, Sociedad Andénima», v su marido para poder
recurrir contra ella, lo que evidentemente se le deniega, alegando exacta-
mente lo mismo que cuatro afos atrds, que no era procedente por no
haber sido parte en el procedimiento. Dicha negativa se apoyaba ahora
adcmas en la sentencia recaida en el recurso de revisién, que ratificaba
exactamente dicho pronunciamiento al haber afirmado que dofia Hortensia
Granell Pi ni habia sido parte en el juicio declarativo inicial ni tenia
derecho a haberlo sido.
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5. De los hechos presentados en el anterior fundamento juridico se
deduce con toda claridad que concurre efectivamente la causa de inad-
misién alegada por la parte contraria, y que en este momento procesal
constituye causa de desestimacién del recurso de amparo. En efecto,
como hemos declarado en numerosas ocasiones, el agotamiento de la via
judicial antes de recurrir al recurso de amparo requiere hacer uso de
todos los recursos ordinarios. Cabe también utilizar, aunque no sea
preceptivo por lo general, aqguéllos de caracter extraordinario u otras
vias procesales que el afectado considere oportunas, siempre que no sean
manifiestamente improcedentes o respondan a una finalidad fraudulenta
como se indicaba en el fundamento juridico 3° Y este es el caso con
que aqui nos encontramos, puesto que no es dudoso que si la recurrente
en amparo ‘consideraba que el haberle mantenido al margen del pleito
entre «Fintra, Sociedad Anénima», y su marido constituia, como alegd ante
el Tribunal Supremo, una violacién de su derecho a una tutela judicial
efectiva, debid recurrir ante nosotros una vez que el supremo Tribunal de
la jurisdiccién ordinaria desestimé de manera expresa dicha pretension.

Sin embargo, tras la Sentencia del Tribunal Supremo en que bien
explicitamente se rechaza la pretension de la recurrente de ser tenida
como parte, estimando por lo demas que su Derecho constitucional que-
daba garantizado por la posibilidad de plantear un proceso declarativo
ordinario, se insiste ante un 6rgano inferior en algo que quedaba ya
cxcluido por una Sentencia firme del mencionado Tribunal Supremo.
Es evidente que, incluso sin entrar a considerar si el Juzgado de Primera
Instancia podia siquiera resolver en un sentido distinto a lo ya senten-
ciado en revisién por el Tribunal Supremo, la pretensidén era manifies-
tamente improcedente y no contaba con ninguna posibilidad razonable
de ser estimada por un érgano judicial que ya, desde un principio, con
anterioridad a dicha sentencia de revisién, habia manifestado su criterio
contrario,

Por consiguiente, no es preciso entrar a considerar la posicién man-
tenida por el Tribunal Supremo al afirmar que la integridad del derecho
de la recurrente a una tutela judicial efectiva resulta respetado por la
existencia de un procedimiento declarativo ordinario todavia no inten-
tado, hubiera sido necesario, por el contrario, retrotraer las actuaciones
al comienzo de la demanda inicial, o si nos encontramos ante un supuesto
similar al de 1la STC 135/1986, de 31 de octubre, en la que este Tribunal
consideré que, desde la perspectiva del articulo 24 de la Constitucién,
los articulos 96 y 1.320 del Cédigo Civil hacen necesario llamar a juicio
a ambos cényuges para que la relacién procesal quede bien entablada
y no se produzca indefensién. Tan sélo en el momento procesal oportuno,
tras la Sentencia del Tribunal Supremo, hubiera sido posible para este
Tribunal Constitucional entrar a considerar el fondo del asunto, esto es,
las alegaciones de la recurrente sobre su necesaria participacién en la
demanda que «Fintra, Sociedad Anénima», planteé en su momento para
obtener la efectiva transmisién del piso que habia adquirido. Al no
hacerlo asi la recurrente y haber iniciado en cambio actuaciones proce-
sales manifiestamentc improcedentes, dejé transcurrir el plazo de cadu-
cidad previsto en nuestra Ley Organica para entablar el recurso de am-
paro, por lo que éste resulta ahora sobradamente extemporaneo y ha
de ser, en consecuencia, desestimado.



II. Resoluciones de la Direccién General

Por MANUEL CASERO MEJIAS,
Ienacto pEL Rfo Garcfa DE Sora
y Juan PaBLo RUANO BORRELLA

HIPOTECA CAMBIARIA: DIFERENCIAS CON LA HIPOTECA ORDINA-
RIA CUYO CREDITO SE INCORPORA A LETRAS (RESOLUCION DE 14
DE OCTUBRE DE 1986. «BOE», 25 OCTUBRE).

I) Hechos—En el recurso gubernativo interpuesto por el Notario de
Malaga don Isidoro Lora-Tamayo Rodriguez contra la negativa del Regis-
trador de la Propiedad numero 2 de aquella capital a inscribir una escri-
tura de reconocimiento de deuda y constitucién de hipoteca.

I

En la escritura publica autorizada el dia 5 de diciembre de 1984
los esposos don José Sierra Pujazén y doifia Antonia Martos Moreno
reconocieron adeudar a ]a Entidad mercantil «Hijo de Diego Guerrero
de las Penas, Sociedad Anénima», la cantidad de 6.800.000 pesetas que
se comprometen a abonar segun la estipulacién segunda de la mencionada
escritura a razdn de 120000 pesetas mensuales, para cuyo pago se han
librado las letras de cambio que se resefian a continuacién, con expresiéon
de su clase, serie, numero, vencimiento y cantidades, que han sido acep-
tadas por los deudores, siendo el vencimiento de la primera de ellas el
proximo dia 1 de enero de 1985 y de las restantes en igual dia de los
siguientes sucesivos meses. Por excepcidn y para complementar dicho
pago en exactitud, la tiltima de las cambiales se librard por la cantidad
de 160.000 pesetas. En la estipulacién tercera se hizo constar que la falta
‘de pago a su vencimiento de tan solo una de las cambiales libradas para
el pago de la deuda, dard derecho a la Entidad mercantil «Hijo de Diego
Guerrero de las Pefias, Sociedad Anénimas, a dar por vencido el plazo seria-
lado para el pago v, en consecuencia, a exigir el total de la deuda y obte-
ner su cobro pudiendo ejecutar la garantia hipotecaria que los deudores
constituyen en esta escritura o ejercitar cualquier otra accién que corres-
pondiese a dicha Sociedad para el cobro total de la referida deuda. En
garantia de la cantidad adeudada, asi como de un 20 por 100 para costas
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y gastos en su caso, dofia Antonja Martos Moreno constituye hipoteca
voluntaria sobre la finca urbana descrita en la escritura, a favor de la
Entidad mercantil «Hijos de Diego Guerrero de las Peifias, Sociedad Ané-
nima», que, representada en este acto por don Ricardo Calatayud Urids,
la acepta.

1I

Presentada la anterior escritura en el Registro de la Propiedad nu-
mero 2 de Madlaga fue calificada con nota del tenor literal siguiente:
«Denegada la inscripcion de hipoteca de garantia de distintas letras de
cambio, a que se refiere el precedente documento, por los siguientes.
defectos: 1. Pactarse el vencimiento anticipado de la hipoteca por falta
de pago de cualquiera de las letras a su vencimiento sin establecerse
la prevencion de que para el ejercicio de la accién hipotecaria sea requi-
sito inexcusable la aportacién a la demanda de todas las cambiales de
vencimiento posterior a la que ha resultado impagada, conforme a la
Resolucién de la Direccion Genera] de los Registros y del Notariado:
de 31 de octubre de 1978.—2. No manifestarse por el Notario autorizante
que en cada una de las letras se han expresado los datos de constitucién
de la hipoteca, a efectos de la correspondiente identificacién.—Y siendo-
insubsanable el primero de los expresados defectos, procede denegar la
inscripcién solicitada—Madlaga, 29 de enero de 1985.—FEl Registrador—
Firma ilegible.»

III

El Notario autorizante de la escritura interpone recurso gubernativo
contra la anterior calificacidn, para lo cual alega: Que los defectos sefia-
lados por el Registrador estdn apoyados en una premisa prévia, como
es la de que se trata de una «/uipoteca en garantia de distintas letras de
cambio», y por ello estima que no se han cumplido dos de los requisitos.
que se exigen en la Resolucion de la Direccién General de los Registros
y del Notariado de 31 de octubre de 1978. Es en esta premisa donde
se encuentra el error de la calificacién registral, ya que no se trata de
una hipoteca cambiaria, sino de una hipoteéca ordinaria que garantiza
una deuda para cuyo pago se han librado varias letras. Se trata en
sintesis de asegurar la obligacion causal y de ningun modo las dife-
rentes letras de cambio que se han librado para el pago de la obligacién.
La hipoteca ordinaria es la habitual en nuestro Derecho, ya que la cam-
biaria ofrece especiales peculiaridades y por eso son los particulares
quienes deben hacer la eleccién. En la escritura calificada resulta claro
que se estd constituyendo una hipoteca ordinaria, ya que en la estipulacion
cuarta no Se indica, como hubiera sido nécesario en una hipoteca cam-
buaria, que se constituye en garantia de las letras de cambio o de cual-
quier otra forma similar, y lo mismo sucede en la estipulacion quinta,
en la que se estd hablando de la relacién causal o contrato y de su
influencia en la ejecucidon hipotecaria, lo que no tendria sentido en una
hipoteca cambiaria en la que las vicisitudes de la relacion causal no
pueden afectar a terceros tenedores. Por otra parte, en la misma estipula-
cidn cuarta la hipoteca se comstituye a favor de la Entidad mercantil
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«Hijo de Diego Guerrero de las Pefias, Sociedad Anénima», es decir, a fa-
vor del acreedor de la obligacién principal que es una persona concreta
y determinada, al contrario de lo que sucede en la hipoteca cambiaria
en que una de sus peculiaridades esta en la indeterminacion del acreedor
hipotecario, que sera el tenedor legitimo de la letra en el itinerario de
los sucesivos endosos, o dicho de otro modo, no es posible fijar a priori
quién sera el acreedor-tenedor en el futuro. Por eso la hipoteca cambiaria
no puede constituirse en garantia de una persona o acreedor concreto,
sino en garantia del tenedor de las cambiales y de los sucesivos endosata-
rios o tenedores legitimos. Por altimo, en la hipoteca cambiaria es tam-
bién esencial la posibilidad de ejecucion aislada por los tenedores cam-
biarios que supone una ejecucidon parcial de la misma por razén de las
.cambiales que hayan ido a la ejecucién, subsistiendo la hipoteca respecto
de las demas. En la hipoteca que nos ocupa no se pacta estq posibilidad
de ejecucidn aislada, sino que se sigue la férmula de la hipoteca ordinaria
v se vuelve a aludir exclusivamente a la obligacién principal como causa
de ejecucién hipotecaria. En sintesis, la hipoteca denegada es una hipo-
teca ordinaria y no una hipoteca cambiaria.

v

El Registrador de la Propiedad numero 2-II de Malaga en defensa
de la nota alegd: No se trata de una hipoteca ordinaria, pues si se quisiera
asegurar la obligacidén causal habrian de haberse determinado las circuns-
tancias de la relacion obligatoria, y los presupuestos de la prestacion,
por lo que se hubiera infringido el articulo 1.273 del Cédigo Civil. Asi pues,
.al no expresarse la relacion juridica subyacente, ya que la escritura cali-
ficada sdlo alude como origen de la deuda «a relaciones comerciales
.mantenidas entre ambas partes»; si ademds el impago de cualquiera
de las cambiales da lugar al vencimiento del contrato, v a efectos del
ejercicio de la accién hipotecaria se seriala cowmo fecha de venciniiento
de la hipoteca la de las letras, no aparece inconsecuente calificarla como
hipoteca cambiaria, y ello aunque en el titulo constitulivo no se haga
«<onstar asi al no ser necesario el empleo de férmulas o palabras sacra-
mentales. El hecho de que la hipoteca se constituye en favor de una
persona concreta y determinada no indica que no pueda ser una hipoteca
camnbiaria, ya que el acreedor uinico puede seguir como tenedor de la
letra durante todo el desarrollo de la relacién juridica cambiaria, o por
virtud de uno o varios endosos, ser persona distinta, lo que puede tener
Tugar con arreglo al articulo 150 de la Ley Hipotecaria. Por consiguiente
en todos los derechos pactados a favor del acreedor hipotecario se sub-
rogan por ministerio de la Ley los endosatarios o tenedores sucesivos
de las letras. El hecho de que no haya habido pacto para la ejecucién
parcial en el caso de que estén garantizadas varias letras no es una
prueba de que se haya constituido una hipoteca ordinaria, ya que la
Tposibilidad de realizar la referida ejecucién parcial la ha propugnado
casi unanimemente la doctrina al amparo del articulo 153, 2, de la Ley
‘Hipotecaria y el 227 de su Reglamento, o sea, aplicando la regulacién
prevista para el supuesto de hipotecas simultidneas y asi lo confirma la
Resolucién de 31 de octubre de 1978.

El excelentisimo sefior Presidente de la Audiencia Territorial de Gra-
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nada CONFIRMO la nota del Registrador en virtud de razonamientos
analogos a los expresados por este ultimo funcionario.

11) Doctrina de la Direccion General —Fundamentos de Derecho. Vis-
tos los articulos 1.129, 1.273, 1.281 a 1.286 del Cédigo Civil; las Sentencias
de 8 de marzo de 1956, 13 de junio de 1959, 3 de febrero de 1973 y 3 de
noviembre de 1981 y las Resoluciones de este Centro de 31 de octubre
de 1978, 2 de septiembre de 1983 y 4 de julio de 1984.

1. Toda la cuestién que plantea este expediente deriva de la distinta
postura que acerca de la escritura calificada mantienen Notario y Re-
gistrador, ya que el primero entiende que el documento recoge la cons-
titucién de una hipoteca ordinaria, mientras que el segundo al estimarla
como hipoteca cambiaria sefiala dos defectos, que lo serian solamente
si se tratase de este ultimo tipo de garantia real.

2. La lectura del instrumento calificado revela que la voluntad de las
partes ha sido constituir una hipoteca ordinaria. En efecto:

a) Se garantiza la relacién juridica subyacente, que consiste en un
reconocimiento de deuda de una cantidad determinada, consecuencia de
las relaciones comerciales inter partes. Figura esta del reconocimiento
dec deuda que ha sido admitida como vdlida y licita en varias Sentencias.
del Tribunal Supremo (cf. vistos), calificada como negocio de expresién
abstracta en base al articulo 1.277 del Cdédigo Civil. En ningin momento,
por el contrario, expresan las partes que hayan pretendido constituir
una hipoteca en garania de obligaciones cambiarias.

b) Queda claramente determinado el objeto a través de la cantidad
adeudada —6.800.000 pesetas—, asi como la no existencia de intereses,
y la forma de pago de la obligacién principal, fraccionado en sucesivos
plazos de 120.000 pesetas mensuales, para cuyo pago se emiten las letras.
de cambio que se resenan.

¢) Impagado un plazo se produce el vencimiento del contrato y eje-
cucién por la integridad clausula 5" No se pacta, pues, que se produzca
el vencimiento anticipado de las cambiales. Todo ello sin entrar a discutir
acerca de esta cldusula de vencimiento anticipado, salvo en lo concer-
niente a conocer la voluntad de las partes, que es la cuestién planteada.

d) En la clausula décima se matiza que es la obligaciéon personal
la garantizada con la hipoteca.

e) Y finalmente desde un punto de vista negativo, el no haberse
tenido en cuenta los requisitos especificos de la hipoteca cambiaria,
como su constitucién a favor del aceptante de la hipoteca y sucesivos
tenedores de las letras, asi como el no cumplimiento de las formalidades
sefialadas en los dos defectos de la nota, propias de la hipoteca cam-
biaria.

Todo ello permite concluir que la intencién de las partes —articu-
los 1.281 a 1.286 del Cdédigo Civil— a través de la interpretacién de su
voluntad fue constituir una hipoteca ordinaria.

La Direccién General ha acordado revocar el auto apelado.

I1T1) CoMENTARTO.—Vuelve a incidir esta Resolucién en un tema tam
actual como la hipoteca cambiaria, a pesar de los afios transcurridos
desde que se planted su problematica; esta vez, sin embargo, sobre um
aspecto quiza menos tratado por la jurisprudencia, como es su concepto.
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El supuesto contemplado hace referencia a una hipoteca en garantia
de una deuda, para cuyo pago se han librado unas letras. El Registrador
al calificar da por supuesto que se trata de una hipoteca cambiaria,
incluso la nota denegatoria comienza diciendo: Denegada la inscripcién
de hipoteca de garantia de distintas letras de cambio... Bajo esta dptica
los defectos alegados parecen légicos. Incluso creo que con los simples
antecedentes que se transcriben en la Resolucién debié afiadirse algin
defecto mas, como la no constitucién a favor de los titulares presentes
y futuros, como expresamente exige la Resolucién de 2 de noviembre
de 1983. Posteriormente volveré sobre este punto.

El Notario autorizante, en su informe «niega la mayor», es decir, se
opone a la calificacién como hipoteca cambiaria, considerandola ordina-
ria, con los que los defectos desaparecerian. El Registrador en su informe
insiste en su punto de vista, aunque algo parece atisbar sobre el presu-
mible fallo de la Direccidn, pues alega para fundamentar su tesis la no
expresion, o al menos expresion deficiente, de la relacién subyacente;
es decir, parece llegarse a calificar la hipoteca como cambiaria por no
expresarse correctamente la relacidn garantizada. ¢No seria mads logico
en este caso calificar la hipoteca como ordinaria, pero considerando
defecto la no concrecién de la obligacién garantizada?

El Centro Directivo revoca la nota con la afirmacién categdrica en
su segundo fundamento de que la voluntad de las partes ha sido cons-
tituir una hipoteca ordinaria: Sentada esta premisa, la revocacién resulta
una conseécuencia automatica.

¢Era o no una hipoteca cambiaria? A la vista del resumen de la
escritura que se contiene en la Resolucién coincido con su calificacion
como ordinara. Ocurre, sin embargo, que el giro de unas letras puede
inducir a confusién, generando una serie de problemas, alguno de los
cuales apuntaré mds adelante. Por lo demas, este tipo de hipotecas, en
las que la deuda se incorpora a letras, empieza a ser frecuente en la
practica, supongo que para negociar las cambiales, pues no es mucha
ia garantia que anade para el acreedor (basta consultar cualquier esta-
distica sobre impago de letras, y no creo que la nueva Ley cambiaria
vava a reducir estas cifras).

Digo antes que el supuesto contemplado afecta al concepto mismo
de la hipoteca cambiaria. (Qué es una hipoteca cambiaria, y cudndo deja
de serlo para convertirse en ordinaria? Quizd en esta materia falte hoy
en dia todavia un estudio definitivo de esta figura (recientemente ha
aparecido una monografia titulada La hipoteca en garantia de letras de
cambio —Editorial Reus—, debida al Catedratico de Derecho civil Gox-
7ALEZ PORRAS, con una admirable sintesis de lo publicado sobre el tema
hasta nuestros dias, con ciertas aportaciones originales en algunos puntos,
incluso en contra de tendencias seguidas por la jurisprudencia)—Ver re-
censién de ANTONTO MANzANO SoraNo en el namero 582, septiembre-octu-
bre, de esta REvTsTa, pagina 1630.

Conocidas son las diversas posturas sobre la admisibilidad de la hipo-
teca cambaria, hoy ya convertidas en puras discusiones teéricas, dada
su total aceptacién por la Direcciéon General, incluso por el propio legis-
lador (por ejemplo, en el articulo 7 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria y
Prenda sin Desplazamiento). De ahi que en los ultimos afios las discu-
siones giren ya mas bien en torno a la aceptabilidad de determinados
pactos, pero no de la hipoteca en si. Pero con todo el concepto mismo
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de esta figura sigue resultando de dificil comprensién en muchos aspeclos.
Ya nada menos que don JERGNIMO GONZALEZ, quien encabezé la oposicién
a este tipo de hipoteca, afirmé (en su estudio la hipoteca de seguridad,
hoy recogido en sus Nuevos estudios de Derecho Hipotecario, tomo II,
paginas 83 y siguientes, y muy especialmente en la pagina 104) que «a pesar
de que la letra de cambio es el tipo por excelencia del papel a la orden,
se resiste Ja técnica hipotecaria a protegerla con sus principios. Una
letra garantizada con hipoteca es una contradiccion. El Cddigo Civil ale-
man, para evitar dudas, menciona las leiras separadamente. Pero entién-
dose bien: La hipoteca que las garantiza es de seguridad necesariamente,
¥ s1 se constituye una hipoteca ordinaria en garantia del crédito con-
tenido en la letra, el régimen seria completamente distinto».

Y Tirso CARRETERO (en su insuperable comentario a la Resolucién de
31 de octubre de 1978 en esta misma Revista, namero 540, septiembre-
-octubre 1980, pdginas 1.165 y siguientes, de imprescindible lectura para
cualquiera que quicra estudiar esta figura, con una extensa referencia al
Derecho comparade, singularmente el aleman, como no podia ser menos
tratdndose de este autor) decia: «La llamada hipoteca cambiaria es una
figura juridica dificil, como corresponde a su condicién de fronteriza
entre Derecho civil y Derecho mercantil. Es también plural por las multi-
ples funciones econdémicas que la letra de cambio puede cumplir. Por
todo ello es frecuente que se la distinga mal de otras figuras que acam-
pan también en la misma linea fronteriza entre el Derecho hipotecario
v el mercantil y que resultan de garantizar con hipoteca las mas variadas
relaciones de negocios en las que juegan, de muy diverso modo, letras de
cambio y operaciones de descuento».

El caracter fundamental de la hipoteca cambiaria es que garantiza
el crédito del titular de la letra, o, en palabras de SapPENA («Hipoteca
cambiariar», en Revista de Derecho Mercantil, octubre-diciembre 1956, pa-
‘gina 254), quien estd legitimado para proceder como acreedor cambiario
lo estd también para realizar la garantia hipotecaria. GONZALEZ LAGUNA
(en su trabajo sobre esta figura en esta misma Revista, numero 533,
julic-agosto 1979, pags. 869 v sigts.) define esta hipoteca como aquella
establecida en garantia del pago cambiario de una o varias letras ya
cmitidas o que se emiten en el acto de la constitucién de la hipoteca.
‘Quedarian, por tanto, excluidas: A) Las hipotecas que garantizan la rela-
cién subyaccente y no la propiamente cambiaria; B) las que garanticen
¢l pago extracambiario de la letra y D) las que garanticen letras a emitir,
si bien cabe una hipoteca de maximum por esas letras, como obligaciones
futuras.

Resulta, pues, claro que la caracteristica fundamental de la hipoteca
cambiaria es que garantiza el crédito cambiario. Pero ¢qué circunstancias
pueden llevarnos a calificar una hipoteca como cambiaria, y no ordinaria,
en caso de dudas? No es este el lugar para intentar un resumen de toda
la jurisprudencia sobre esta figura, pero si quiero resaltar brevemente
algunas importantes Resoluciones, que pueden servir para perfilar algo
el problema que me ocupa. Son las siguientes:

Resolucion de 10 de noviembre de 1925: Es quiza la primera resolucién
que trata directamente este tema. La escritura calificada era sumamente
compleja, y curiosamente con algun problema parecido al contemplado
cn la comentada. En lo que ahora me interesa, se constituyé una hipoteca
«en garantia del pago de once letras»..., garantizando a favor de don. .,
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quien queda en libertad de endosar a cualquier persona las expresadas
letras (lo cual resulta obvio, aunque no aclara si se transmite con ello
la hipoteca). Mas adelante la escritura afadia: «en garantia del pago
puntual a los respectivos tenedores de las letras..., dona ... constituye
hipoteca especial en favor del otorgante don ...». Como se ve, la escritura
no era un prodigio de claridad, y no quedaba claro si la hipoteca consti-
tuida era ordinaria o cambiaria (en sus respectivos informes el Notario
la califica de ordinaria y el Registrador de cambiaria). La Direccién
General confirmé la nota, dada la falta de claridad de la escritura, y ade-
mas por entender que habria de aplicarse al supuesto los preceptos que
regulan las hipotecas en garantia de titulos endosables. Merece resaltarse
el cuarto considerando, que ha sido estimado como el mas claro ante-
cedente de la admisién de la hipoteca cambiaria en la jurisprudencia de
la Direccién General.

Resolucion de 16 de junio de 1936: Suele citarse entre las relativas a la
hipoieca cambiaria, pero en realidad no aborda el problema. Me interesa
resaltar comoe en la escritura calificada se establecia una hipoteca que,
entre otras, garantizaba «la efectividad dc las obligaciones que dimanen
de cuantas letras de cambio se hayan expedido o se expidan»..., en las
condiciones que se detallaban. El Centro Directivo entendié admisible la
escritura, calificandola como de maximo.

Resolucion de 26 de octubre de 1973: Es sin duda la que da carta de
naturaleza a la hipoteca cambiaria, por lo deméas sobradamente conocida.
Pueden verse al respecto entre otros los comentarios de FERNANDEZ CaBa-
LEIRO en esta misma Revista, namero 501, marzo-abril de 1974, o de CHIco
OrTt1z, en Anuario de Derecho Crvil. Simplemente resalto ahora cémo en
su segundo considerando expresamente afirma que entre las peculiari-
dades de esta hipoteca destaca la indeterminacién del acreedor hipote-
carto, que no resulta de los libros registrales, y que sera el tenedor legi-
timo de la letra en el itinerario de los sucesivos endosos que se hayan
realizado.

Resolucion de 31 de octubre de 1978: Reitera definitivamente la admi-
sibilidad de la hipoteca cambiaria, abordando el estudio de diversos pactos.
Sobre esta Resolucién me remito al comentario de TIirRso CARRETERO,
antes citado (pueden igualmente verse otros comentarios a cargo de
Cany SANcrIEz CANETE, en Revista de Derecho Privado, 1979, o CHIcO
OrtIZ, en Anuario de Derecho Civil, 1981).

Resolucion de 18 de octubre de 1979: En ella ya no se discute la admi-
sibilidad de esta figura, sino diversos aspectos de la misma. Destaco ahora
entre los defectos apreciados por el Registrador el primero de ellos, que
consistia en «no determinarse debidamente el contenido y extensién de
las obligaciones garantizadas e incorporadas a la letra de cambio. .» (el
Registrador admitia estar suficientemente identificadas las cambiales).
La Direccidn General en el tercer considerando afirma que «el hecho de
gue a una garantia de tipo cambiario se le superponga otra de naturaleza
real, como es la hipotecaria, no implica que haya una total dependencia
entre una y otra, pues cada una tiene su propia virtualidad, y por eso,
de acuerdo con lo dispuesio en el articulo 9 de la Ley Hipotecaria, habra
de hacerse constar en la escritura la naturaleza y extensién del derecho
que se va a inscribir, lo que aparece reflejado en el documento calificado
al figurar la cantidad garantizada, el vencimiento y lugar de pago, asi como
las personas del deudor-librado y acreedor-tenedor de la letra, sin que
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sea posible fijar a priori quiénes seran estos ultimos en el futuro, al ser
esta precisamente la especialidad que caracteriza a este tipo de hipotecas,
en que la determinacién del acreedor-tenedor tiene lugar extrarregistral-
mente, v sinl que, por otra parte, sea necesario hacer constar en dicha
escritura aquellos requisitos que, cxigidos por el articulo 444 del Cddigo
de Comercio (entonces vigente) para que la letra de cambio pueda pro-
ducir todos sus efectos, son indiferentes desde el punto de vista hipo-
tecario» Resulta, pues, de esta Resolucién que tratdndose de hipoteca
en garantia de letras de cambio, le es esencial la debida identificacién
de dstas.

Resolucion de 2 de septiembre de 1983: Constituye sin duda el prece-
dente jurisprudencial bésico para el tema que me ocupa. Se trataba
de una hipoteca en garantia de veinticuatro letras aceptadas por los hipo-
tecantes, v de las que era tenedora la Compaiiia X. El Registrador consi-
deré dcfecto no cstablecerse en favor de quien se constituye la hipoteca
anadiendo a continuacién otros defectos para el supuesto de que se tratase
de una hipoteca cambiaria. El Notario recurrente alegd no ser necesario
determinar a favor de quien se constituye, pues las acciones hipotecarias
podra ejercitarlas quien sea tenedor legitimo de las letras de cambio.
El Registrador, por su parte, en su informe reiteré6 la necesidad de
que la hipoteca se constituyese a favor del tenedor actual de las letras
y de los tenedores sucesivos, utilizando la férmula del articulo 154 de la
Ley Hipotccaria. La Resolucién confirma la nota y afirma textualmente
en el tercer considerando que «hay que estimar insuficientemente desig-
nada en la escritura la persona del acreedor, pues para la posibilidad
de transmitir mediante la cldusula de endoso de los titulos garantizados
con hipoteca, siempre puede subsistir la duda de si la intencién de las
partes era constituir exclusivamente la hipoteca a favor de este primer
tenedor o también, como parece lo mas probable, a favor de los futuros
tenedores de la obligacién, v en todo caso al cumplir con este requisito
quedaria desvanecida la duda de si la hipoteca se constituyé sobre el
crédito que garantizan las cambiales o se trata de una hipoteca cambiaria»,
afiadiendo en el siguiente considerando que a pesar de que el articulo 154
de la Ley Hipotecaria, al regular la constitucién de hipotecas para garan-
tizar titulos transmisibles por endoso o al portador no lo regula de forma
completa, entre sus requisitos si exige, cuando los titulos sean al portador,
la constancia expresa de la hipoteca a favor de los tenedores presentes
o futuros de las obligaciones, y esta circunstancia es asimismo aplicable
al otro supuesto, dado que en este aspecto hay un idéntico fundamento.

Como antes dije, esta Resolucién de 1983 resulta bésica para el tema
que ahora comento, pues establece, como no podia ser menos, la necesi-
dad de que la hipoteca cambiaria se constituya expresamente a favor
del tenedor actual y los tenedores sucesivos de las letras. En caso de
duda sobre el tipo de hipoteca constituida, habri, pues, que atender
primordialmente a la cldusula de constitucién de la misma para deter-
minar su exacta naturaleza, y calificarla como cambiaria u ordinaria.
Por eso digo al comienzo de este comentario que resulta extraio que
el Registrador, al calificar el supucsto como hipoteca cambiaria, no con-
sidere defecto el no expresarse quedar constituida a favor del tenedor
actual o tenedores sucesivos de las cambiales, afiadiendo incluso en su
informe, como vimos, no ser ello necesario.

Resolucidn de 4 de julio de 1984: Aparece citada en los vistos, sin que
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la misma se refiera a la hipoteca cambiaria, sino a la determinacion
de la obligacidn garantizada con hipoteca. Contempla un supuesto de hipo-
teca en «garantia del pago de diversas operaciones comerciales, asi como
en garantia de las renovaciones que se verifiquen de las mismas en
cualquier fecha o de otras nuevas que se concierten en adelante, y de
sus intereses, comisiones y gastos...». E]l Registrador suspendié la inscrip-
cién por no respetarse el principio de especialidad, por indeterminacién
de las lineas fundamentales del crédito, especialmente en cuanto a la falta
de sefialamiento de un plazo de vencimiento del crédito garantizado. La
Direccién General, asimilando la hipoteca a la establecida en garantia
de una cuenta corriente de crédito, entiende debe fijarse una determina-
cion temporal de los créditos ya existentes al constituirse la hipoteca,
y a la fecha final de liquidacién de las operaciones garantizadas. Esta
Resolucién es citada en los vistos para rebatir los argumentos del Regis-
trador, que, como digo, anteriormente alega en su informe la falta de
concrecién de la obligacién garantizada. Desarrollan este punto los apar-
tados a) y b) del fundamento de Derecho segundo, que, por su claridad,
ne merecen mayor comentario.

Hasta aqui la jurisprudencia de la Direccién General, de la que puede
deducirse que en todo caso serda la intencidén de las partes la que habra
de interpretarse para calificar la hipoteca como cambiaria u ordinaria.
Y el dato fundamental para esta interpretacién debe ser la cldusula de
constitucidon de la hipoteca (Resolucién de 2 de septiembre de 1983), donde
debera determinarse a favor de quién se constituye, y como consecuencia
si lo que se garantiza son las letras de cambio (constituvéndose, por tanto,
a favor de los tenedores presentes o futuros de las mismas) o la relacién
subyacente. Lo que si resulta evidente es que una vez interpretada la
voluntad de las partes la calificacién ha de ser consecuente con esa
interpretacién y aplicar todos los preceptos legales y criterios jurispru-
denciales al tipo de hipoteca que en principio se ha constituido.

Quiero terminar este comentario con una rapida alusiéon a diversos
problemas y especialidades que presenta la hipoteca ordinaria, en la que
el crédito garantizado se incorpora a letras de cambio. Ademdas, como
antes advierto, esta figura se ha generalizado en la practica, a mi juicio
con mas de un peligro para el deudor, incluso con cldusulas un tanto
sorprendentes, como la que establece que el giro de letras no implica
duplicidad de pago, lo que, por lo demas, como ahora diré, no esta tan
claro. Veamos algunas de esta peculiaridades:

TITULAR DEL CREDITO GARANTIZADO: La hipoteca se constituye en garan-
tia de una obligacién personal, generalmente producto de un reconoci-
miento de deuda, como en el supuesto examinado en esta Resolucidn,
con un acreedor perfectamente determinado. Pero la deuda se incorpora
a letras de cambio que, por lo general, son objeto de trafico cambiario.
Una vez endosada la letra, el nuevo tenedor se constituye en legitimo
titular del crédito que incorpora. Pero, sin embargo, este nuevo tenedor
de la letra ya no tendri su crédito garantizado con la hipoteca, al no llevar
el endoso consigo la transmisién de la hipoteca (si lo llevaria l6gicamente
si la hipoteca fuese cambiaria), pues, al tratarse de una hipoteca ordinaria,
la transmisién del crédito hipotecario habrd de hacerse con los requi-
sitos del articulo 149 de la Ley Hipotecaria y concordantes de su Regla-
mento (igualmente art. 1.878 CC).

6
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Surge asi la paradoja de que, al circular las letras, la hipoteca «no
asegura nada». El titular de la misma ya no es titular del crédito garan-
tizado, y el titular de dicho crédito no se encuentra garantizado con la
hipoteca, sin que, por tanto, pueda ejecutarla en caso de impago de la
letra. De ahi que para el supuesto de circulacién de las cambiales la
hipoteca deviene innecesaria, salvo el supuesto de que a través del
trafico cambiario el primitivo tenedor devenga de nuevo legitimo tenedor
de la misma.

CANCELACION DE LA HIPOTECA: Como consecuencia de lo expuesto ante-
riormente, la cancelacién de la hipoteca debera realizarla el primitivo
acreedor, ya no titular del crédito garantizado tras la circulacién de las
cambiales. Incluso podra proceder a su cancelacién una vez endosadas
las letras, sin riesgo alguno para él, aun antes de su vencimiento, toda
vez que, como antes digo, la hipoteca ya no le garantiza nada a él ni al
endosatario. Es, por tanto, a dicho acreedor hipotecario a quien debe
solicitar el deudor la cancelacién una vez pagadas las letras, aun cuando
el pago se haya realizado a otras personas.

EJECUCION EN CASO DE IMPAGO: Es en este supuesto en el que pueden
plantearse graves injusticias para el deudor. Derivan estas dificultades
de la dualidad que se produce entre acreedor hipotecario y titular del
crédito garantizado siempre que las letras circulen a través del tréfico
cambiario.

Veamos el supuesto contemplado por la Resolucién: Se trata de un
reconocimiento de deuda, que, como antes digo, suele ser el origen normal
de este tipo de hipotecas. Contiene la escritura una clausula al amparo
de la cual la falta de pago a su vencimiento de una sola letra darad dere-
cho al acreedor para dar por vencido el plazo senalado y exigir el total
de la deuda, y obtener su cobro (nétese cémo no habla para nada de
presentar todas las letras para esta ejecucidn, pues se trata de una hipo-
teca ordinaria). La Direccién General, en el apartade c¢) del segundo
fundamento de Derecho aborda esta clausula, dandole validez, sin perjuicio
de una no muy clara frase al decir ...sin entrar a discutir acerca de esta
clausula de vencimiento anticipado... ¢Qué significan estas padabras?
¢Que esta cldusula puede no ser valida? ¢O esta la Direccién refiriéndose
al posible vencimiento anticipado de las cambiales, supuesto ya estudiado
en otras resoluciones?,

Resulta, pues, claro que, impagada una letra, y estando ésta en poder
del acreedor hipotecario, éste podra reclamar la totalidad de la deuda
v ejecutar la hipoteca por dicha totalidad. ¢Qué ocurre entonces con las
demés letras de vencimiento posterior? Es evidente que las mimas po-
dran presentarse al cobro a medida que vayan venciendo. El tema, como
veremos, tiene facil solucién si el tenedor sigue siendo el primitivo
acreedor, pero no para el supuesto de que las cambiales hayan sido
objeto de trafico. El deudor, pues, como consecuencia del impago de una
letra, soporta la ejecucion de la deuda total, y se encuentra con que
con posterioridad se le presentan al cobro las letras pendientes, con lo
que aparentemente, si estd obligado a pagar estas letras, «pagard dos
veces», Ante la presentacién al cobro de estas letras posteriores, ¢qué
podra alegar el deudor, aceptante de estas letras?

En principio el aceptante de la cambial puede oponerse al pago de una
de estas dos formas: 1) demostrando que el que reclama al pago no
tiene derecho a cobrar el crédito, v 2) o demostrando que €l no tiene obli-
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gacién de pagar. E] primer punto requiere demostrar, por tanto, que
quien pretende cobrar la letra no esta legitimado activamente, l6gicamente
por no ser tenedor actual de la misma a través del consiguiente trafico
cambiario. No es este el punto que ahora quiero examinar; en el supuesto
contemplado considerc que quien presenta las letras posteriores al cobro
es legitimo tenedor de Jas mismas: No se olvide, sin embargo, que la
legimacion formal derivada de la posesion del titulo lo que establece
es una presuncién de titularidad del crédito, que, por tanto, admite
prueba en contrario: En este sentido, véase cémo el articulo 19 de la Ley
Cambiaria habla de «se considerard portador legitimo».

Es el segundo punto, €s decir, la demostracién de la no obligacién
de pago, lo quc ahora me interesa. La respuesta habrd que buscarla
en la teoria de las excepciones cambiarias. La Ley Cambiaria regula
estas excepcrones fundamentalmente en sus articulos 20 y 67. Dispone
el 20: «El demandado por una acciéon cambiaria no podra oponer al
tenedor excepciones fundadas en sus relaciones personales con el librador
o con tenedores anteriores, a no ser que el tenedor, al adquirir la letra,
haya procedido a sabiendas en perjuicio del deudor». El articulo 67 por
su parte dispone: «I.—E] deudor cambiario podra oponer al tenedor de
la letra las excepcion€s basadas en sus relaciones personales con él.
II.—También podra oponer aquellas personales que ¢l tenga frente a
tenedores anteriores si al adquirir la letra han procedido a sabiendas en
perjuicio del deudor. Ademas podrd oponer las excepciones siguientes:
1o Las que afecten a la existencia o validez de su propia declaracién
cambiaria, incluida la falsedad de la letra. 2° Las fundadas en la falta
de legitimacion del tenedor de las formalidades necesarias de la letra de
cambio, contorme a lo dispuesto en esta Ley. 3° Las que supongan la
extincidn del crédito hipotecario cuyo cumplimiento se exige al deman-
dadon».

Al amparo de estos preceptos y algiin otro concordante, dentro del
conjunto de excepciones previstas por la Ley Cambiaria (sigo en este
punto el exhaustivo trabajo de CANDIDO PAZ ARES, «Las excepciones cam-
biarias», incluido dentro del volumen Derecho Cambiario: Estudios sobre
la Ley Cambiaria y del Cheque, bajo la direccién de AURELIO MENENDEZ
MexExDeEz, Editorial Civitas, pags. 251 y sigts.) pueden distinguirse las
excepciones cambiarias absolutas, oponibles erga ommnes, que afectan a la
validez de la obligacién cambiaria derivada de la apariencia, excepciones
cambuarias relativas, que afectan a la obligacidén cambiaria derivada del
contrato de entrega (el citado autor las llama excepciones de validez),
y excepciones extracambiarias, que s6lo pueden ser esgrimidas frente al
acreedor que sea parte en la relacién personal en que se fundan. A su
vez pueden clasificarse en excepciones no excluibles, que no puede excluir
ri el tercero de buena fe (coincidentes con el primer grupo de la anterior
clasificacién) y excluibles (que incluyen los otros dos grupos).

Volviendo a nuestro supuesto, distingo:

1) Letra que no ha circulado: Por tanto, es el primitivo tenedor (acree-
dor hipotecario) el que presenta las letras posteriores al cobro. Aqui
no deben plantearse problemas; serdan de aplicacién los articulos 20 y 67, 1,
de la Ley Cambiaria. Es decir, existe una ilimitada oponibilidad inter
partes de las llamadas excepciones extracambiarias, que se producen en
el plano de las relaciones subyacentes, pudiendo, por tanto, esgrimirse
contra el tenedor con el cual el deudor mantiene una relacién personal,
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hoy en dia, ademas, cualquiera que sea el cauce a través del cual se
produzca la reclamacion: Juicio ejecutivo o declarativo. Incluso podria
traerse aqui a colacién el namero 3.° del articulo 67, II, relativo a la
extincién del crédito, sobre el que luego volveré. Resulta, pues, claro
que si el acreedor hipotecario ha ejecutado la deuda por la totalidad
una vez impagada una letra, y luego presenta al cobro las posteriores,
€] deudor aceptante podra alegar esta circunstancia y asi no volver a
«pagar» por segunda vez.

2) Letra que ha circulado a través del trdfico cambiario: Aqui ya no
es el primitivo tenedor, acreedor hipotecario, quien presenta las letras
posteriores al cobro, sino un tercero que ha venido a constituirse en
legitimo tenedor a través del correspondiente endoso. Frente a este nuevo
tenedor ya no seran, pues, de aplicacidn los articulos 20 y 67, I, pues aqui
ya no existen relaciones personales entre el deudor y el tenedor de Ia
letra que la presenta al cobro. Este tercero adquiere la cambial confiando
en la validez de la obligacién que incorpora: Esta obligacién deriva no
de la relacién subyacente, sino de la apariencia creada por la puesta en
circulacién de la letra. De ahi que frente a ese tercero en principio no
puedan oponerse aquellas excepciones que afectan a esa obligacién cam-
biaria derivada de la apariencia.

Si este tercero lo es de mala fe («a sabiendas en perjuicio del deudor»,
dicen los articulos 20 y 67, I, como vimos), le seran oponibles las mismas
excepciones personales que existen frente al primitivo tenedor. ¢Pero
y si es de buena fe? Obviamente no es este el lugar para un estudio
detallado de las excepciones oponibles al tercero de buena fe (art. 67, 1I,
de la Ley Cambiaria, fundamentalmente), pero si diré que a pesar de la
diccién literal de dicho articulo 67, 1I, sobre todo de su nimero 3.,
entiendo que a ese tercero el deudor aceptante no le podra oponer
como excepcién el haber sido ejecutado ya por la totalidad. Y esto es
asi, porque, como dice Paz ARES en el citado trabajo, dicho precepto se
limita a catalogar algunos tipos de excepciones, sin calificarlas ni como
personales (oponibles inter partes) ni como reales (y, por tanto, oponibles
a tercero de buena fe). En lo que hace al nimero 3.° (extincién del crédito
cambiario), algunas excepciones seran reales, y, por tanto, oponibles al
tercero de buena fe, como la prescripcién, pues pueden inferirse del texto
de la letra. Otras, sin embargo, seran personales, como el pago, v en
este sentido sdlo podran esgrimirse contra un determinado acreedor; en
el caso del pago, por ejemplo, contra el que haya cobrado. Por tanto,
entiendo que éesta excepcién no podra oponerse al tercero de buena fe.
Paz Ares abunda en argumentos para esta interpretacién, fundamental-
mente la proteccién debida al tenedor adquirente de buena fe, que confia
en la apariencia derivada de la letra. En palabras de AURELIO MENENDEZ
MEeNENDEZ (Obra colectiva citada, pag. 508), quien firma una letra crea una
apartencia que le es imputable, por lo que debe responder frente a tercero
de buena fe,

Por tanto, si las letras estdn en poder de un tercero de buena fe,
¢l aceptante de las mismas deberd pagarlas, a pesar de haber sufrido ya
la ejecucién por la totalidad de la deuda. Por cso advierto antes los peli-
gros que implica este tipo dc¢ hipotecas: Desde luego mi consejo es que
el deudor se lo piense dos veces antes de firmarla.

Entregado ya este comentario a la imprenta se publica la Resolucién
de 17 de septiembre de 1987 (BOE del 2 de octubre), que aunque no
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aborda un tema parecido al de la ahora comentada, si tiene cierta rela-
cién con ella, especialmente con el ultimo de los problemas apuntados.
Contempla esta nueva Resolucién un supuesto de resolucién de compra-
venta por impago del precio aplazado, representado por letras de cambio,
garantizado con condicién resolutoria. En lo que ahora me interesa, el
Regisirador estimé defecto el no haberse puesto a disposicién del com-
prador las letras pendientes de pago. La Direccién General confirma el
defecto en su ultimo Fundamento de Derecho, que dice asi: «Por otra
parte, al igual que sucede en materia de hipoteca cambiaria —como pu-
sieron de relieve, entre otras, las Resoluciones de 23 de octubre de 1973
vy 31 de octubre de 1978—, en que para proceder a la ejecucién hipote-
caria se requiere que el acreedor presente fenga en su poder las restanies
letras todavia no vencidas, a fin de evitar una doble ejecucion, la derivada
de la hipoteca y la derivada de la accion cambiaria, en los casos en que
se haya pactado en una compraventa con precio aplazado que la falta de
pago de una letra da lugar a la resolucién, serd necesario que el vendedor
ponga a disposicion del comprador todas las letras todavia no vencidas
giradas como instrumento de pago del precio estipulado». La cuestién ya
habia sido abordada por la Resolucion de 29 de diciembre de 1982. Es mas,
el Fundamento de Derecho transcrito es copia casi exacta del ultimo
considerando de la Resolucién de 1982.

Sin perjuicio de un estudio més detallado cuando esta Resolucién de
27 de septiembre de 1987 sea objeto de comentario, quiero ahora llamar
la atencién cémo en el supuesto de condicion resolutoria en garantia del
precio aplazado no podra darse el problema de doble ejecucidon al exigirse,
con arreglo a esta Resolucién (v la de 1982), que se pongan a disposicién
del comprador las letras de vencimiento posterior. Si las letras han circu-
lado no parece, por tanto, que pueda resolverse la venta por esta via del
articulo 59 del Reglamento Hipotecario. Cabria, no obstante, plantearse
si habiendo endosado las cambiales puede resolverse la venta consignando
su importe; no creo haya problema para esta solucién, pues de lo contra-
rio la resolucién seria imposible, incluso en un caso extremo de que sélo
haya circulado la dltima letra, por ejemplo.

No obstante, lo Unico que ahora quiero resaltar es que la doctrina
sentada por esta Resolucidén, confirmando, como digo, lo dicho por la
de 1982, en nada modifica lo expucsto sobre la posible deble ejecucién
que puede sufrir el deudor en el supuesto de la Resoluciéon comentada
(la hipotecaria por el importe total, v la cambiaria como consecuencia
de la presentacién al cobro y consiguiente impago de letras posteriores).
Noétese como el propio Fundamento de Derecho transcrito asimila el
supuesto de condicién resolutoria al de la hipoteca cambiaria, no a la
ordinaria. Surge aqui una idltima pregunta, cuyo estudio escapa a estas
lineas: ¢Para evitar esta doble ejecucién podra el deudor en el juicio
correspondiente de ejecucién hipotecaria alegar este posible problema,
exigiendo, por tanto, la presentacién de todas las letras?

MaNUEL CASERO METiAS
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EL PACTO COMISORIO DEL ARTICULO 1.504 DEL CODIGO CIVIL NO
PUEDE EXTENDERSE AL IMPAGO DE LETRAS REPRESENTATI-
VAS DEL IGTE (RESOLUCION DE 24 DE MARZO DE 1987. «BOE», 7 ABRIL).

I. Hechos—A. Supuesto.—En escritura de compraventa se establece
en su cldusula tercera que la sociedad vendedora repercute a los com-
pradores la cuota del Impuesto de Trafico de Empresas correspondiente
a la parte del precio recibido y a la parte del precio a cuyo cargo el
comprador se subroga en la obligacién de restitucién del préstamo hipo-
tecario. La repercusiéon de la cuota de dicho impuesto por la parte de
precio cuyo pago se aplaza, se conviene, conforme a la legislacién fiscal,
mediante pagos aplazados documentados, al igual que la parte aplazada
del precio, en letras de cambio aceptadas por el comprador; y, asimismo,
«las partes convienen que el impago de cualquiera de las letras referidas
en esta cldausula facultard a la sociedad vendedora para imputar el im-
porte procedente de las resefiadas en la cldusula anterior a la repercusién
del Impuesto de Trafico de Empresas».

La cldusula cuarta de la escritura dispone literalmente que: «la falta
de pago de cualquiera de las letras de cambio resefiadas en la letra a)
de la clausula segunda y las senaladas en la cldusula anterior a la pre-
sente facultara a la parte vendedora para optar entre dar por vencidas
las cantidades pendientes de pago o por resolver automdaticamente la venta.
La notificacién de la resolucién, conforme al articulo 1.504 del Cdédigo
Civil, resolvera de derecho esta compraventa, reteniendo la parte vende-
dora, como pena, el 20 por 100 de las cantidades percibidas de la compra-
venta, sin perjuicio del derecho que ademas le asista, a ser indemnizada
de dafios y perjuicios. La condicién resolutoria establecida podra ser
cancelada total o parcialmente mediante acta notarial que acredite obrar
en poder de la parte compradora y quedar inutilizadas letras de cambio
identificadas segun los datos resefiados en esta escritura, a lo cual presta
su consentimiento formal la parte vendedoran.

B. Nota de calificacion.—Presentada copia de la referida escritura en
el Registro de la Propiedad nimero 12 de Madrid, fue calificada con la
siguiente nota: «Inscrito el precedente documento en el tomo 1.159,
libro 807 de Fuencarral, seccién segunda, folio 16, finca 54.599, inscripcién
tercera de compra, con caracter ganancial, siendo de advertir que en
el asiento, con la conformidad del presentante, de acuerdo con el articu-
lo 434 del Reglamento Hipotecario, dado su contenido obligacional, no se
han consignado las estipulaciones quinta, séptima, novena a decimo-
cuarta. Se deniega, por el propio motivo, la inscripcién de la estipulacién
tercera, ya que la imputacion del importe impagado de una de las cam-
biales a que la misma se refiere no transforma tal importe en parte del
precio de venta, por lo que no procede estipular respecto a tales cambia-
les del procedimiento de resolucién automatica a que se refiere el articu-
lo 1.504 del Cédigo Civil. Denegada igualmente, la inscripcién de la estipu-
lacién cuarta por lo que se refiere a la resolucidn referida, en cuanto
exceda a parte del precio de la transmisién. Previamente se ha cumplido
con lo prevenido en el articulo 485, regla C), del Reglamento Hipotecario—
Madrid, 2 de mayo de 1984.—FEl Registrador.—Firma ilegible, con ru-
brica.»

C. Alegaciones del recurrente—Fundamentalmente, el Notario recu-
rrente presenta las siguientes alegaciones:
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1. Si entre vendedor y comprador exisien obligaciones por pago de
precio y por pago de repercusion del ITE y se entregan unas letras para
¢l pago de una obligacion y otras para el pago de la otra obligacién vy,
a su vez, entre librador y aceptante de los efectos cambiarios se con-
viene 1ntercomunicar las relaciones causales de uno y otro grupo de
letras referido, se llega a la consecuencia de un cambio en la provision
de tondos o relacién causal de las letras resefadas en la estipulacion
tercera, v a la finalidad de imputar Jos medios o instrumentos de pago
«mpagados» a la relacidén obligatoria més sélida y cubierta por garantias
que proporcionen mayor seguridad, condiciones que concurren en el cré-
dito por repercusion del iTE.

2. Que es indudable que los pactos y convenios referentes al precio
en los contratos en los que haya mediado precio o entrega en metélico
tienen naturaleza obligacional, habiendo considerado conveniente el ar-
ticulo 10 de la Ley Hipotecaria, que tal relacién meramente obligacionatl
se haga constar en la inscripciéon del titulo,

3. Y como fundamento de sus alegaciones senala los articulos 1.255,
1.281, 2°; 1283 y 1.284 del Cédigo Civil; los articulos 18 y 65 de la Ley
Hipotecaria, que armonizan los anteriores; los articulos 32 y 38 de la
Ley Hipotecaria, segiin los cuales la inscripcién es un instrumento de
detensa dei propio titular registral, o sea, tanto del transmitente como
del adquirente; los articulos del Coédigo Civil 1.172 y siguientes, en rela-
c16n con el articulo 1.255 y con los articulos 1.100 y siguientes; el articu-
lo 1170, 2°, dv. Cdédigo Civil; los articulos 1455, 1.500 y 1.501 en relacién
con el articulo :1.255, todos ellos del Cédigo Civil, conforme a los que
procede atribuir el caricter de precios a las obligaciones a cargo del
comprador y a favor del vendedor que son exigibles a causa.de] precio;
y el articulo 11 de la Ley del ITE, del que se deduce que las relaciones
de la repercusién del citado impuesto entre vendedor y comprador
son efecto natural del contrato, tienen el caracter de obligacién accesoria
de la del pago del precio y merecen el ejercicio de las acciones o facul-
tades resolutorias.

D. Informe en defensa de la nota—El Registrador informante alegé:

1. Que se omite la numeracién de las letras de cambio que representan
las sumas a satisfacer.

2. Que el auto presidencial dictado en el recurso gubernativo nume-
ro 63 de 1983, consideré que sélo el precio de venta puede ser objeto
del excepcionalisimo procedimiento de autotutela del articulo 1.504 del
Codigo Civil.

3. Que el propio precio de venta para que pueda ser acogido por el
citado articulo 1.504 debe estar perfectamente delimitado, tanto en su
cuantia como en su vencimiento.

4. Que el ultimo parrafo de la estipulacién tercera, al determinar
que la parte vendedora por si sola tiene facultad de imputar sumas
entregadas por la compradora a cuenta del precio de venta a los impa-
gados dimanantes del ITE puede originar una serie de problemas que
requieren la intervencidén judicial; vencimientos y cuantia del precio apla-
zado pueden quedar indeterminados y faltar las bases que requiere el
ejercicio de autotutela del articulo 1.504 del Cédigo Civil.

5. Que para la calificacién se ha partido de una interpretacién inte-
gradora del contrato, limitando la deficiencia de la estructura juridica
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contractual a la inscribibilidad de la garantia estipulada para el importe
del ITE.

E. Auto del Presidente de la Audiencia—El Presidente de la Audiencia
Territorial de Madrid dicté auto en el que confirmé la nota de califi-
caciéon recurrida, funddndose en que el articulo 1.504 del Cédigo Civil
no admite una interpretacién extensiva, ya que se refiere, con exclusi-
vidad, a la resolucién de pleno derecho por falta de pago del precio, lo
que mmpide que puedan entenderse comprendidas en é! otras prestaciones
accesorias como la repercusion del Impuesto de Trafico de Empresas,
ya que dc no apreciarse diferencia el precio quedaria indeterminado
por efecto de las imputaciones contenidas en la cldusula tcrcera de la
escritura, y el citado articulo 1.504, en cuanto a la resolucién que establece,
presupone un precio cierto e indubitado, tanto en su cuantia como
en su vencimiento, que es requisito esencial para la aplicacion del pacto
comisorio e inscripcién de la garantia que establece.

F. Apelacion del recurrente—El Notario apelé el auto presidencial,
anadiendo las siguientes alegaciones:

1. Que el articulo 1.504 del Cdédigo Civil garantiza el efecto resolu-
torto de la cosa vendida y no del precio aplazado.

2. Que el concepto de precio cierto comprende no sélo el pactado,
sino las prestaciones que deben ir unidas al convenio (SSTS de 5 de ju-
nio de 1953 y 28 de febrero de 1950 y art. 11 Ley del ITE).

3. Que el precio convenido y la repercusién del ITE forman el precio
debido como contraprestacién a cargo del comprador, sujeta al principio
de integridad e indivisibilidad de la obligacién (arts. 1.157 y 1.169 CC).

4. Que el precio debe tenerse por cierto y resultar liquido al venci-
miento del plazo de su pago, y es indudable que asi sucede en el caso
quc nos ocupa.

5. Que si el auto apelado declara la validez del pacto de cambio de
imputacion se puede considerar que la clausula tercera es inscribible,
conforme al articulo 10 de la Ley Hipotecaria y la cliusula cuarta plena-
mente ajustada a Derecho.

H. Resolucion de la Direccion—Fundamentos de Derecho.—Vistos
los articulos 1.124, 1.172 a 1.174, 1.255, 1.281, 1.284, 1.285, 1.289, 1.504, 1.859
y 1.884 del Codigo Civil, 10 y 11 de la Ley Hipotecaria; 51 y 59 del Regla-
mento Hipotecario; las Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de abril
de 1904, 21 de mayo de 1948, 17 de febrero de 1950 y 7 de junio de 1963
y las Resoluciones de 28 de noviembre de 1978, 10 de junio, 21 de julio
y 3 y 4 de diciembre de 1986.

1. Como aclaracidén previa debe tenerse en cuenta que a pesar de la
imprecision de la clausula 4* de la escritura calificada, la facultad reso-
lutoria prevista en dicha estipulacién no puede derivar propiamente del
impago de las letras emitidas, sino del incumplimiento de las obligaciones
causales para cuyo pago fueron aquéllas puestas en circulacién; no son
las obligaciones cambiarias sino las obligaciones subyacentes a las que
sirve la cobertura de aquella facultad resolutoria, aun cuando las vici-
situdes de las primeras pueden revelar (y no necesariamente) la suerte
de las segundas; de modo que para mantener la eficacia de la condicién
resolutoria convenida, habra de entenderse dicha cldusula como si se
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estableciese directamente para el caso de impago de las obligaciones
nacidas de la compraventa celebrada. Asi se deduce de la normativa
que en sede de interpretacién de contratos contiene nuestro Cddigo Civil
(articulos 1.281, 1.284, 1.285 y 1.287).

Ademsas, como las letras contempladas en las clausulas 2° y 3° no
s¢ hallan identificadas por su numero y serie, sino unicamente por las
especificaciones del librador, librado, vencimiento y cuantia, ha de con-
cluirse conforme a la reiterada doctrina de esta Direccién General, que
dichos documentos cambiarios son por si insuficientes ya a los efectos
de justificar el cumplimiento de las obligaciones causales y provocar la
consiguiente cancelacién de la condicidén resolutoria, ya a los de acreditar
su incumplimiento y servir de base al ejercicio de la facultad resolutoria,
de modo que a los fines que ahora interesa, ha de prescindirse del meca-
nismo cambiario arbitrado, centrandonos exclusivamente en las obliga-
ciones derivadas del contrato celebrado.

2. En este sentido la clausula 4. citada, en conexién con el ultimo
inciso de la tercera, crea la duda sobre si la condicidon resolutoria expresa
prevista se extiende solo a la obligacion de pago de la parte del precio
aplazada, o alcanza también q la repercusion del Impuesto de Trdfico
de Empresas pactada, pero aun entendiendo lo primero, la concesion
al vendedor de la facultad de imputar los pagos hechos por cuenta del
precio aplazado a la repercusién por Impuesto de Trafico de Empresas.
provocaria por via indirecta el segundo de los efectos apuntados, esto es,
Jla cobertura de esa repercusiéon por la condicién resolutoria estipulada,
cuyo rechazo fundamenta la nota calificatoria recurrida y debe ser aqui
decidido. Para ello debe tenerse presente que en la escritura calificada
se construyen como independientes dos obligaciones de la parte com-
pradora, netamente separadas y diferenciadas, la que afecta a la parte
del precio aplazado y la que se refiere a la parte aplazada por repercu-
si6én del Impuesto de Trafico de Empresas; el importe de dicha reper-
cusion desde la perspectiva juridica, queda, pues, excluido de toda consi-
deracion como precio, con las implicaciones que de ello derivan (cfr. ar-
ticulos 1291, 1460, 2°, y 1486 CC, etc.), tal repercusién, en la voluntad
negocial, no aparece mtegrada en la contraprestacién basica del compra-
dor. El Impuesto de Trafico de Empresas es una consecuencia accesoria
del negocio celebrado sobre el que las partes adoptan las previsiones
oportunas, pero sin que, en el caso debatido, pasen éstas a integrar
la estructura tipica de aquél, ni a participar en la reciprocidad de las
prestaciones que motivan su celebracion.

3. En principio, el convenio de imputacion es licito al amparo del
articulo 1.255 del Cédigo Civil y, para el tiempo de hacer el pago, del
articulo 1.172 del Cédigo Civil. Ahora bien, el alcance especifico que
en el caso concreto adquiere, obliga a contrastarlo con las limitaciones
legales establecidas en otros lugares del ordenamiento juridico por si
pueden resultar aplicables. Efectivamente, perfecto el contrato, las partes
quedan vinculadas a su cumplimiento en los términos acordados (articu-
los 1.091 y 1258 CC), quedando excluida la posibilidad unilateral de
deshigarse el mismo (art. 1.256 CC). La previsién inicial de supuestos de
ineficacia sobrevenida automética, queda restringida a aquellos en los
que no intervenga la voluntad de uno de los otorgantes. Tal regla, cierta-
mente, tiene excepciones importantes, pero no por ello pierden su con-
sideracién de tales v, por tanto, de interpretacién estricta (art. 4, 2.°, CC).
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Entre ellas, nos importa ahora la del articulo 1504 del Cdédigo Civil,
que posibilita la resolucion automdtica por impago del precio aplazado,
apuntada anteriormente la no consideracién como precio de la reper-
cusion por Impuesto de Trafico de Empresas, en el caso debatido, no
cabe, pues, escapar a la regla general indicada al amparo de una excepcién
inaplicable tanto en su tenor literal como en su espiritu practico, y es
que tal resolucion automdtica sélo queda justificada por la frustracion
del fin bdsico perseguido, por la quiebra del equilibrio fundamental tal
como subjetivamente fue configurado, pero no en aquellas hipétesis en
las que el propoésito determinante de la negociacidn queda consumado
aunque no sus consecuencias accesorias.

4. Por otra parte, existe en nuestro ordenamiento la prohibicién
de pacto comisorio, por el que se atribuye al acreedor la facultad de
adquirir un bien del deudor como consecuencia del incumplimiento por
¢éste de sus obligaciones (arts. 1859 y 1.884 CC), y si bien dicha prohibi-
ci6n tiene una excepcién concreta en el articulo 1.504 del Cédigo Civil
no procede extender la garantia arbitrada por dicha norma a prestaciones
accesorias derivadas del contrato de compraventa (Sentencia de 7 de junio
de 1963), y por ello debe rechazarse el pacto de imputacién recogido en
la escritura calificada, en cuanto produce aquel efecto prohibido.

La Direccién General ha acordado confirmar el auto apelado y la
nota recurrida.

III. ComentaRi0.—La Direccién General resuelve las siguientes cues-
‘tiones:

1. Qué constituye la condicién resolutoria, cuando el precio se repre-
Sentacion en letras de cambio.

Cuestion resuelta, «como aclaracién previa», afirmando que la facul-
tad resolutoria deriva del incumplimiento de las obligaciones causales,
para cuyo pago fueron las letras puestas en circulacién.

El hecho que constituye la condicién es el impago del precio. La emi-
sién de las letras de cambio constituye una «facilitacidén de la efectividad
del crédito del vendedor o transmitente, pues cuenta, ademas de la accién
civil de cobro de dicho precio, con la accién cambiaria» (R0CA SASTRE:
Derecho Hipotecario, tomo 11, pag. 790).

Indudablemente la representacién del precio aplazado en letras de

cambio produce, junto a efectos civiles (art 1.170, 2 y 3, CC) y procesa-
les (art. 44, 3, de la Ley 19/1985, de 16 de julio) efectos registrales en la
constitucién de la condicién resolutoria, en su ejercicio y en su cance-
lacién,
" No hay, por tanto, novacién por cambio de objeto cuando se repre-
senta el precio aplazado por letras de cambio. Puede, sin embargo,
suceder que el precio de la compraventa esté constituido por letras de
cambio, lo que debera resultar claramente del contrato. En este caso,
las vicisitudes de la letras (perjuicio, prescripcién) afectaran directamente
al pago del precio, aun cuando no me parece correcto hablar ya de precio,
pues la naturaleza juridica del negocio se desplaza hacia el contrato de
permuta, por lo que deberd utilizarse el término contraprestacion.

La Direccién General de los Registros y del Notariado realiza, en pri-
mer lugar, una interpretacién del objeto de la condicién resolutoria;
de ahi la alusién a los articulos 1.281, 1.284, 1.285 y 1.287, en sede de
interpretacion de los contratos.
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2. Concepto de precio a efectos del articulo 1.504 del Codigo Civil.

El nticleo central de la resolucion recae sobre si puede constituir la
condicién resolutoria no sélo el impago de la parte del precio aplazado,
sino también la repercusién del Impuesto de Trafico de Empresas, y ello
en virtud de un pacto de imputacién que hace que «un efecto creado
y entregado para pago de la repercusién del Impuesto de Tréfico de
Empresas se transforme en instrumento de pago del precio aplazado,
caso de impago del efecto v de que el vendedor impute lo cobrado por
otro efecto al pago de dicha repercusién» (informe del Notario recu-
rrente).

El Registrador deniega en su nota en base a que tal imputacidén «no
transforma tal importe en parte del precio de venta, por lo que no
procede estipular respecto a tales cambiales el procedimiento de reso-
lucién automdtica a que se refiere el articulo 1.504 del Cédigo Civil».

Este criterio es confirmado por diversas sentencias del Tribunal Su-
premo:

1. Sentencia de 17 de febrero de 1950, en la que se declara que el
articulo 1.504 del Cédigo Civil «perdia su eficacia, ya que el incumpli-
miento del comprador no afectaba solamente a la falta de pago, sino
a otra obligacién de hacer, como la de facilitar y concurrir al otorga-
miento de la escritura cuando el vendedor le instaba a efectuarlo».

2. Sentencia de 7 de junio de 1963, en la que se dice, en cuanto al
articulo 1.504 del Cédigo Civil, que «su virtualidad y eficacia se contraen
exclusivamente a la hipdtesis en que deje de pagarse el precio estipu-
lado, sin alcanzar al incumplimiento de cualquiera otra de las clausulas
contractuales (Sentencias de 29 de abril de 1904, 21 de mayo de 1948 vy 17
de febrero de 1950), y como en el supuesto que aqui se contempla, la
sentencia impugnada declara probado «que el importe de la venta se
fijo en 1.425.000 pesetas, en las que estaba incluido el arbitrio de plus-
valia, que ascendia a 4.204,39 pesetas que habia de abonar el comprador
por cuenta de la vendedora», de ello se infiere que la ultima suma no
tormaba parte del precio, sino que implicaba una obligacién de hacer
en nombre ajeno».

3. Sentencia de 31 de octubre de 1968, que declara que el articulo 1.504
del Cdédigo Civil «es un precepto especial de nuestro Cédigo aplicable
con exclusividad a los casos por él previstos; venta de bienes inmuebles
y falta de pago del precio en el tiempo convenido», afiadiendo que ro
concurre el segundo requisito, ya que «se distingue perfectamente entre
lo que es precio de la compraventa y las cantidades de las que se hace
cargo el compradors,

Incluso se mantiene en Sentencia de 5 de junio de 1944 que no habia
lugar a resolver el conirato por impago de los intereses, aun cuando
concurrian, en los supuestos examinados, otras circunstancias que deter-
minaban la inaplicacién del articulo 1.504 del Cédigo Civil. El criterio
"puede ser quiza excesivo, pues pueden establecerse unos intereses por
aplazamiento del pago del precio o un precio determinado en funcidn
de su aplazamiento, dificil distincién para cuya resolucién se tendra
que acudir a cada caso concreto.

El concepto de precio no es un concepto pacifico. El principio de
libertad del articulo 1.235 del Cédigo Civil, junto con el articulo 1.091,
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capacidad creadora de obligaciones por el contrato, lo enturbiard en
muchas ocasiones. En su determinacién, sin embargo, debe acudirse,
prima facie, al articulo 1.445: «precio cierto, en dinero o signo que lo
represente». Concepto que pucde integrarse con la tipificaién que le da
la resolucién objeto de examen como «contraprestaciéon basica del com-
prador»,

En ningin caso debe deducirse la imposibilidad de constituir condi-
cién resolutoria basada en el incumplimiento de prestaciones accesorias,
en tales supuestos los articulos 1.113, 1.114 y 1.123 desplegaran toda su
chicacia normativa, pero careceran de la eficacia destructiva que, como
sistema de autotela, establece el articulo 1.504, para el impago del precio
en la compraventa de inmuebles, al existir una moderacion judicial de
sus efectos, resultante del articulo 1.124.

RoDRIGUEZ ADRADOS (Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1968, pa-
gina 61) expone con gran claridad sus diferencias: «...en cuanto al incum-
plimiento, la resolucién del articulo 1.124 exige dos requisitos, uno objetivo
v otro subjetivo, que no son precisos para la resoluciéon del articulo 1.504:
que se trate de un incumplimiento grave y culpable; grave, porque, como
ha declarado el Tribunal Supremo, dicho precepto «ha de ser interpretado
no de manera automadtica, hasta el punto de que cualquier infraccidn,
por minima que sea, conduce a la resolucién del contrato, sino en sentido
racional, légico y moral» (Sentencia de 5 de mayo de 1933), como exige
con el simple retraso que no implique que el fin de la obligacién quede
trustrado (Sentencia de 12 de mayo de 1955); y culpable, exigiendo, segun
la férmula mas usada por el Tribunal Supremo, «una voluntad delibera-
damente rebelde al cumplimiento de lo convenido». Y respecto de los
efectos, bien conocida es la diferenciacién entre la mal llamada accién
de resolucidén del articulo 1.124 del Cédigo Civil, personal del tipo de
las rescisorias, y la verdadera resoluciéon de caracter real, del articu-
lo 1.504». Destacando, ademads, «el reducido ambito de la intervencion
judicial en materia de pacto comisorio, frente al amplisimo que tiene
respecto a la accidon de resoluciéon derivada del 1.124».

ANTONIO MOLINA GARCIA (La resolucion de la compraventa de inmue-
bles, pag. 29) senala que «mientras que en el articulo 1.124, como se decia
cn la Sentencia de 5 de julio de 1941, de lo que se trata es de una accién
resolutoria, a virtud de la cual el titular que la ejercita espera que el
Tribunal declare la procedencia de su derecho, que no va a tener entidad
hasta tanto no se dicte la resolucidén judicial; cuando se trata, sin em-
bargo, del 1504, la condicién resoluioria va inmanente en el contrato,
actia por si, produciendo sus efectos, y al Tribunal se recurre, no ejer-
citando una accién de resolucién, sino implorando que, ante la rebeldia
del incumplidor, los Tribunales, ratificando su decisiéon de resolver, hagan
caer sobre el incumplidor la ejecutoriedad de su resolucién».

Por tanto, pactada en escritura de compraventa condicién resolutoria
por impago del Impuesto de Trafico de Empresas o Impuesto sobre el
Valor Anadido sera inscribible (arts. 9, 2°, y 23 LH y 51, 6°, y 175, 6.°, RH),
pero sin aplicacién del régimen especial de los articulos 11 de la Ley
Hipotecaria y 59 de su Reglamento. Y, en consecuencia, para obtener la
reinscripcién deberi presentarse la correspondiente sentencia, dictada en
ejercicio de accién resolutoria, obtenida en procedimiento declarativo
(articulo 37, 1°, LH). Véase la importante Resolucién de la Direccién Gene-
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ral de los Registros y del Notariado de 29 de diciembre de 1982 (Boletin
del Colegio Nacional, 1983, pag. 38).

3. El problema del convenio de imputacion.

La constitucién de la condicion resolutoria basada en el impago de
las letras libradas por el concepto de Impuesto de Trafico de Empresas
se obtiene, en el caso que examinamos, a través de un pacto de impu-
tacién que calificamos de efecto posterior, pues el impago de una letra
representativa de parte del precio aplazado determinara que se considere
impagada una letra representativa del Impuesto de Trafico de Empresas
¥, a su vez, lo pagado ¢n ésta se aplique a la primera. De ahi que la impu-
taci6n no sea simultdnea al pago, sino posterior al mismo.

El convenio de imputacion es licito al amparo de los articulos 1.255
y 1.172 del Cddigo Civil, «para el tiempo de hacer el pago», como sehala
la resolucidn, y con acceso al Registro en virtud del articulo 10 de la Ley
Hipotecaria: «En la inscripcién de los contratos en que se haya mediado
precio o entrega de metalico, se hara constar el que resulte del titulo, asi
como la forma de que se hubiese hecho o convenido el pago».

La configuracién en la forma expuesta del convenio de imputacién
actia a modo de conductor del defecto examinado: la constitucion del
impago del Impuesto de Trafico de Empresas como condicidén resolutoria.
De ahi la afirmacién de su licitud por la Direccién General de los Regis-
tros, como presupuesto inicial, que hay que contrastar con «el alcance
especifico que en el caso concreto adquiere» en relacién con «las limi-
taciones legales establecidas en otros lugares del ordenamiento juridicos.

La Direccidén, sin embargo, no se plantea la posibilidad que ya he
mantenido: constituir una condicién resolutoria propia en el hecho del
impago del Impuesto de Trafico de Empresas, incluso coexistente con la
clausula resolutoria por impago del precio. La Ley y el Reglamento
estan recogiendo la distincién entre pacto comisorio (arts. 11 LH y 59 RH)
v condicién resolutoria (arts. 23 LH y 56 RH). Como preceptos generales,
los articulos 9 y 107, 10 de la Ley Hipotecaria y 51, 6°, y 175, 6., del
Reglamento). Roca (Derecho Hipotecario, tomo II, pags. 743 y sigts.)
senala que el articulo 56 del Reglamento Hipotecario, que se ocupa del
cumplimiento de auténticas condiciones, se refiere exclusivamente al
hecho que sc trata de acreditar; mientras que el articulo 59, relativo
a! pacto comisorio, exige que se haga constar la notificacién judicial o
notarial hecha al comprador por el vendedor de quedar resuelta la venta.
No se trata de probar un simple hecho, sino una manifestacién de vo-
luntad; no basta con probar el impago, sino que es menester acrcditar
la resolucién misma.

Mas Arcaraz («El pacto comisorio», Estudios de Derecho Privado, t. 11,
pagina 80) sefiala que «la actuacién de la cldusula resolutoria se integra
de dos elementos: uno, el incumplimiento de una prestacién, especial-
mente prevenido, y otro, el ejercicio por el acreedor de la prestacién
incumplida, del poder privado de resolucién que la cldusula le atribuyen.
Anadiendo que, «como poder privado que e€s, se actiia mediante simple
declaracién de voluntad dirigida a la parte incumpliente» (la declaracién
sustituye a la sentencia).

La consecuencia hipotecaria de lo expuesto, en ¢l caso de cumplimiento
de la condicién resolutoria por impago de Impuesto de Trifico de Em-
presas, no es otra que la inaplicacién del articulo 59 del Reglamento
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Hipotecario y la necesidad de presentar «el documento que acredite
haberse rescindido o anulado la venta» (escritura publica de resolucién
dc contrato o sentencia en procedimiento declarativo), conforme al articu-
le 175, 6., en relacidn con el 56 del Reglamento Hipotecario.

4. Inaplicacién de la cancelacidn por falta de identificacion de las
letras con arreglo a su serie y numero.

La Direccién reitera en la resolucién examinada la doctrina sentada
en las Resoluciones de 21 de julio de 1986 v 3 y 4 de diciembre del mismo
aino. En las dos udltimas, aun cuando los supuestos de hecho son simi-
lares, se da una redaccién distinta a los «considerandos», con relacion
a la primera.

El argumento central de la Direccién en todas estas resoluciones
estriba en que omitida en la descripcién de la letra su serie y ntumero,
«habida cuenta de la naturaleza privada del documento cambiario, no
cabe deducir del acta presentada una prueba suficiente, a efectos regis-
trales, de la realidad del pago», sin que «el consentimiento que anticipa-
damente prestara la parte vendedora» pueda suplir esta deficiencia, pues
la autonomia privada no puede modalizar ni predeterminar la conducta
futura del Registrador, anadiendo que «cualquier estipulacién de los
otorgantes sobre esta materia no debe ser inscrita, y si aun asi lo fuere,
no por ello adquirira virtualidad para alterar las normas sobre funciona-
miento del Registro». Destacamos, ademas, el argumento de que «el acree-
dor garantizado puede ser el vendedor o un cesionario de su crédito
(cfr. Sentencia de 23 de octubre de 1984, si bien en realidad es de 1934,
al haberse producido una errata).

Los argumentos y la Resolucién de la Direccién no nos convencen
por las siguientes razones:

1. La causa de la cancelacién radica en el consentimiento prestado
anticipadamente por el acreedor, que serd efectivo en el tiempo cuando
se presente el acta notarial que acredite estar recogidas y en poder del
deudor las letras emitidas, representativas de parte del precio aplazadc.
La admisién de la cancelacién por caducidad (extincién) convenida del
derecho en Resolucién de 28 de noviembre de 1978 y de la cancelacion
por extincién legal del derecho, sin el consentimiento del titular registral,
en Resolucién de 30 de mayo de 1980, apoyan este argumento.

Si se rechazase la teoria del consentimiento anticipado, puede mante-
nerse que ese pacto para la cancelacién estd configurando una causa de
extincién convencional del derecho: el acta notarial acreditativa de la
posesion y correspondencia de las letras de cambio.

2. La causa de extincién del derecho puede ser convencional; pactada
en el titulo de su constitucion. El articulo 82, 2°, de la Ley Hipotecaria
dice: «...cuando el derecho inscrito o anotado quede extinguido por decla-
racion de la Ley o resulte asi del mismo titulo en cuya virtud se practicé
la inscripcién o anotacién preventivan.

Si se admite que llegada determinada fecha se extinguird la condicién
resolutoria (realmente lo que se extingue son sus efectos, pudiendo ha-
blarse de condicién resolutoria de eficacia temporal), por qué no se va
a admitir como causa de extincién «la posesién por el comprador de
letras de cambio coincidentes en cantidad y vencimiento y demas cir-
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cunstancias personales con las libradas, lo que debera acreditarse por
acta notarial», como recogen muchas escrituras.

La Direccién parece exigir, en todo caso, la absoluta acreditacién
del pago, necesaria, indudablemente, en los casos de extincién legal del
derecho, pero no en aquellos otros en que existe un consentimiento cance-
latorio anticipado ligado a un hecho: la llegada de una fecha o el acta
notarial. Si, como mantiene la Direccién, procede la cancelacién acre-
ditando tener en su poder todas las letras reseiladas, aun cuando no se
haya prestado anticipadamente el consentimiento cancelatorio por el
acreedor (Resolucion' de 30 de mayo de 1980), es que, en otros supuestos,
ese consentimiento, si se presta, posibilita la cancelacién. Y si se mantiene,
como parece deducirse de las Resoluciones de 3 y 4 de diciembre de 1986,
que el consentimiento anticipado no puede prestarse debido a que las
normas sobre organizacién y funcionamiento del Registro son de ius
cogens (lo que es indudablemente cierto, pero no guarda relacién con el
caso, pues estamos ante una causa convencional de extincién de derecho)
no deberia admitirse la cancelacién por caducidad convenida (en la reso-
lucién citada), que no es sino un supuesto de cancelacién por extincién
convencional del derecho y consentimiento anticipado

La Direccién en las Resoluciones de 3 y 4 de diciembre de 1986 man-
tiene que «el consentimiento que anticipadamente prestara la parte ven-
dedora no puede suplir esta deficiencia, pues si bien es cierto que los
olorgantes pueden configurar otros supuestos de extincién del derecho
Inscrito distintos del pago del débito garantizado, no pueden prever un
mecanismo cancelatorio que obvie la exigencia bésica de justificacion
fehaciente de la realidad de la causa, extinciéon que se pretende reflejar
registralmente».

Josté MaNUEL GaRcia (Cédigo de la Legislacion Hipotecaria y del Re-
gistro Mercantil, Madrid, 1986) cita los articulos 295 del Reglamento Hipo-
tecario y el articulo 103, antepentltimo, de la Ley («cuando la cancelacién
se practique en el caso de] parrafo segundo del articulo 82, se expresara
la razén determinante de la extincién del derecho inscrito o anotado»),
como base de la innecesariedad de expresion de la causa en las escrituras
de cancelacién, en base al principio del «consentimiento formal», que
inspira al articulo 82 de la Ley. Y la Resolucién de 22 de agosto de 1978
exige unicamente la constancia de la voluntad del acreedor de extinguir
la garantia hipotecaria.

El parrafo transcrito de la resolucién parece confundir causa de la
cancelacién y causa de la extincion del derecho. La causa de la cancela-
cién sera e] consentimiento del titular o la sentencia firme. Y la causa
de la extincién del derecho, las pactadas por las partes o las establecidas
por el ordenamiento. Los supuestos de extincién convencional del derecho
requieren siempre, para su reflejo registral, el consentimiento del titular,
anticipado o posterior, o sentencia firme que lo declare, mientras que
no en todos los casos de extincién legal del derecho sucede lo mismo.
La Resolucién citada de 30 de mayo de 1980 es prueba de ello.

3. En el supuesto de que el acreedor garantizado sea un tercero
cesionario del crédito estara vinculado por los pactos establecidos para
la cancelacién de la condicién resolutoria.

Su posicién es irrelevante, registralmente, en tanto no acceda al Re-
gistro de la Propiedad. El simple endoso de la letra no transmitird la
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posicién de parte beneficiada por la condicién que va indisolublemente
ligada a la obligacién causal.

La Resolucién de la Direccién General de los Registros de 17 de enero
de 1933 en su tercer considerando mantiene que «la cesién del derecho
a percibir el precio aplazado con todos sus efectos constituye, en verdad,
un contrato legitimo que modifica para lo futuro el ejercicio de facultades
del dominio inscrito sobre bienes inmuebles o derechos reales, y que
puede tener entrada en el Registro al amparo del articulo 7 del citado
Reglamento para la ejecucién de la Ley Hipotecaria, con tanta mayor
razén cuanto que es indispensable para los terceros conocer, al efecto
de salvaguardar sus derechos, quién es el titular de la accién resolutoria
que puede afectar a la estabilidad y permanencia del dominio inscrito».
El supuesto de hecho examinado en esta resolucién motiva la Sentencia
del Tribunal Supremo de 23 de octubre de 1934, a que hace referencia el
ultimo considerando de la resolucién que hemos comentado.

IgNac1o DEL Rfo GARCfA DE SoLa

EN EL PROCEDIMIENTO EJECUTIVO ORDINARIO, EL. MANDAMIEN-
TO CONTEMPLADO EN EL ARTICULO 175, 2°, DEL REGLAMENTO
HIPOTECARIO TIENE ALCANCE CANCELATORIO NO SOLO RES-
PECTO A LOS DERECHOS REALES LIMITADOS O LIMITATIVOS,
SINO TAMBIEN EN CUANTO AL DOMINIO, SIEMPRE QUE UNOS
Y OTRO HUBIERAN TENIDO ACCESO AL REGISTRO CON POSTE-
RIORIDAD A LA ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO RELATI-
VA A DICHO PROCEDIMIENTO (RESOLUCION DE 16 DE JULIO DE 1987.
«BOE» pE 20 DE AGOSTO).

I. Hechos—1° En virtud de juicio ejecutivo promovido por don José
Maria Lafuente Lépez contra don Félix Dafiobeitia Ibarzabal, en el Regis-
tro de la Propiedad nimero 6 de Palma de Mallorca se practicé anotacién
preventiva de embargo a favor del ejecutante sobre una finca urbana
propiedad del demandado, que posteriormente fue prorrogada. En la cer-
tificacién de titulos y cargas expedida por el Registrador, de acuerdo con
el articulo 1439 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de fecha 4 de julio
de 1981, no aparecia ningun asiento posterior a la anotacién de prérroga
antes citada. Posteriormente, la finca fue adjudicada en subasta judicial
a don José Gutiérrez Aparicio, otorgiandose la correspondiente escritura
de venta judicial el dia 23 de julio de 1985 ante el Notario de Palma de
Mallorca don Rafael Clar Garau.

Durante la tramitacién de la ejecucién, pero con posterioridad a la
expedicién de la certificacién de cargas antes referida, se constituyé hipo-
teca sobre la referida finca a favor de «Giral, Industrias Eléctricas, So-
ciedad Anéniman, por escritura de 18 de noviembre de 1981, otorgada antc
el Notario anteriormente citado, que fue inscrita el 23 de junio de 1982,
hipoteca que el acreedor se vio obligado a ejecutar en procedimiento ju-
dicial sumario, en el que, en virtud del auto de 15 de octubre de 1984,
dictado por el Magistrado-Juez de Primera Instancia numero 2 de los
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de Zaragoza, se adjudica la finca al propio acreedor hipotecario, inscri-
biéndose la misma el 20 de noviembre de 1984.

El dia 27 de septiembre de 1985, don José Gutiérrez Aparicio obtuvo del
Juzgado de Primera Instancia ntimero 2 de los de Palma de Mallorca, al
amparo del articulo 175, 27, del Reglamento Hipotecario, mandamiento de
cancelacién de las anotaciones e inscripciones de los créditos y derechos
no preferentes al crédito ejecutante.

2° Presentado dicho mandamiento judicial en el Registro de la Pro-
piedad numero 6 de Palma de Mallorca, junto con la escritura de compra-
venta judicial, fue calificado con la siguiente nota: «lLa cancelacién que se
ordena en ¢l precedente mandamiento de las inscripciones o anotaciones
posteriores al embargo del actor (anotacién letras M y T de prérroga) no
procede respecto a la ultima de dominio vigente, a favor de ‘Giral, Indus-
trias Eléctricas, S. A/, por contravenir tal cancelacién el articulo 20 de
la Ley Hipotecaria, por cuanto el procedimiento de que derivé el manda-
miento cancelatorio no se ha dirigido contra el actual titular registral,
y el alcance cancelatorio del articulo 175, 2°, del Reglamento Hipotecario
no se extiende a tales inscripciones de dominio.—Palma, 3 de diciembre
de 1985.—EIl Registrador—Firmado: Francisco Téllez Miguelez».

Y la escritura de compraventa judicial fue calificada con la siguiente
nota: «De conformidad con el articulo 20 de la Ley Hipotecaria, se deniega
la inscripcién del precedente documento por constar la finca inscrita a fa-
vor de persona distinta de aquella contra la cual se dirigi6 el procedimien-
to.—Palma, 3 de diciembre de 1985.—El Registrador.—Firmado: Francisco
Téllez Miguelez».

3° Don José Gutiérrez Aparicio interpuso recurso gubernativo contra
la anterior calificacién y alegé que, en el supuesto de que unicamente
pueda admitirse el recurso contra una sola nota de calificacién, debe enten-
derse que se recurre contra la nota de denegacién del mandamiento de
cancelacién. Que teniendo en cuenta lo establecido en el parrafo primero
del articulo 143 del Reglamento Hipotecario, hay que especificar que el
tercer poseedor acepté la hipoteca cuando ya se habia expedido la certifi-
cacién de cargas y extendido la correspondiente nota marginal; que se
adjudicé la finca en un procedimiento de ejecucién hipotecaria en el que
se unié una certificacién del Registro en la que se hacia constar la nota
marginal anteriormente citada, y, por ultimo, al desamparar la finca no
pagando al acreedor anterior, debe soportar todas las consecuencias de la
ejecucién del procedimiento para dicho acreedor, o sea, la cancelacién
de su inscripcién de hipoteca y la de dominio practicada a su favor. Que
la doctrina registral considera que en el caso de que el tercer poseedor de
bienes anotados preventivamente tenga inscrita su adquisicién, pero ha
tenido lugar después de extendida la nota marginal, de haberse expedido
la certificacion de cargas exigida por el articulo 1.489 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil y de acuerdo con el articulo 353 del Reglamento Hipoteca-
rio, dicho tercer poseedor no tiene derecho a ser citado o notificado del
procedimiento, v para otorgar la escritura de venta al mejor postor en la
subasta celebrada, hay que observar lo dispuesto en el ultimo parrafo del
citado articulo 143 del Reglamento Hipotecario, existiendo un gran para-
lelismo entre esta norma v la regla 17 del articulo 131 de la Ley Hipote-
caria. Que conforme a lo establecido en la regla segunda del articulo 175
del Reglamento Hipotecario vy teniendo en cuenta que en el caso del pre-
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sente recurso la ultima de las anotaciones preventivas que aparecia en la
cgrtlficacién de cargas era precisamente la que correspondia al juicio
€jecutivo, en el mandamiento cancelatorio la referencia a las anotaciones
¢ inscripciones a cancelar se hace de forma genérica. Que si la adquisicién
del tercer poseedor hubiese sido anterior a la anotacién preventiva de
embargo, aunque inscrita después, en virtud de los articulos 1.923 del
Cédigo Civil y 44 de la Ley Hipotecaria, no seria inscribible la venta judi-
cial, ya que la anotacién preventiva de embargo atribuye al crédito
correspondiente preferencia o prelacién sobre los bienes anotados sélo en
cuanto a los créditos contraidos con posterioridad a la anotacién; de ello
se infiere que siendo tanto la inscripcién de la hipoteca a favor de «Giral,
Industrias Eléctricas, S. A.», como la adjudicacién en favor de dicha Enti-
dad, posterior a la anotacién preventiva, a sensu contrario dicha anotacién
goza de preferencia, y en aplicacién de la regla segunda del articulo 175
del Reglamento Hipotecario, que no expresa excepcioén alguna, debe cance-
larse cualquier tipo de anotacién o de inscripcién de créditos y derechos
no preferentes, no siéndolo las expresadas de hipoteca y de dominio. Que
conforme a lo establecido en el articulo 71 de la Ley Hipotecaria, la doc-
trina registral considera que la anotacién preventiva de embargo surte los
efectos propios de la hipoteca en trance de ejecucion respecto a los poste-
riores adquirentes de la finca o derecho real anotado, y si éste se enajena
0o grava, no puede redundar en perjuicio del anotante, lo que significa
que la ejecucién no debe detenerse, sino que debe consumarse, la cual en-
trafiaria para el nuevo adquirente la pérdida de lo adquirido o la extincién
de su titularidad sobre la carga o el gravamen. Que la doctrina de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado, en Resoluciones de 17 y 22
de noviembre de 1929, considera a la anotacién de embargo como un dere-
cho registral de garantia.

4° El Registrador de la Propiedad, en defensa de su nota, alegd: Que
en el caso del presente recurso lo que hay que resolver es el cumplimien-
to de los articulos 20, 1, 3.°, v 38 de la Ley Hipotecaria, y 143 y 175, 2.°, del
Reglamento Hipotecario, citados por €l recurrente, que son de inferior
rango legislativo a los anteriores y, en definitiva, la extension que debe
darse a los mismos, ya que el citado articulo 175 no hace referencia para
nada a las inscripciones de dominio. Que el procedimiento de apremio del
juicio ejecutivo, con sus concordantes del Reglamento Hipotecario, esta-
blecen un sistema de liquidacién de cargas que no puede extenderse a la
cancelacién de las inscripciones de dominio, ya que, en virtud de la refor-
ma hipotecaria de 1909, se ha considerado derogado el articulo 1.516 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, aplicindose el sistema de subsistencia de
cargas que establece el articulo 131 de la Ley Hipotecaria, como conse-
cuencia de la aplicacién del articulo 133, parrafo segundo, de la misma
Ley; en cualquier caso, estamos ante un sistema de liquidacion de cargas,
y los mandamientos cancelatorios que son consecuencia de una ejecucion
no pueden extenderse a inscripciones de dominio. Que para este sistema
de liquidacién de cargas son aplicables las Resocluciopes de la Direcgién
General de los Registros y del Notariado de 20 de marzo y 28 de septiem-
bre de 1968, que se refieren a la cancelacién de inscripciones o anotaciones
(sic) que no son de dominio y con mayor razén su doctrina ha de aplicarse
cuando se trate de inscripciones de dominio. Que de las Resoluciones de
la misma Direccién General de 9 de noviembre de 1955 (sic) y 20 de diciem-
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bre de 1966 se desprende que como la adjudicacién de la finca y su inscrip-
cion a favor de «Giral, Industrias Eléctricas, S. A.», tuvo lugar antes que
se celebrara la tercera y ultima subasta del juicio ejecutivo, se plantea un
problema de preferencia de inscripciones de dominio que no puede resol-
verse en el mandamiento cancelatorio dimanante de un procedimiento de
apremio en juicio ejecutivo, sino que tiene que ventilarse en el pertinente
juicio declarativo. Que el alcance cancelatorio a que se refiere el articu-
lo 175, 2, del Reglamento Hipotecario no puede extenderse a inscripciones
de dominio, por cuanto no se contempla en el tenor literal de dicho pre-
cepto tal cancelacidn, sino tan sélo la de inscripciones o anotaciones de
créditos o derechos, y aunque estableciera tal cancelacion, no habria lugar
a la misma por el principio de jerarquia legislativa, ya que el precepto
reglamentario contravendria el principio de tracto sucesivo del articulo 20
de la Ley Hipotecaria y los citados anteriormente, que sancionan el prin-
cipio de legitimacién registral.

5° La ilustrisima Magistrada-Juez del Juzgado de Primera Instancia
nimero 2 de los de Palma de Mallorca informé: Que la providencia en
cuya virtud se expidié el mandamiento de cancelacién de cargas y grava-
menes posteriores aplicéd el articulo 175, 2°, del Reglamento Hipotecario
y siguié sus consecuencias. Que en los autos ha constado que los titulares
registrales de la finca ejecutada eran don Félix Darfiobeitia Ibarzabal y su
esposa, en mitad pro indiviso y para la sociedad de gananciales, en virtud
de la certificacion registral en la que asi constaba. Que en virtud de la
devolucién del mandamiento de cancelacién sin cumplimentar es cuando
se ha tenido conocimiento que el titular registral actual no es el ejecutado.
Que la anotacién preventiva de embargo acordada en autos es anterior a la
inscripcién de cargas y la sucesiva inscripcién de dominio del actual titular
registral. Que no se notificé al tercer poseedor el procedimiento por des-
conocer su existencia hasta el momento antes dicho.

6° EI Presidente de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca revo-
cé la nota del Registrador, fundandose en los articulos 143 y 175, 2.2, del
Reglamento Hipotecario, no contraviniendo este ultimo el principio de
tracto sucesivo del articulo 20 de la Ley Hipotecaria, de acuerdo con la
opinién de la doctrina citada por el recurrente, y, por ultimo, en la doctri-
na de la Rescluciéon de la Direccidon General de los Registros y del Nota-
riado de 17 de septiembre de 1985, que es aplicable al caso de autos y con-
firma lo anteriormente expuesto.

7° El sefior Registrador apeld el auto presidencial, manteniéndose en
sus alegaciones, y afnadié: Que en virtud de lo establecido en la Ley y cn
la Resolucidon de la Direccion General de los Registros y del Notariado de
13 de abril de 1982, es necesaria la citacién del tercer poseedor. Que la
aplicacién analégica de la Resolucion de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado de 17 de septiembre de 1985 no puede hacerse por no
contemplar la misma los supuestos de hecho que son objeto del presente
recurso.

I1. Doctrina de la Direccion General—Vistos los articulos 1, 3, 4 y 1.923
del Cédigo Civil; 1.489 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; 1, 3, 20, 38, 44, 71,
131 y 134 de la Ley Hipotecaria, y 145; 175, 2 198; 233, y 235, 10°, del
Reglamento Hipotecario. -

1° Afirma el Registrador que si en un juicio ejecutivo en el que mediod
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la correspondiente anotacién de embargo y, con posterioridad a la nota
acreditativa de la expedicidn de la certificacién de cargas (cf. art. 1.489 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil), sobreviniese y se inscribiese un cambio
subjetivo en la titularidad dominical a ejecutar, no cabré inscribir después
la adjudicacién resultante si no se cancela previamente ese asiento inter-
medio y sin que para ello sea suficiente el mandamiento cancelatorio a que
se refiere el articulo 175, 2, del Reglamento Hipotecario, tanto por no
haberse seguido el procedimiento ejecutivo contra ese titular registral pos-
terior a la nota como por el mismo tenor del precepto indicado, segin el
cual tal mandamiento no se extiende a las inscripciones de dominio.

2° En contra de dicha interpretacién se halla la légica del sistema, Ja
valoracién conjunta de un ordenamiento unitario total, que proporciona
instrumentos adecuados para resolver todos los casos planteados (cf. ar-
ticulos 1, 3 y 4 del Cédigo Civil) y, sobre todo, la injusticia evidente que
de tal solucién derivaria, al conceder al ejecutado la posibilidad de inuti-
lizar o entorpecer las ejecuciones pese al cumplimiento en ellas de los
tramites exigidos para la adecuada proteccién y defensa de todos los dere-
chos e intereses concurrentes. Pero es que, ademads, el mismo tenor literal
del articulo 175, 2°, del Reglamento Hipotecario, al prever la posible can-
celacién de las inscripcioncs posteriores por el oportuno mandamiento, se
refiere, en general, a «las inscripciones de derechos no preferentes a los
del actor», expresién que en su generalidad comprende también la inscrip-
cién de dominio.

32 La anotacién de embargo no cierra el Registro a los actos disposi-
tivos posteriores realizados por el embargado, pero en ningan caso la ins-
cripcién de éstos podria perjudicar al anotante (cf. art. 71 de la Ley Hipo-
tecaria); el derecho adquirido con posterioridad a la anotacién se halla
supeditado al resultado del proceso en que se ordené aquélla, de modo que
si al embargo anotado sigue la ejecucidn del bien y su enajenacidn judicial
el adquirente vera extinguido su derecho v, consecuentemente, su cancela-
cion procederd conforme al articulo 2 de la Ley Hipotecaria desde el mo-
mento en que se acredite fehacientemente al Registrador tal enajenacién
judicial, asi como el cumplimiento de todos los tramites y requisitos legal-
mente prevstios, y a tal efecto no puede desconocerse la virtualidad del
mandamiento expedido por el Juez que conocié del procedimiento (cf. art. 3
de la Ley Hipotecaria). El tracto sucesivo y la salvaguardia judicial (cf. ar-
ticulos 1 y 20 de la Ley Hipotecaria) respecto de un asiento que nace subor-
dinado a otro anterior no puede provocar —sin perjuicio de lo que luego
se vera— imperativas alteraciones en el proceso que se refleja en éste, ni
obstaculizar la inscripcién del titulo posterior a que el mismo conduzca;
al contrario, esta inscripcién llevard consigo la cancelacién de los asientos
intermedios incompatibles (cf. arts. 145; 175, 2°; 198; 233, y 235, 10>, del
Reglamento Hipotecario).

4° Cijertamente, este no perjuicio a que se refiere el articulo 71 del
Reglamento Hipotecario cuando de anotaciones de embargo se trata, no
puede ser llevado al extremo de excluir totalmente al adquirente posterior
en el procedimiento de ejecucién, pero nada autoriza para colocarse en el
extremo contrario, exigiendo, por razén del tracto, que tal procedimiento
se dirija necesariamente contra él —ya que seria imposible la ejecucion
al tener que iniciarse nuevamente a cada transmisién dominical—; en este
sentido nuestro legislador adopta una posicién intermedia, no impone la
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intervencion del tercer poseedor en el procedimiento de ejecucién, pero
cualquiera que sea el momento de su adquisicién —siempre anterior a la
efectividad del derecho de acreedor— le da la posibilidad de intervenir en
€l, aunque destacando que en tal caso su posicién sera la de subrogado
en el lugar del deudor, de modo que los tramites seguidos frente a éste
deberan entenderse cumplidos respecto de aquél (cf. arts. 38, parrafo penul-
timo, y 134 de la Ley Hipotecaria). Esta posibilidad de intervencién —cuya
viabilidad se garantiza ya a través de la citacién, ya a través de la nota
a la que se refiere el articulo 143 del Reglamento Hipotecario—, la subro-
gacién inherente cuando es efectiva y la preferencia de la anotacién son
suficientes para tener por satisfecho el requisito del tracto sucesivo haya
o0 no mediado dicha intervencién. La adecuada coordinacién de los intere-
ses concurrentes que asi se logra —el del acreedor diligente y preferente
(confréntese arts. 1.923, 4°, del Cédigo Civil, y 44 de la Ley Hipotecaria),
el del embargado que no pierde la facultad dispositiva y el del posible ter-
cer poseedor— y su armonizacién con el juego de los principios hipoteca-
rios de nuestro sistema, son argumentos suficientes para sustentar el alcan-
ce cancelatorio del mandamiento calificado respecto de esos asientos de
dominio posterior a la anotacion.

5° Por otra parte, el articulo 233 del Reglamento Hipotecario, cuya
aplicacién analdgica —cuando no directa, dada la remisién del articulo
175, 22, del Reglamento Hipotecario— viene posibilitada por Ia identidad
esencial entre el supuesto previsto y el que ahora se plantea (cf. art. 4 del
Cédigo Civil), prevé la cancelacién de inscripciones y anotaciones poste-
riores a la nota de la regla 42 del articulo 131 de la Ley Hipotecaria —sin
discriminar ni excluir los asientos de dominio—, por simple expresién ge-
nérica en el auto de adjudicacién a que se refiere la regla 17 del articu-
lo 131 de la Ley Hipotecaria. El mismo efecto atribuye también el articulo
235, 10°, del Reglamento Hipotecario a la escritura otorgada por el rema-
tante o adjudicatario y el dueiio de la finca o su mandatario en la que se
haga constar el cumplimiento de todos los tramites previstos; de modo
que en el caso debatido habrd de reconocerse alcance cancelatorio al man-
damiento dictado por el Juez que conocié de la ejecucién respecto de todo
asiento —de dominio o de cargas— posterior a la nota del articulo 143
del Reglamento Hipotecario en relacién con el 1.489 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, con la sola expresién genérica contenida en el mismo.

Por todo ello, la Direccion General ha acordado confirmar el auto
apelado descstimando el recurso interpuesio.

III. COMENTARTO.—a) Sistematizacién del supuesto de hecho:

1° Existe practicada en el Registro una anotacién preventiva de em-
bargo que posteriormente es prorrogada.

2° De conformidad con el articulo 1439 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil es expedida certificacién de cargas relativa al procedimiento que mo-
tivd la anotacién. Se extiende la oportuna nota marginal. Fecha: 4 de julio
de 1981. No aparecen asientos posteriores a la anotacién prorrogada.

3° Se constituye hipoteca a favor de tercero. Fecha de la escritura de
hipoteca: 18 de noviembre de 1981; fecha de su inscripcién: 23 de junio
de 1982.

4° Se ejecuta la hipoteca —procedimiento judicial sumario— y en vir-
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tud de auto de 15 de octubre de 1984 se adjudica la finca al acreedor.
El 20 de noviembre del mismo afio se inscribe a favor de dicho acreedor,
arrastrando, légicamente, la carga referida.

5° El 23 de junio de 1985 se otorga escritura de venta judicial en virtud
del procedimiento que motivé la ya citada y preferente anotacién de em-
bargo. Y por mandamiento de 27 de septiembre de 1985 se ordena por el
Juez la cancelacién de las anotaciones e inscripciones de créditos y deve-
chos no preferentes al del ejecutante. El Registrador entiende que no es
posible cancelar la inscripcién de dominio consecuencia de la ejecucion
de la hipoteca, porque el procedimiento del que dimana el mandamiento
cancelatorio no se ha dirigido contra el actual titular registral —articulo 20
de la Ley Hipotecaria— y el alcance cancelalorio del articulo 175, 2.°, del
Reglamento Hipotecario no se extiende a las inscripciones de dominio.
Tanto el Presidente de la Audiencia como la Direcciéon General se muestran
contrarios a esta postura.

b) Preceptos alegados por el Registrador. Entre otros:

— Articulo 20 de la Ley Hipotecaria: «En el caso de resultar inscrito
aquel derecho a favor de persona distinta de la que olorgue la trans-
misién o gravamen, los Registradores denegaran la inscripcién so-
licitada».

— Articulo 38: «...no podra ejercitarse ninguna accién contradictoria
del dominio de inmuebles... inscritos a nombre de persona o entidad
determinada, sin que, previamente o a la vez, se entable demanda de
nulidad o cancelacién de la inscripcidén correspondiente». Y «en caso
de embargo preventivo, juicio ejecutivo o via de apremio contra
bienes inmuebles o derechos reales determinados, se sobreseera todo
procedimiento de apremio respecto de los mismos. . en el instante
en que conste... que dichos bienes o derechos constan inscritos a fa-
vor de persona distinta de aquella contra la cual se decreté el em-
bargo o se sigue el procedimiento...». Y «cuando se persigan bienes
hipotecados que hayan pasado a ser propiedad de un tercer poseedor,
se procedera con arreglo a lo dispuesto en los articulos 134 y concor-
dantes de esta Ley». Y «las mismas reglas se observaran cuando,
después de efectuada en el Registro alguna anotacién preventiva de
las establecidas en Jos numeros 2° y 32 del articulo 42, pasasen los
bienes anotados a poder de un tercer poseedor».

— Y los mas directamente aplicables articulos 143 y 175, 22, del Regla-
mento Hipotecario, que después examinaré, matizando dicha parte
respecto a este ultimo que no comprende en su ambito las inscrip-
ciones de dominio, por lo que lo planteado es «un problema de
preferencia de inscripciones de dominio que no puede resolverse
en el mandamiento cancelatorio dimanante de un procedimiento de
apremio en juicio ejecutivo, sino que tiene que ventilarse en el perti-
nente juicio declarativo..., y aunque estableciera tal cancelacién —el
citado articulo 175, 2°—, no habria lugar a la misma por el principio
de jerarquia legislativa, ya que el precepto reglamentario contraven-
dria el principio del tracto sucesivo del articulo 20 de la Ley Hipo-
tecaria...».
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'c) Cuestidn que se plantea: ¢Puede cancelarse una inscripcién de do-
minio, practicada incluso con posterioridad a la fecha de la expedicién de
la certificacién de cargas, en virtud del mandamiento cancelatorio a que
se refiere el articulo 175, 2°, del Reglamento Hipotecario? O, por el contra-
rio, ¢es necesario en todo caso haber dirigido la accién procesal contra
dicho titular, por tratarse de una inscripcién de dominio?

d} Puntos a tener en cuenta:

1° Y fundamental: ¢dentro de la frase «derechos no preferentes del
actor» —contenida en el repetido articulo 175, 2.°, del Reglamento Hipoteca-
rio—, puede entenderse incluido el dominio? A mi juicio, si, por las siguien-
tes razones:

— La palabra «derechos» es amplisima, comprendiendo no sélo los de-
rechos reales limitados o limitativos, sino también el dominio, enten-
dido, por supuesto, como titularidad.

— El dominio no es simplemente un derecho, sino el derecho real por
excelencia, que la mayoria de los autores —y los mismos textos
legales— identifican con el derecho de propiedad (aunque tal vez
pudiera lograrse una mayor precisién conceptual diciendo que pro-
piedad es aquel derecho real que atribuye el dominio pleno de la
cosa, mientras que éste seria el contenido de aquél; es decir, propie-
dad significa titularidad, mientras que dominio, el contenido de esa
titularidad. Pero, en cualquier caso, cuando las leyes hablan de ins-
cripciones de dominio parece claro que se estan refiriendo a inscrip-
ciones del derecho real de propiedad y no sélo de su contenido).

— Por analogia no es desdeiiable acudir al articulo 32, 5°, del Reglamen-
to Hipotecario, que aunque relativo al procedimiento dc expropiacién
forzosa, habla especificamente del dominio («el dominio y las cargas,
gravamenes, derechos reales y limitaciones de toda clase inscritos
con posterioridad a la fecha de la nota marginal a que se refiere este
articulo, se cancelaran al practicarse la inscripcién a favor del ex-
propiante o beneficiario y en virtud del mismo titulo, aunque los
interesados no hayan sido parte en el expediente, para cuya cancela-
cién bastara su expresién genérica»).

2° Situacién del tercero que ha inscrito su derecho con posterioridad
a la expedicién de la certificacion de cargas.

Conforme al articulo 143 del Reglamento Hipotecario, «el tercer posee-
dor, en el caso sefialado en el Gltimo parrafo del articulo 38 de la Ley,
tendra derecho a intervenir en el procedimiento con arreglo al articulo 134
de la misma (‘si antes que el acreedor haga efectivo su derecho sobre la
finca hipotecada pasare ésta a manos de un tercer poseedor, éste, acredi-
tando la inscripcién de su titulo, podra pedir que se le exhiban los autos
en la Secretaria, y el Juez lo acordari sin paralizar el curso del procedi-
miento, entendiéndose con él las diligencias ulteriores, como subrogado en
el lugar del deudor’), pero s6lo deber4 ser citado, a los efectos del articu-
lo 126 de dicha Ley, cuando hubiere inscrito su derecho con anterioridad
a la expedicién de la certificacién de cargas prevenida en el articulo 1.489
de la Ley de Enjuiciamiento Civil».

Es decir:
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Si inscribié antes de la expedicién de la certificacién de cargas: tiene
derecho a ser citado en el procedimiento, bien para oponerse al
mismo, bien para allanarse pagando o incluso desamparando la finca.
Si inscribié después de la expedicién de la certificacién de cargas:
no tiene ningun derecho a ser notificado. A lo que afiade el articu-
lo 233 del Reglamento Hipotecario —aunque respecto al procedimien-
to judicial sumario— que «en el auto de adjudicacién de bienes,
a que se refiere la regla 17 del articulo 131 de la Ley, se determina-
ran las inscripciones y anotaciones posteriores y las anteriores pos-
puestas al crédito del actor que hayan de cancelarse, con referencia
expresa al nimero o letra, folio y tomo donde consten, sin que sea
suficiente ordenar que se cancelen todas las posteriores a la hipoteca
del actor. Se exceptuan las practicadas con posterioridad a la exten-
sién de la nota prevenida en el parrafo cuarto de la regla 4. del
articulo citado, para cuya cancelacién bastara la referida expresién
genérica». Y el articulo 226, 2.°, del mismo: «La notificacién ordena-
da en el parrafo segundo de la regla 5° del articulo 131 no sera
necesaria respecto a las personas que hayan inscrito, anotado o pre-
sentado en el Diario los titulos justificativos de su derecho con pos-
terioridad a la extension de la nota marginal que dispone el parrafo
peniltimo de la regla 4.°, y que, por tanto, no pudieron ser mencio-
nadas en la certificacién del Registro».

Situacidn del tercero que adguiere con posterioridad a la anotacién

de embargo, tenga o no derecho a intervenir en el procedimiento en los
términos vistos.

Su derecho quedara supeditado a lo que resulte del procedimiento a que
aquélla se refiere.

4°
de la

5.0

Consiguientemente, ésta es la armonia del Ordenamiento a que alu-
Direccién General:

El articulo 38 de la Ley Hipotecaria protege a quien tenga inscrito
su derecho con anterioridad a la primera anotacién que provoca el
procedimiento.

El que inscribe el dominio después de que dicha iniciacién conste
en el Registro, aunque antes de la expedicién de la certificacion de
cargas, tiene derecho a ser citado en el procedimiento.

Forma de cancelar los derechos, tanto de dominio como los demas
reales: la especificada en el articulo 233 del Reglamento Hipotecario
(tanto aplicable al dominio como a los demds derechos reales; la
Ley no pretende distinguir, sino que constituye un todo armoénico
y relacionado).

Y el principio del tracto sucesivo no contradice lo dicho, sino que,
al contrario, significa una manifestacién de ello.

De este modo, la Direccién General aporta los siguientes argu-

mentos:

La valoracién conjunta del Ordenamiento.

La injusticia que resultaria de conceder al ejecutado la posibilidad
de inutilizar o entorpecer las ejecuciones, pese al cumplimiento cn
ellas de los tramites exigidos.
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— EI derecho adquirido con posterioridad a la anotacién se halla supe-
ditado al resultado del proceso en que se ordené aquélla, de modo
que si al embargo anotado sigue la ejecucién del bien y su enajena-
cién judicial, el adquirente vera extinguido su derecho y, consecuen-
temente, su cancelacion procedera conforme al articulo 2 de la Ley
Hipotecaria, desde el momento en que se acredite fehacientemente
al Registrador tal enajenacién judicial y el cumplimiento de los tra-
mites previstos.

— El tracto sucesivo y la salvaguardia judicial, respecto de un asiento
que nace subordinado a otro anterior, no puede provocar alteracio-
nes en el proceso que en éste se refleja, ni obstaculizar la inscripcién
del titulo posterior a que el mismo conduzca.

-— El articulo 233 del Reglamento Hipotecario, cuya aplicacién analdgi-
ca —cuando no directa, dada la remisién del articulo 175, 2°, del
Reglamento Hipotecario— viene posibilitada por la identidad esen-
cial entre el supuesto en €l previsto y el que ahora se plantea, no
discrimina ni excluye los asientos de dominio. Y el mismo efecto
atribuye el articulo 235, 10°, a la escritura otorgada por el rematante
o adjudicatario y el duefio de la finca, en la que se haga constancia
del cumplimiento de los tramites previstos.

e} Conclusién: La frase del articulo 175, 2°, del Reglamento Hipoteca-
Tio «... se cancelaran las inscripciones y anotaciones de créditos o derechos
no preferentes al del actor .», ha de entenderse referida no sdlo a los
«erechos reales limitados o limitativos, sino también al dominio.

JuaN PABLO RuUANO BORRELLA






Il Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL

A) PARTE GENERAL Y DERECHOS REALES

Por Francisco Castro LucInit

DERECHOS DE LA PERSONALIDAD. DERECHO A LA PROPIA IMAGEN
Y ALAINTIMIDAD PERSONAL. PROTECCION POST MORTEM. DANO
MORAL. USOS SOCIALES. Ley 1/1982, de 5 de mayo, articulos 8, niime-
ros 1y 2, a), v 9, niimero 3 (SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1986).

La indemnizacién del dano moral ha de ajustarse a otras pautas gue
las de estricta equivalencia econémica.

No es lugar abierto al publico la enfermeria de una plaza de toros.

La esfera de la intimidad personal esta determinada de manera decisiva
por las ideas que prevalezcan en cada momento en la sociedad y por el
‘propio concepto que cada persona segiin sus propios actos mantenga al
respecto y determine sus pautas de comportamiento, debiendo atenderse
a los usos sociales.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Cecilio Serena Velloso, declara haber lugar al recurso de casa-
«cién por infraccién de ley interpuesto por la parte demandada y apelante,
Editorial P., contra la sentencia de la Sala Segunda de la Audiencia Terri-
torial de Madrid, que habia confirmado la del Juzgado de Primera Instancia

‘ntmero 14 de esta capital, la que anula. Los fundamentos de esta intere-
sante sentencia son:

1. El presente recurso de casacién se dirige contra la Sentencia de la
Audiencia de esta capital (16 de julio de 1985) que, manteniendo la del
Juzgado (4 de febrero de 1985), estima parcialmente la demanda de I. P. M.
en el concepto de viuda del matador de toros F. R. P, fallecido el 26 de
-septiembre de 1984 a consecuencia de las heridas de asta de toro que
recibié en la plaza de Pozoblanco, y condena a la entidad demandada,
\que es «Editorial Prographic, S. A.», «por la grabacién y comercializacién
«de cintas de video sin autorizaciéon en las que se recogen escenas e ima-
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genes de la vida privada y profesional del que fue su esposo, a que abone
la cantidad de 20 millones de pesetas en concepto de dafios y perjuicios»,
afiadiendo que «se ratifica la medida cautelar adoptada el pasado 29 de
noviembre (de 1984), en el sentido de que deberan quedar fuera del comercio-
las cintas grabadas y no se podran comercializar en el futuro». La deman-
dante habia solicitado (aparte la suspensidon cautelar de la venta de los
videos que, bajo el titulo Paquirri, un canto de amor y muerte, estaba
comercializando a la sazén, lo que se acordé en Providencia de 29 de
noviemnbre de 1984 y llevé a efecto el 30 del mismo mes) una sentencia en
la que se condene a la entidad demandada a abonarle, cn concepto de dafios
y perjuicios, la cantidad de 40 millones de pesetas.

2. No existe cuestién alguna en torno a que la pretensién indemnizato-
ria de la demanda reposa sobre el contenido del video ocupado e incorpo-
rado a las diligencias, por lo cual carece enteramente de sentido el motivo
primero de los cinco de que consta el recurso de casacién y que se articula
por el cauce del nimero 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por error en la apreciacién de la prueba. Lo que el motivo, segin
aparece en su desarrollo, pretende es mas bien que se valore o estime
juridicamente de otro modo que en la instancia el contenido de la cinta,
lo cual no es cuestidn atafiente a la actividad probatoria.

3. Debe ser examinado a continuacién el motivo tercero, que, al amparo
del ordinal tercero del mismo articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, denuncia la irregularidad de la sentencia tachandola de incongruente
e invocando al propésito el articulo 359 de la dicha Ley. Alega que «de-
todo el contenido de la cinta de video unicamente encuentra protegible
una concreta escena, segun narra en el octavo considerando, y, sin embargo,.
otorga proteccién a todo el contenido del video objeto de la medida caute-
lar, cuando debia haber discriminado entre unas y otras imagenes, decre-
tando cuales son las imagenes que violan, a su juicio, la exigida proteccién
de la propia imagen y la intimidad, de aquellas otras que no violan tal
derecho». Esta alegacién, asi formulada, pudo servir en su oportunidad.
para salir al paso de la medida cautelar que adoptd la Providencia del
Juzgado de 29 de noviembre de 1984 y que se llevd a efecto, como se ade-
lantd, el 30 de dicho mes, y ahora podria conducir a la casacién parcial
para conseguir eliminar del fallo condenatorio el pronunciamiento en que
se ratifica la medida cautelar de secuestro de las cintas de video, pero ni
puede conducir a una casacién total, como se pretende, si las escenas que-
se dicen atentatorias a la intimidad mantuvieran esa calificacion en este
trance de la casacién, ni, mas en profundidad, constituirfan (con lo que
el motivo decae) irregularidad procesal del fallo, sino improcedencia de
una parte del mismo. Se hace preciso por ello alcanzar el fondo del recurso
y juzgar, en definitiva, si el contenido de la cinta, siquiera en alguna de
sus partes, merece la proteccién jurisdiccional objeto de la demanda.

3. Los motivos segundo, cuarto y quinto del recurso discurren los tres
por el cauce de amparo del namero 5° del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. El motivo segundo entiende que el contenido del
video estad en el supuesto del apartado a) del mimero 2 del articulo 8 de
la Ley 1/1982, de 5 de mayo, por dos razones: la enfermeria de Pozoblanco
se convierte, en sus primeros momentos, en lugar abierto al publico, y,.
ademas, las imagenes fueron captadas por la entidad demandada no en la.
enfermeria de Pozoblanco, sino del programa «Informe Semanal» de
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Television Espafiola, con audiencia estimada de 17 millones de espectado-
res, por lo que no es posible entender que la imagen no se ha captado en
lugares abiertos al publico o en acto piiblico. El motivo cuarto invoca el
ntmero 1 del mismo articulo 8, en cuanto, genéricamente, descarta aquellas
actuaciones tachadas de intromisiones cuando predomine en ellas un inte-
rés historico, cientifico o cultural relevante, y, a juicio de la entidad re-
currente, la fiesta de toros es un elemento fundamental explicativo de
nuestra cultura, y dentro de la fiesta, la «cogida» es la plasmacién del
riesgo con todo el dramatismo social que ello encubre, siendo, pues, de in-
terés cultural la cogida y la misma muerte. Finalmente, €l motivo quinto
se endereza contra la indemnizacién de 20 millones, y se funda en el niime-
ro 3 del articulo 9, con vista del cual la moteja de indemnizacién desorbi-
tada, por cuanto la difusién, reducida a la venta de un maximo de 55 copias,
y el beneficio de la entidad demandada no ha sido acreditado en modo
alguno. Deben examinarse cstos tres motivos atendiendo primordialmente
al cuarto, en intima e inseparable relacién con el segundo, ya que, ante
todo, ha de dilucidarse si el contenido del video representa una intromisién
en los invocados derechos o bienes de la personalidad en aspectos que deban
ser preservados, ya que por su contenido, la suerte del motivo quinto pende
de la de aquéllos, por no proceder indemnizacidén alguna si, como en
aquéllos se alega, no ha existido la intromisién ilegitima. Debe, sin embar-
g0, declararse que, segun el texto invocado, €l perjuicio se presume por la
Ley, y si la indemnizacién se valorara tomando en consideracién «el bene-
ficio que haya obtenido el causante de la lesién como consecuencia de la
misma», segun asi lo expresa el mismo texto, se entenderd al dano moral,
que, como dijo la Sentencia de esta Sala de 31 de mayo de 1983, ha de ajus-
tarse a otras pautas que las de la estricta equivalencia econdémica y que,
en correlacién con la naturaleza de la personalidad, que es lo que se pro-
tege, se regird por las circunstancias del caso y la gravedad de la lesion
producida a la del agraviado, para lo que se tendran en cuenta, en su caso,
la difusién o audiencia del medio a través del que se haya producido.

4. Los textos que el recurso invoca en los motivos que se estin exami-
nando distinguen la captacion, reproduccién o publicacién de la imagen de
una persona en lugares o momentos de su vida privada, prohibidas, desde
luego, y las obtenidas fuera de ellos, prohibidas también, en términos
generales (7, 5), pues pudiera excepcionar la proteccién el predominio del
interés histdrico, cientifico o cultural siendo relevante, quedando también
fuera de la prohibicién y de la proteccién las imagenes obtenidas fuera
de los lugares o momentos de la vida privada de personas que ejerzan una
profesién de notoriedad o de proyeccién publica si la imagen sc capta
durante un acto publico o en lugares abiertos al publico (8, 1, a)). Esas
personas, profesionales de notoriedad o proyeccién publica, tienen prote-
gida su intimidad, pero la proteccién de su imagen cesa cuando la capta-
cién de la misma tiene efecto durante un acto publico o en lugares abiertos
al publico. Y es desde esta perspectiva que debe juzgarse si las imdgenes
que el video contiene merecen o no la proteccién jurisdiccional.

5. El video en que se supone vulnerado el derecho dc la persona a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, se aplica con marca-
disima preferencia a las actuaciones profesionales o artisticas del torero
fallecido y a ellas dedica la practica totalidad de su contenido; actuaciones
artisticas que se acompafnan con los juicios y opiniones y los recuerdos
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de autoridades y criticos taurinos y amigos y dependientes del diestro. De
esta linea, cefiida a la actividad artistica, a la que se atiene el video, sin
posible duda, tinicamente conciernen a lo personal algunas imagenes de
sus bodas y de su sepelio. Por ello, sin duda, el fallo condenatorio se basa
en que la Ley prohibe la captacidon de «las imagenes del torero inmedia-
tamente siguientes a la cogida que determind su fallecimiento, especial-
mente las correspondientes a su ingreso y estancia en la enfermeria de la
plaza, lugar que, por sus caractcristicas y finalidad, confiere necesariamente
caracter privado a cuanto alli sucede». La captacién y la reproduccion de
imagenes estd permitida «siempre que la imagen se capte durante un acto
publico o en lugares abiertos al publico, circunstancias que en manera
alguna concurren en la enfermeria de una plaza de toros, sea cualquiera
el nimero de personas que en un determinado momento tengan acceso
a ella»; distinguiendo también entre la divulgacion dc esas imégenes, que
fueron difundidas, segin es notorio, por Televisién Espafiola, y que fueron
reproducidas por el programa «Informe Semanal» cinco dias después del
suceso, lo que se reputa «informacién inmediata de un suceso con reso-
nancia publica, v la comercializacién posterior, con animo de lucro, de
esa misma informacion, incluyendo las imagenes de los Gltimos momentos
de la vida del torero herido».

6. Para rectificar el juicio tan ponderado que la Audiencia deja razo-
nado, es obligado denotar que la proteccién a los bienes de la personalidad
ha de dispensarse dentro de una intensa relativizacidn correlativa a la In-
dole de los mismos, la cual proteccién se manifestara, de una parte, permi-
tiendo extenderla a supuestos distintos de los casos enunciados en el
articulo 7 de la Ley. Estos casos la atraerdn, desde luego, pero a la manera
de acaecimientos madas significativos o frecuentes y ejemplificadores de
agresiones ilegitimas a la intimidad, destacados del fondo del principio
general del alterum non laedere. No constituyen, sin embargo, un numerus
clausus. De otra parte, la denotada relativizacién con la que ha de otor-
garse la proteccién se manifestara tratando la personalidad y correlativa
intimidad de cada persona, y en cada caso segun las circunstancias que
operaran decisivamente antes del contraste o confrontacién de la norma
con la ocurrencia concreta; ésta, pues, sera configurada, caracterizada e in-
dividualizada por o a través de esas circunstancias, escogiendo el Juez, al
efecto, las mas relevantes. Debe asi eliminarse cualquier manifestacién de
automatismo, quedando ampliada la esfera valorativa del Juez, a quien
competeri antes y con preferencia a la subsuncién del hecho con la norma,
la construccién selectiva del «trozo de vida» que conviene a aquélla, aten-
diendo para hacerlo a las pautas a que la Ley remite en su articulo 2, 1.
Y es que la esfera de la intimidad personal esta determinada de manera
decisiva por las ideas que prevalezcan en cada momento en la sociedad
v por el propio concepto que cada persona segiin sus actos propios man-
tenga al respecto y determine sus paulas de comportamiento; cxpresiones
de la Ley misma por las cuales queda encomendada al juzgador la pru-
dente determinacién del dmbito de la proteccién en funcién de datos va-
riables segun los tiempos y las personas, conforme al ya invocado punto 1
del articulo 2. Resulta, pues, decisivo para trazar los limites de la intimi-
dad que ha de ser preservada judicialmente el atender a los usos sociales,
v mas sefialadamente todavia y con caracter mas determinante adn, a los
propios actos al respecto y a las pautas de comportamiento libremente
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escogidas y asumidas por cada persona. La persona de cuya intimdad
se trata en el presente juicio era de profesién lidiador de toros, en la que
se ocupaba desde hacia muchos afios, mas de diez, habiendo alcanzado
en ella notable celebridad. Siendo de la esencia del especticulo de que
era principal protagonista {espada, matador, maestro), puesto al frente
de otros artistas de menor categoria y de subalternos, no caben dudas
acerca de que asumia el riesgo consiguiente a las actuaciones que ese
espectdculo de masas comporta por su propia naturaleza. Eliminado o
disminuido el riesgo de vida y puesto fuera de las reglas y usos gue le
son propios, la fiesta llamada nacional precisamente por su difusidén, se
desesencializaria y dejaria de ser, para transmutarse en otro espectaculo.
Participar principalmente en el espectaculo arriesgado equivale a tanto
como aceptar libremente correr esos riesgos y, llegado el caso, sufrirlos
dentro del espectaculo mismo, con todas sus consecuencias. Ni, pues, la
ocurrencia sobrevenida en la altima parte de la lidia de un toro al ser
corneado por el animal que le dio alcance con sus astas, ni la herida que
por ello se le siguid, ni la interrupcion de la faena a ella consiguiente, ni
el traslado del diestro desde el lugar en que cayé al desprenderse su
cuerpo de las astas de la fiera, atravesando a fortiori el ruedo y el callején
del coso y su ingreso en la enfermeria, todo a la vista de la masa del
publico, pertenecen en manera alguna a la concreta intimidad personal
protegible, ya que no son sino el propio especticulo, consistente en sor-
tear el necesario riesgo, frustrado o acaso realizado en un lance propio del
mismo, aunque eventual. La sentencia, acertadamente ha puesto el énfasis,
llegado ya el torero a las dependencias de la enfermeria, en aquella parte
del video en el que se afirma materializada la intromisién en la intimi-
dad, en la que se recogen (muy brevemente por cierto, segun el ritmo
propio de la gravisima ocurrencia) imagenes de las heridas cuando son
examinadas al parecer por algun sanitario al cual dirige el herido frases
explicativas de la forma del percance y ello al tiempo que simultinea-
mente dialoga también con otras varias personas de las que llenan la
dependencia, las cuales, fuera de los sanitarios, debieron ser inmediata-
mente desalojadas, a juzgar por las conminaciones al efecto que también
son audibles. No son tales imagenes, obtenidas en el momento mismo
del ingreso en la enfermeria, sino el final del especticulo y las palabras
del infortunado diestro puesto en trance tan apretado que poco después
perderia la vida a causa de las heridas filmadas, no pueden ser interpre-
tadas como una apelacién a su intimidad, de modo tal, que si los usos
sociales y la indole propia de la actividad profesional no excluian de suyo
aquellos momentos de la connatural publicidad, tampoco lo fueron por
la decisién de la persona de que se trata, aunque a la honrosa celebridad
que le proporcionaba su desgracia, a la que hacia frente con serenidad
poco comun.

7. Procede, segin lo razonado, estimar el recurso por sus motivos
segundo y cuarto y sin que haya lugar a examinar el quinto, y casar y anu-
lar la Sentencia de 16 de julio de 1985, pronunciando la estimacién del
recurso de apelacién interpuesto por la sociedad demandada y desesti-
mando la demanda.

CoMENTARTO.—La proteccién de los derechos de la personalidad es una
cuestion de relevante actualidad que ha alcanzado gran trascendencija in-
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cluso en el dmbito internacional y politico, con su encuadre dentro de los
llamados «derechos humanos», como si todos los derechos no lo fuesen en
realidad. Limitdndonos al campo estrictamente civil, se trata de un tema
que esta unido intimamente al dafio moral (pecunia doloris), en el que fue-
ron pioneros los paises anglosajones, concretamente su jurisprudencia. Se
citan, en efecto, casos tales como la indemnizacién de 500 libras por derribar
el sombrero a una persona, otras por negar el saludo en una reunién
social o verse obligado el viajero a instalarse en una clase inferior del tren
a la del billete que se le habia expedido, etc.

En nucstro Derecho, la indemnizacién de los dafios morales ha ido
abriéndose paso trabajosamente, en principio referida a los supuestos de
culpa extracontractual por accidentes, pudiendo citarse en tal sentido la
Sentencia de 9 de diciembre de 1949, comentada por el profesor DESANTES
(ADC, 111, 1, encro-marzo 1950, pags. 225-230), motejandola de justa y equi-
tativa.

Una de las manifestaciones del respeto a la intimidad personal y los
derechos de la personalidad lo constituye la proteccién post mortem de la
persona o de sus restos, citandose el célebre caso de los herederos de
BisMARCK negandose a la reproduccién grafica. En este punto, como en
tantos otros, se adelanté el inolvidable magisterio de don FEDERICO DE
CASTRO, quien, tanto en sus explicaciones de catedra como en un pequeiio,
pero enjundioso volumen titulado Temas de Derecho civil, se ocup6 de la
cuestién sefalando la dificultad de la materia y la posible distincién entre
ciertas zonas o csferas para vencerla. Dice asi: «La dificultad residird
siempre en fijar bien hasta dénde llegar y cudl es el objeto exacto de ese
‘debido respeto a la intimidad’. Como criterio orientador, cabe distinguir
zonas .. en que ese respeto ha de jugar de menos a mas: 1. Zona publica,
aquella que corresponde a la de la actuacidén y responsabilidad de los
hombres publicos, en cuanto a su obrar. 2. Zona privada, referida a los
actos de los hombres no publicos o de los hombres publicos en lo que no
afecta a su actuacion como tal (vida familiar, relaciones de amistad perso-
nal). 3. Esfera secreta o confidencial, scra la que normalmente se quiere
ocultar a la curiosidad ajena (desgracia personal o familiar, diario intimo,
correspondencia confidencial)». Esta distincién es aplicable al caso presen-
te, en el que la actividad del torero puede considerarse por su profesién
y los eventos que en la misma le suceden en el lugar en que ocurrieron
como «zona publica», zanjando el distinto criterio de las partes respecto
a las escenas —breves, por otra parte— de la enfecrmeria, como formando
parte de la misma.

Ahora bien, adviértase que la raiz del pleito no es tanto la reproduccion
inmediata y por un medio grafico del desgraciado suceso y su inmediata
consecuencia —asistencia médica en la enfermeria de la plaza—, sino mas
propiamente de su difusién mediante precio a través de las cintas de video
comercializadas unilateralmente por la firma demandada, sin el consenti-
miento de los herederos del diestro.

En la decisiéon de nuestro més Alto Tribunal parece que juegan las
siguientes consideraciones, aunque no todas ellas se manifiesten claramen-
te en la scntencia:

1. La cuantia de la indemnizacién solicitada por la demandante, ape-
lada y recurrida, que parece a todas luces excesiva (40 millones de pesetas
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en el ano 1984), lo que conlleva a estimar la posible existencia en ésta de
un dnimo de lucro en cierto modo incompatible con la naturaleza de los
hechos, maxime al no haber resultado acreditados los beneficios comercia-
les producidos por las supuestas ventas de tales cintas de video.

2° Que tal actividad —filmar en video las actuaciones de toreros— es
uno de los fines especificos de la Empresa demandada, apelante y recurren-
te, la cual habia recogido ya las de cinco diestros y tenia otras en vias
de terminacién.

3° Que las escenas de la enfermeria no fueron filmadas por la deman-
dada en su totalidad, sino por RTVE o TVESA vy difundidas por aquélla
con autorizacidén de éstas.

En cuanto al primer punto sefialado, ya el Juzgado de Primera Instan-
cia nimero 14 de Madrid debié estimarlo asi, pues redujo a la mitad la
cuantia de la indemnizacién, condenando a la Sociedad demandada a que
indemnice a la actora por la grabacién y comercializacién de cintas de
video sin autorizacién en las que se recogen escenas e imagenes de la vida
privada y profesional del que fue su esposo a que abone la cantidad de
20 millones de pesetas en concepto de dafios y perjuicios, ratificando la
medida cautelar adoptada en el sentido de que deberan quedar fuera del
comercio las cintas grabadas y no se podrian comercializar en el futuro,
rechazando la excepcion alegada de litisconsorcio pasivo necesario, senten-
cia confirmada en todas sus partes por la Sala Segunda de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Madrid.

El recurso de casacién se articula a través de los siguientes motivos:
PRIMERO.—AIl amparo del namero 4 del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, al errar la Sala sentenciadora y el Juez de Instancia
en la apreciacién de la prueba. Ambas sentencias llegan a la conclusion
de que las imagenes obtenidas en la enfermeria de la plaza de Pozoblanco
son susceptibles de proteccién por ser privadas, dado que el lugar en que
se obtuvieron era privado. Y tal premisa de contenido factico entendemos
que es errdnea, a tenor de lo que se advierte en la prueba practicada.
SEGUNDO.—Al amparo del nimero 5 del articulo 1.692 de 1la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, por infraccién de las normas del ordenamiento juridico
v de la jurisprudencia aplicable al caso. La sentencia que recurrimos
vulnera también el articulo 8, 2, a), de la expresada Ley Orgdnica 1/1982,
y en su consecuencia el articulo 20, 1, b), de la Constitucién Espafiola, ya
que las imagenes objeto de la controversia tienen el caricter de publicas,
han sido obtenidas en lugares piblicos v de una persona que ha de repu-
tarse publica. Tanto la Ley Organica cuya vulneracién denunciamos, como
su antecedente legislativo, tenian una sola finalidad en cuanto a la intimi-
dad y la propia imagen, y esta finalidad no era otra que defender la vida
privada de las intromisiones ilegitimas. Por ello, y de forma evidente,
ambas disposiciones exceptuaron de su ambito de aplicacién la informa-
cién de la vida de personajes pitblicos. Se debe, pues, admitir la aplicabi-
lidad del articulo 8, 2, a), de la precitada Ley 1/1982, despojando de ilegi-
timidad esas imagenes o su reproduccién. En otro caso, se produciria, y asi
lo enunciamos formalmente a los efectos procesales oportunos, una viola-
cién del articulo 20 de la Constitucién Espafiola. TERCERO.—Al amparo
del articulo 1.692, ntimero 3, de la Ley de Enjuiciamiento Civil por infrac-
cién en las normas reguladoras de la sentencia. Por violacién del articu-

7
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lo 359 de la expresada Ley Procesal Civil, ya que el fallo de la sentencia
recurrida es contradictorio con el contenido argumental de la misma. La
sentencia que recurrumos, dictada en un pleito de proteccién jurisdiccional
del derecho a la intimidad y a la propia imagen, en sus fundamentaciones
juridicas y facticas, de todo €l contenido de la cinta de video unicamente
encuentra protegible una concreta escena. Y, sin embargo, otorga protec-
cién a todo el contenido del video objeto de la medida cautelar, cuando
debia haber discriminado entre unas y otras imagenes, decretando cuéles
son las imégenes que violan, a su juicio, la exigida proteccién de la propia
imagen y la intimidad, de aquellas otras que no violan tal derecho. CUAR-
TO.—Al amparo del numero 5 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por infraccién de las normas del ordenamiento juridico y de la juris-
prudencia aplicable al caso. Se denuncia, en concreto, la infraccién por
aplicacién del articulo 8, 1, in fine, de la Ley 1/1982, que amplia, a su vez,
la Ley Organica de Proteccién de los Derechos Fundamentales de 26 de
diciembre de 1978, por cuanto las imagenes que se controvierten en este
proceso son imégenes de interés histérico y cultural. El mencionado pre-
cepto vulnerado por las sentencias recurridas establece que «no se repu-
tardn con caréacter general intromisiones ilegitimas... cuando predomine
un interés histérico, cientifico o cultural relevante». Al ser asi la aplica-
cién de la norma invocada desaparece la restriccién a la libre expresion
cientifica, considerandose legitima la supuesta cintromisién». QUINTO.—
Al amparo del namero 5 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil por infraccién de las normas del ordenamiento juridico. Se infringe,
a juicio de esta representacién, el articulo 9, 3, de la Ley 1/1982. Y ello al
sefialar la suma de 20 millones de pesetas, cantidad, a nuestro juicio, desor-
bitada por cuanto la difusién y el beneficio de la demanda no ha sido
acreditado en modo alguno, sin que quepa la via de presunciones, y ha de
conocerse que se trata de un suceso que con cierta reiteracidn se emite
por otros medios de comunicacién, no s6lo TV, sino prensa fotogréfica,
etcétera. En suma, tras una audiencia de TV a 16 millones de espectadores,
parece que la lesién que se hubiere producido, en su caso, no ha de tener
esa valoracién, sino otra muy inferior. Y a idéntica conclusién se ha de
llegar si se examina el beneficio obtenido, apareciendo unas ventas de cerca
de 50 cintas a un precio de 8.000 pesetas, lo que haria ascender la comer-
cializacién a 400.000 pesetas, de las que habria de deducirse, en su caso,
los costes de impresién. Procede, pues, que la Sala, en caso de mantener
la sentencia, pondere la suma indemnizatoria, de acuerdo a lo previsto en
el articulo cuya infraccién denunciamos, cifriandola en no mas de 300.000
pesetas. Y tal revisién de la indemnizacién puede producirse en este trami-
te, por cuanto la Sala a que me dirijo se encuentra en idéntica posicién de
decisién que el Juzgado de Instancia.

El Tribunal Supremo acoge los motivos segundo y cuarto, sin que haya
lugar a examinar el quinto, casando y anulando la Sentencia de la Audien-
cia Territorial de Madrid de 16 de julio de 1985 y desestimando la deman-
da, alzando y quedando sin efecto 1a medida cautelar adoptada por el Juz-
gado en Providencia de 29 de noviembre de 1984.

En resumen, el Tribunal Supremo decide en buena légica que no esta-
mos ante un caso de intromisién ilegitima, conforme al articulo 8, apar-
tado 2, letra a}, de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo.

F.C. L.
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SERVIDUMBRE DE PASO—EXTINCION POR INCUMPLIMIENTO DE
LO CONVENIDO AL CONSTITUIRLA—INDEMNIZACION (SENTENCIA DE
25 DE NOVIEMBRE DE 1986).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Antonio Sanchez Jauregui, declara no haber lugar al recurso de
casacién por infraccién de ley interpuesto contra la sentencia de la Sala
Segunda de la Audiencia Territorial de Madrid, que habia revocado en parte
la del Juzgado de Primera Instancia numero 12 de esta capital, conforme
a los siguientes fundamentos de Derecho:

1. Deducidos los cinco motivos que sirven de fundamento al recurso
por la via del ordinal 1.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (en su anterior redaccién, de aplicacién al caso), las afirmaciones
facticas de la sentencia recurrida, al no haber sido impugnadas por el
cauce adecuado al efecto del numero 7.° del citado articulo de la Ley Pro-
cesal, quedan inalteradas en este tramite casacional, y de ellas ha de resal-
tarse el pleno valor probatorio que concede a la certificacién del Ayunta-
miento de Algete obrante al folio 271 de los autos originales, resultando
de dicha certificacion, fechada el dia 9 de enero de 1981, que la Urbaniza-
cién denominada «Ciudad Santo Domingo» se encuentra situada a 14 kil6-
metros por carretera del casco urbano de Algete, no habiendo sido trans-
mitidos formalmente (hasta la fecha) los viales de dicha Urbanizacién al
Ayuntamiento, concretando la certificacidén «que la vigilancia, conservacién
y cuidado, asi como los gastos producidos por la iluminacidn y los de
cualquier otra especie relacionados con dichos viales, ni se llevan a cabo
ni corren por cuenta de este Ayuntamiento de Algete».

2. Primordial elemento probatorio a los fines de la adecuada resolu-
cién de los temas que el recurso plantea, lo constituye también el conte-
nido de la escritura publica de 30 de julio de 1971, autorizada por el Nota-
rio de Madrid don Enrique S. Arnau y Grau, bajo el numero 4.133 de su
protocolo, documento de reconocida autenticidad y en el que ambas partes
litigantes fundamentan sus respectivas pretensiones, resultando de su con-
tenido que la entidad actora, «Fomento Inmobiliario y Urbanizacién, S. A.»,
como duena de la finca de 41 hectdreas, 95 areas, 99 centiareas y 72 deci-
metros cuadrados, lindante por todos sus vientos con parcelas del 1 al 878,
ambas inclusive, que constituyen la Urbanizaciéon residencial «Ciudad Santo
Domingo», establece sobre la misma, integrada, como asimismo se hace
constar en la escritura «por los viales y zonas verdes de la Urbanizaciéon
denominada Ciudad Santc Domingo, de acucrdo con el Plan Parcial de
Ordenacién Urbana, aprobado por la Comision de Planeamiento y Coordi-
nacién del Area Metropolitana de Madrid con fecha 31 de enero de 1968»,
una servidumbre de paso a favor de fincas de la demandada, «Urbaniza-
dora Jarama, S. A.», en concreto, sobre la red viaria constituida por la
avenida de Santo Domingo, incluido el puente sobre el rio Guadalix, y ave-
nida de Guadalix y del Monte, obligandose «el titular o titulares al predio
.dominante mancomunada y solidariamente a contribuir a los gastos de uti-
lizacién, conservacién, reparacién y mejora de la parte de red viaria y sus
servicios, sobre la que se constituye servidumbre de paso en la proporcién
que suponga la extensién de los predios dominantes en relacién a la super-
ficie total de la Urbanizacién Ciudad Santo Domingo».
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3. La mercantil actora «Fomento Inmobiliario», amparandose en lo
convenido en la escritura publica a que se ha hecho mérito en el funda-
mento de Derecho que antecede, ejercitd, frente a «Urbanizadora Jarama,
Sociedad Andénima», accién resolutoria del contrato de constitucién de la
servidumbre, reclamando la indemnizacién de dafios y perjuicios derivados
del incumplimiento por parte de la entidad demandada de las obligaciones
que le competian y cifrando el montante cuantitativo de tal indemnizacién
en la cantidad de 26.601.824,27 pesetas, cantidad que se correspondia con
la consignada en el hecho undécimo de la demanda, en que se establece
liquidacién de lo que le adeudaba, segin su tesis, en razdn a los gastos
de conservacién y demas que se habian originado por razén del uso de los
viales durante cinco meses del afio 1971 y las anualidades siguientes hasta
el 31 de diciembre de 1979.

4. La sentencia recurrida, confirmando en parte la recaida en primer
grado jurisdiccional, acoge también en parte las pretensiones de la deman-
da, decretando la resolucién del contrato de constitucién de la servidumbre
de paso, declarando su extincién, y con la correspondiente constancia en
el Registro de la Propiedad al propio tiempo condena a «Urbanizadora
del Jarama, S. A», a que abone a la actora la cantidad liquida que
especifica, incrementada con la parte correspondiente al afio 1974 hasta el
12 de julio, la primera de cuyas cantidades devengard el interés pactado
a contar desde la fecha del requerimiento de pago, determinandose la se-
gunda en ejecucién de sentencia y devengando el mismo interés a contar
desde el momento en que se haga la liquidacién, pronunciamiento de con-
dena que se fundamenta en lo que la resolucién impugnada estima le
corresponde abonar a la demandada, conforme a lo pactado, por los gastos
originados por el uso y conservacién de los viales durante el tiempo en
que lo verificé, asi como los intereses, igualmente pactados, en razon a la
demora en el saldo de lo debido.

5. Frente a los pronunciamientos de la resolucién impugnada, antes
referidos, se alza el recurso interpuesto por la entidad demandada, «Ur-
banizadora del Jarama, S. A.», articulado a través de cinco motivos, dedu-
cidos todos ellos con amparo procesal en el numero 1° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su anterior redaccién aplicable al
caso, siendo denominador comun que les sirve de fundamento el que cons-
tituye la alegacién de que el contrato de constitucién de la servidumbre
de paso estaba viciado de nulidad radical o absoluta, que determinaba su
inexistencia en razén a haberse establecido la servidumbre sobre viales de
dominio y uso publico pertenecientes al Ayuntamiento de Algete, cedidos
con anterioridad a dicho Ayuntamiento por la mercantil actora, conforme
al pertinente Plan de Ordenacién Urbana. Mas como lo que aparece al
respecto de las actuaciones originales, segin pone de relieve la sentencia
recurrida y consta de la certificacién expedida por el Ayuntamiento, obran-
te al folio 290 de dichas actuaciones, es que el Presidente de la Sociedad
actora, «Fomento Inmobiliario y Urbanizacién, S. A.», «se compromete»
a ceder gratuitamente al Ayuntamiento la superficie de viales prevista en
el Plan de Ordenacién de «Ciudad Santo Domingo», y esta cesién aun no
habia operado formal ni materialmente el dia 9 de enero de 1981, segin
acredita la certificacién del propio Ayuntamiento unida al folio 271, certi-
ficacidén a que se ha hecho suficiente referencia, no subviniendo a los gastos
de todo orden que el uso de los viales originaba, es obvio que la conven-
cién que es fundamento de la demanda no puede tacharse sin mas de
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inexistente o radicalmente nula y carente en absoluto de efectos para los
intervinientes en la misma, al ser realidad incontestable que la entidad
actora mantenia la posesién material de los viales de la Urbanizacién,
haciendo frente a los gastos de toda indole que su uso ocasionaba, seguia
figurando como titular de la finca por la que discurrian en el Registro de
la Propiedad e incluso en uso de las facultades que en la escritura piblica
se le concedian, el dia 12 de julio de 1974, ante el impago por la demandada
de los gastos a que estaba obligada, cerrd totalmente el acceso a dichos
viales, todo ello sin oposicién por parte del Ayuntamiento, lo que deter-
mina que, cuando menos, la obligaciéon asumida por la demandada de
contribuir a los gastos a que habia de hacer frente la actora, en relacién
a los viales, haya de estimarse valida, sin que sea obstaculo para llegar a
esta conclusién el ulterior destino al uso publico cuando opera la cesién
a favor del Ayuntamiento a que la actora se comprometié.

6. Lo argumentado determina el decaimiento de los cuatro primeros
motivos del recurso, en los que haciéndose caso omiso de la realidad facti-
ca puesta de relieve por la sentencia recurrida, segin resulta del material
probatorio que ofrece lo instruido, se pretende por la entidad recurrente
su absoluta exoneracién de la obligacién que contrajo de contribuir a los
gastos que originara el uso y mantenimiento de los viales, asi como postu-
la se la devuelvan por la actora las cantidades que habia entregado en
razén al aprovechamiento por su parte del paso por los mismos, con
olvido de que, de una parte, no hubo error que viciara el consentimiento
prestado en la escritura piblica que haga procedente la aplicacién de la
preceptiva contenida en el articulo 1.265 del Cédigo Civil (motivo primero),
puesto que en el «Antecedente» 1I de la referida escritura se hace constar
que los viales y zonas verdes de la Urbanizacién denominada «Ciudad Santo
Domingo» estdn de acuerdo con el Plan Parcial de Ordenacién Urbana,
aprobado por la Comisién de Planeamiento y Coordinacién del Area Me-
tropolitana de Madrid de fecha 31 de enero de 1968, y, de otra, porque,
como ya ha sido denotado, la entidad actora mantenia la posesién de los
viales sin que se hubiera producido tradicién material o instrumental de
los mismos a favor del Ayuntamiento de Algete, lo que también hace im-
procedente la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 1.271 del Cédigo
Civil (motivo segundo), y del articulo 6, namero 3, del propio Cuerpo legal
sustantivo (motivo cuarto), siendo de aplicacién, por el contrario, el ar-
ticulo 609 del Ordenamiento dicho (motivo tercero), aunque no en el sen-
tido propugnado por la recurrente, sino referido al dominio que atribuye
el Ayuntamiento sin tener en cuenta no habia operado a favor del mismo
la tradicién de los viales.

F.C. L.

EMBARGO.—ANOTACION PREVENTIVA (SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE
DE 1986).

Reitera la doctrina tradicional conforme a los siguientes fundamentos
de Derecho:

1. Son hechos fundamentales en el presente recurso: Primero: En
procedimiento ejecutivo instado por el «Banco del Norte, S. A.», contra don
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José Maria, se embargd un inmueble de este tiltimo, expidiéndose el corres-
pondiente mandamiento al Registro de la Propiedad para que tomara la
correspondiente anotacién preventiva, anotacién que no llegé a practicarsc
porque devuelto el mandamiento para su liquidacién tributaria, no se pre-
senté de nuevo dentro del plazo de vigencia del asiento de presentacién.
Segundo: Dictada sentencia de remate, y una vez firme, se acordé su eje-
cucién, expidiéndose por el Registro de la Propiedad, en cumplimiento del
mandamiento judicial, la certificacién de hipotecas, censos y gravamenes
a que estaba afecto el bien embargado, extendiéndose en la misma fecha,
10 de febrero de 1978, al margen de la inscripciéon de la finca, la corres-
pondiente nota haciendo constar la expedicién de dicha certificacién. Ter-
cero: El 16 de marzo de 1979, el propietario don José Maria constituy6
hipoteca en favor del Banco de Bilbao, Banco Guipuzcoano y Productos de
Fabricas Metalurgicas «<SAPUM», en garantia de sus respectivos créditos
sobre el citado inmueble. Cuarto: En el procedimiento de apremio, tras
una primera subasta desierta y después de una suspensién de la segunda,
se adjudicé la finca, el 7 de marzo de 1980, a don Santiago, que cedid el
remate a don Carlos. Quinto: Por Auto de 2 de septiembre de 1980 se orde-
nd, entre otras, la cancelacién de todas las inscripciones y anotaciones veri-
ficadas después de la expedicién de la certificacién de cargas prevenida
en el articulo 1.489 de la Ley Procesal, entre cuyas inscripciones posteriores
figuraba la hipoteca indicada anteriormente. Sexto: Frente a dicha cance-
lacién se interpuso demanda de mayor cuantia por los citados acreedores
hipotecarios, Banco de Bilbao, Banco Guipuzcoano y «SAPUMb», contra el
Banco del Norte, S. A, don José Maria y su esposa, don Santiago y don
Carlos, asi como contra terceros interesados, en suplica de que se declare:
a) la nulidad del auto del Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de San
Sebastian en la parte que ordena la cancelacién de las cargas del pabellén
propiedad de don José Maria y esposa, y la expedicién del mandameinto al
Registro derivada de dicha resoluciéon y asi como la nulidad de las actua-
ciones posteriores; b) la nulidad del asiento de cancelacién registral prac-
ticado en cumplimiento de dicho mandamiento, y, en consecuencia, que la
hipoteca constituida a favor de los actores contintia subsistente, y ¢) de-
clarar, finalmente, que el crédito de los repetidos demandantes es prefe-
rente y tiene prioridad de cobro, sobre los bienes hipotecados, al crédito
actuado por el Banco del Norte en el indicado juicio ejecutivo. Se dictd
sentencia por el Juzgado de Primera Instancia rechazando la demanda
y absolviendo a los demandados, sentencia que fue confirmada en apela-
cién por la resolucién aqui impugnada.

2. Para el adecuado estudio del presente recurso, interpuesto WUnica-
mente por el «Banco Guipuzcoano, S. A.», se estima conveniente anticipar
las siguientes consideraciones juridicas: a) Pese a los términos en que se
expresa el articulo 1.453 de la Ley Procesal («del embargo de bienes in-
muebles se tomard anotacién proventiva en el Registro de la Propiedad
con arreglo a las disposiciones de la Ley Hipotecaria y Reglamento para su
ejecucién...»), y pese a lo que dispone el articulo 43 de dicha Ley Hipote-
caria («...en el caso del namero 2° del mismo articulo [se refiere al 42],
cuando se trate de juicio ejecutivo, serd obligatoria la anotacién .») y pre-
ceptos concordantes, es indudable que la existencia, y subsistencia, del em-
bargo no esta supeditada a su anotacién en el Registro de la Propiedad, ello
sin perjuicio de que la falta de constatacién tabular, ademas de privar a la
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traba de los efectos de la publicidad registral respecto a terceros, impida
el nacimiento de un derecho de garantia similar al de hipoteca respecto
a los actos dispositivos o de gravamen posteriores a su fecha. La falta,
pues, de anotacién ni priva de efectos al embargo ni impide la prosecucién
de la via de apremio contra el inmueble embargado hasta la venta en
publica subasta o la adjudicacién al acreedor, y buena prueba de ello es
que al no regir en nuestro ordenamiento el principio de inscripcién cons-
titutiva, es decir, al no ser la inscripcién registral requisito indispensable
para la constitucidn o transmisién de los derechos reales inmobiliarios,
existen infinidad de fincas que no han tenido acceso al Registro y que,
sin duda alguna, puedcn ser objeto de embargo y posterior venta en pago
del crédito garantizado con embargo, pese a que, por falta de previa ins-
cripcion, no puede anotarse la traba practicada. Por otra parte, el articu-
lo 143, 2, del Reglamento Hipotecario da por supuesta la posibilidad del
procedimiento de apremio sin la anotacion del embargo. b} El contenido
del Registro, que por aplicacién del principio de fe publica registral y en
aras de Ia seguridad juridica en el trifico inmobiliario, se presume exacto
e integro cuando concurren los requisitos del articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria, estd constituido no sélo por lo que resulta de los asienios de pre-
sentacién, inscripcién, anotacién y cancelacidn, sino también, por lo que
constatan las notas marginales consignadas en sus libros, y entre ellas por
la que expresa el haberse extendido la certificacién de cargas en el proceso
de ejecuciéon —nota que por disposicién del articulo 143, 2, del Reglamento
Hipotecario debe figurar al margen de la anotacién de embargo practicada
con arreglo al articulo 1.453 de la Ley Procesal, o, en su defecto, al margen
de la correspondiente inscripcién, lo que denota la sustantividad de la
misma—, y que si bien, como se admite casi undnimemente, no tienen la
virtualidad de producir el cierre del Registro respecto a actos de disposi-
cién o gravamen, ni, por tanto, excluye las facultades dispositivas del titu-
lar registral, exterioriza, sin embargo, la existencia de un procedimiento
de apremio que impide que quienes con posterioridad a ella adquieran al-
guin derecho sobre la finca, pueden ampararse en el indicado principio de
fe publica al faltarles uno de los requisitos fundamentales exigidos por el
indicado articulo 34, cual es el de la buena fe, buena fe que no se puede
invocar frente al contenido registral. Debiendo tenerse en cuenta, ademas,
que, a tenor de lo establecido en el articulo 131, 17, de la Ley Hipotecaria,
en relacién con los articulos 175, 2.°, y 233 del Reglamento Hipotecario, la
enajenacién judicial de la finca embargada, cualquiera que sea el procedi-
miento de apremio seguido, lleva consigo la cancelacién de todas las ins-
cripciones y anotaciones de créditos o derechos no preferentes al del actor
a instancia del que resulte duefio de la finca o derecho, con sélo presentar
mandamiento ordenando la cancelacién, y, sin excepcién alguna, la cance-
lacién de las practicadas con posterioridad a la extensién de la nota mar-
ginal de haberse expedido la certificacién de cargas, sin que respecto de
estas ultimas, a diferencia de las extendidas con anterioridad, sea necesa-
rio practicar notificacién alguna a sus titulares ddndoles a conocer la exis-
tencia del apremio por si les interesa intervenir en la subasta o satisfacer
antes del remate el importe del crédito, intereses y costas, en cuanto dicha
nota exterioriza tal proceso de ejecucién en curso.

3. Lo expuesto anteriormente lleva aparejada la desestimacion del pri-
mer motivo del recurso, amparado en el ordinal 1° del articulo 1.692 de la
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Ley Procesal, anterior a la reforma y en el que se denuncia la infraccion
por aplicacién indebida del articulo 38, 2, de la Ley Hipotecaria en relacion
con el articulo 37 del mismo Cuerpo legal, y en el que se razona que por
via de un procedimiento ejecutivo, en el que el titular de un derecho real
no es parte, no puede ordenarse cancelacién alguna del mismo sin que se
entable previamente demanda de nulidad o cancelacién de la inscripcién
correspondiente, con audiencia del titular afectado y por las causas del
articulo 37 de la misma Ley Hipotecaria; argumentacién inaceptable en
cuanto: a) la exigencia de entablar previamente o a la vez que la accién
contradictoria del dominio de inmuebles o derechos reales inscritos, la
acciéon de nulidad o cancelaciéon de la inscripcién correspondiente, es una
emanacioén del principio de legitimacién registral proclamado en el parra-
fo 1.° del indicado articulo 38, es decir, de la presunciéon de que los dere-
chos reales inscritos en el Registro existen y perienecen a su titular en la
forma determinada por el asiento respectivo, y de cuya presuncién iuris
tantum de exactitud no puede prevalerse quién conocié o debié conocer,
por publicarlo el Registro, la existencia del procedimiento de apremio, y
b) segin lo expuesto anteriormente, la cancelacién de las inscripciones
y anotaciones posteriores a la nota marginal se produce por imperativo
legal, y ello sin necesidad de que el titular del derecho en ellas constatado
sea notificado o vencido en juicio y sin perjuicio, claro es, de la posibili-
dad de haber intervenido en la ejecucién a los efectos sefialados.

4. La misma suerte desestimatoria debe acompafiar al segundo motivo,
apoyado en el mismo ordinal y en que se acusa la aplicacién indebida
de la doctrina legal contenida en las Sentencias de esta Sala de 27 de
septiembre de 1967, 16 de mayo de 1969 y 3 de noviembre de 1982, pues
frente a la tesis mantenida en el motivo, y como se acaba de exponer, ni
es indispensable la anotacién de embargo en el Registro para seguir el
procedimiento de apremio, ni pueden desconocerse los efectos de la publi-
cidad registral que el contenido de la nota proclama, ni, en suma, puede
alegar buena fe quien hace caso omiso de lo que al tiempo de adquirir
su derecho constaba en los asientos del Registro.

5. Tgualmente decae el iltimo motivo, amparado en el ordinal 3.° de
la Ley Procesal, por no contener la sentencia recurrida pronunciamiento
alguno sobre la pretensién de que se declarase que el crédito hipotecario
de los actores era preferente y gozaba de prioridad de cobro sobre los
bienes hipotecados respecto del crédito actuado por el Banco del Norte en
los autos del juicio ejecutivo, pues si el recurso de casacién sélo se da
contra el fallo en el que se concreta la decisién jurisdiccional y si las
sentencias que absuelven de la demanda, segun reiterada doctrina de esta
Sala, no pueden tacharse de incongruentes siempre que respeten la causa
de pedir, es indudable que no puede apreciarse la incongruencia que se
denuncia en cuanto la sentencia absuelve a los demandados de todas las
pretensiones de la demanda; pero es que, ademas, si se desestima el recurso
en cuanto al pedimento anulatorio de las actuaciones practicadas en la
via de apremio del juicio ejecutivo, es manifiesto que ninguna preferencia
puede invocar la recurrente, apoyada en una inscripcién de hipoteca can-
celada, cancelacién quc subsiste al haberse rechazado los anteriorcs moti-

vos dirigidos a obtener su nulidad.
F.C. L.
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FOROS. CUALIDAD DE FORERO (SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE 1986).

Para determinarla no es esencial el pago de la pension.

Discutido si el caracter de forero —y, por tanto, adquirente de la pro-
piedad plena de la fina al redimirse el foro— correspondia a las personas
fisicas que llevaban las fincas aforadas y pagaban materialmente la pen-
sién en especie o a la Entidad local que las reunia y entregaba al forista,
el Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado
don Cecilio Serena Velloso, confirma la sentencia de la Sala de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Valladolid, confirmatoria en cuanto al fondo
de la del Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Ledn, que habia reco-
nocido tal cualidad en la Entidad local, segin los siguientes fundamentos
de Derecho.

1. Los motivos por error de hecho en la apreciacién de la prueba resul-
tante de documentos auténticos (o sea, los motivos 1 a 6) deben ser deses-
timados con sélo advertir que, apoyados en la prueba documental apor-
tada con el escrito de la demanda, todos los documentos que se citan
fueron valorados en su eficacia probatoria por la Audiencia, con lo que
decaen de la condicién de auténticos, segun la reiteradisima jurisprudencia
de esta Sala aplicativa del antiguo nimero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Este precepto, hoy derogado, pero vigente cuando el
recurso se interpuso, v que debe ser aplicado en la presente sentencia
por asi disponerlo la transitoria primera, no excepcionada por las siguien-
tes, de la Ley 34/1984, de 6 de agosto, de reforma urgente y parcial de la
de Enjuiciamiento Civil, previene que «las actuaciones promovidas antes de
de la entrada en vigor de esta ley de reforma, continuaran sustanciandose
por las normas vigentes al tiempo de su iniciacién», por lo cual el grupo
o familia de motivos que se considera no puede escapar a la inteligencia
que el cauce de amparo escogido merecié de la jurisprudencia, la cual, en
sentencias tan numerosas que es ocioso citarlas, entendié que «documento
auténtico» es aquel que ha sido preterido y olvidado, y no lo son, por tanto,
aquellos documentos basicos de la demanda, que el juzgador de la instancia
tuvo a la vista, ponderé y valord, adecuadamente o no, sin que pueda servir
de pretexto para traer a la consideracién de esta Sala todo el material
probatorio, convirtiéndola en una tercera instancia. El juzgador de la ins-
tancia, por el examen de los documentos aportados principalmente, sienta
la conclusién factica, clave del fallo desestimatorio, de que el titular del
dominio util del foro cuestionado era el Concejo de Villdmar en tanto que
entidad local y no los vecinos individualizados, entre ellos la parte actora,
que pretendan serlo y que no figuran como tales foreros en ninguno de
los documentos. Frente a esa lectura e inteligencia el presente recurso,
en los seis motivos en examen, comenta los diferentes documentos para
sentar la contraria conclusién de que los foreros eran los vecinos concre-
tos que en cada momento eran llevadores de las fincas gravadas con el
foro o poseedores de las mismas y en tal concepto obligados al pago de la
pensién foral. Se trata, en suma, de una interpretacién del contenido de
esos documentos opuesta a la que merecieron a la Audiencia, no siendo
la de ésta absurda ni ilogica, y antes bien merece ser asumida por esta
Sala, luego de haber efectuado un pormenorizado examen de cada uno de
los documentos que se citan y comentan a lo largo de los 32 folios que se
aplican a ese objeto. A) Debe, en efecto, conceptuarse, a los fines del
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presente recurso, que la finca sobre la que estaba constituido el foro es
un bien perteneciente al Comun de Vecinos de la Entidad Local Menor
de Villémar, del municipio de Mansilla de las Mulas, provincia de Ledn,
a partir precisamente de dichos antecedentes documentales y, en particu-
lar, de las actas de la Junta Vecinal, principalmente la de 1 de marzo de
1929, con la que se abre el Libro de Actas autorizado por la Administracién
de Rentas Publicas de la provincia de Leén. Al acordarse por los quifio-
neros la redencién de foro a su costa, configuran antecedente un régimen
de aprovechamiento consuetudinario definido por rasgos tan caracteriza-
dores como son los de no contraer, frente al forista, una obligacién iure
proprio, ya que los entonces firmantes (entre los cuales, por cierto, no
aparece el causante del hoy actor, que no alcanzé la condicién de quifione-
ro hasta el afio 1946, como luego se vera) comprometen tinicamente y res-
ponden con sélo (1.°) «la parte y proporcién que les corresponde de dichos
quinones, como asimismo con Jos frutos sembrados en las tierras que los
constituyen, siempre afectas a las obligaciones que pudieran derivarse
tanto del pacto como del empréstito, obligdndose igualmente al pago de la
parte alicuota que a cada uno pudiera corresponder bajo pena de ser decla-
rado vacante el quifién respectivo si no lo verifica, en cuyo caso la Junta
Vecinal dispondra la nueva provisiéon de las vacantes quc por tal concepto
ocurran, las cuales deberan adjudicarse al vecino mas antiguo que carezca
de él con su casa abierta al tiempo que marca la Ley». En el pacto 2° se
comprometen los firmantes «a no disponer ni enajenar ninguna finca que
a ellos pertenezca hasta no haberse realizado el completo pago del importe
de la redencién y demas gastos que ello ocasione»; pero responsabilidad
ilimitada, por el capital del foro o del préstamo para redimirlo, no apa-
rece en la documentaciéon incorporada hasta la fecha, mas préxima, del
documento de reconocimiento de préstamo y deuda de 4 de diciembre
de 1945 (que tampoco aparece suscrito por el causante del actor). Se esta-
blece en 1929, ademaés, que sera declarado vacante el quifién del vecino
que cambie de residencia. A la calificacién de comunales no son obstaculo
impeditivo determinante esas peculiaridades consuetudinarias, que hallan
acogida en el namero 2 del articulo 192 de la Ley de Régimen Local, texto
articulado y refundido de las Leyes de Bases de Régimen Local de 17 de
julio de 1945 y 3 de diciembre de 1953, aprobado por Decreto de 24 de junio
de 1955, y el correlativo articulo 71 del Reglamento de Bienes de las Enti-
dades Locales, aprobado por Decreto de 27 de mayo dc 1955, preceptiva
que continua al articulo 94 del vigente, aprobado por Real Decreto 1372/
1986, de 13 de junio. Tampoco es insuperable el abono de cierta «renta»
por los «quifioneros» a la Junta, ni la sujecién a la Contribucién Territorial,
ni, finalmente, la Resolucién emanada por el Servicio de Concentracién
Parcelaria el 23 de noviembre de 1971, por la que se declararon bienes pa-
trimoniales de propios las fincas de reemplazo, ya que el alterar la califi-
cacion juridica de los bienes de las Entidades locales precisaba expediente
en el que se demostrara la conveniencia del cambio de afectacién, fuera
de los otros eventos en que no era necesario, conforme al articulo 8 del
Reglamento de Bienes de 1955. Lo que, en definitiva, se pretende es extraer
del patrimonio municipal las fincas de reemplazo de la de 240 hectdreas
que estuvo sujeta al foro redimido. Cierto que la redencién se efectué con
capital que, al parecer, fue suministrado por los «quificneros» y no por
el ente local titular del dominio 1til antes de la redencién del foro y ahora
del dominio pleno; pero esa anomalia, cualesquiera sean sus consecuencias,
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no es bastante para producir en el plano juridico la transmisién del do-
minio desde la entidad a los «quifioneros» o sus habientes-derecho. B) La
contribucién del causante del actor a la redencién del foro queda alegada
en el escrito de la demanda con referencia a la documentacién aportada
con la misma. Para el pago del capital que hubo de efectuarse al forista
y que fue el de 18.750 pesetas, se obtuvo un préstamo del Monte de Piedad
y Caja de Ahorros de Leon por importe de 20.500 pesetas, de las cuales se
adeudaban en 4 de diciembre de 1945 las ultimas 10.000. En esta fecha
todavia no era adjudicatario el causante del actor, quien no accedi6é a la
condicién de «quifionero» hasta adjudicérsele el 5 de marzo de 1946 uno
de los tres quifones vacantes sobre el total de 34. Por tanto, la contribu-
cién dineraria a la redencién hay que referirla al pago, junto con los de-
mas interesados, de ese resto del préstamo, que fue cancelado, junto con
sus intereses, a finales del ano 1947. Segan la tesis del actor (principalmente
en los folios 227 y 233 y vuelta del 238 de la demanda) quedd entonces
resuelto el punto debatido y que constituye el fondo del juicio, o sea, la
titularidad de los quifiones, fincas de hasta siete hectiareas cada una de
las 240 aproximadamente que eran objeto del foro; propietario de cada
uno de los quifiones era aquel que después de habérsele adjudicado por la
Junta Vecinal, habia pagado su parte en el resto del préstamo e intereses
al mismo correspondientes y habia cumplido su obligaciéon hasta quedar
totalmente pagado dicho préstamo, aunque fuera en la exigua cantidad
que desprenden las cifras que se dejan consignadas y que no sélo son datos
facticos aceptados, sino expresamente invocados en el lugar sefalado del
escrito de la demanda, seguin el cual, por el cauce indicado y con los ante-
cedentes consignados, «queda claro, en suma, que propietario de un quifiéon
fue el sefior padre de mi principal, don Elfidio Alvares Romero, por haber
sido adjudicatario y haber cumplido hasta el final con su obligacién, es
decir, su contraprestacién de pagar préstamo e intereses hasta quedar com-
pletamente cancelado» (227). El1 motivo 3.°, hacia el final, y el motivo 5.°
del recurso, por error de hecho, insisten en tal alegacién.

2. Los restantes motivos, si bien se mira, penden de la estimacién de
los ya desechados, pues todos ellos arrancan de considerar que los foreros
eran las personas fisicas que disfrutaban de los terrenos y no la entidad
local interpuesta. Los motivos por infraccién de ley que discurren por el
cauce del numero 1.° del articulo 1.692 reposan, y asi lo reconoce expresa-
mente el motivo séptimo, primero de los motivos de ese contenido, «sobre
la amplia base derivada de lo expuesto al articular el motivo primero del
presente recurso de casacién en el sentido de haber puesto de manifiesto
que el juzgador, a juicio de este recurrente, padecié un error factico con-
sistente en apreciar que de determinados documentos se deducia que la
condicién de forero recaia en el Concejo de Villémar, cuando en realidad
no era asi, pues la apreciacién correcta hubiera sido la de entender que
los foreros fueron los llevadores de las fincas gravadas, poseedores de las
mismas y pagadores de la pensién foral». Efectivamente, como dice la
exposicién de este motivo séptimo, los errores juridicos que se denuncian,
vy en particular, el que constituye el tema de dicho motivo séptimo, son
otros tantos errores juridicos estrechamente vinculados al factico de la
identidad de los foreros, el Concejo o entidad local de Villémar, segiin el
juzgador de la instancia, y las personas fisicas que en cada momento dis-
frutaban las fincas, segun la tesis del recurso, que se quiere hacer preva-
lecer sobre la mas objetiva del juzgador.
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3. El particularizado examen de cada uno de estos motivos convence
de lo que se deja dicho en el fundamento precedente. Ciertamente, el ar-
ticulo 7° del Reglamento dictado para la ejecucién del Real Decreto-ley
de 25 de junio de 1926, aprobado por Real Decreto de 23 de agosto de 1926,
define la condicién de «forero», «foratario» o «llevador», como equivalente
«a las de pagador o duefio del dominio til». Pero aparte el rango regla-
mentario de la disposicién invocada, que carece por ello del de ley, indis-
pensable para servir de base a un recurso por infraccién de ley, v aparte
también que dicho precepto se reduce a precisiones terminolégicas, lo que
decisivamente conduce en derechura a la desestimacién del motivo, es
que, como ya se adelantd, para articular un recurso por infraccion de ley
no es licito seguir «el método consistente en investigar, a través de lo
actuado, quiénes fueron realmente los poseedores y llevadores de las fincas
aforadas y quiénes estaban obligados al pago de la pensién foral, y la pa-
gaban», ni cabe valerse al efecto «de la documentacién aportada a los
autos» para, en definitiva, desembocar en que «hay unos vecinos concretos
llevadores de las fincas, poseedores de las mismas y que las disfrutaban,
llamados quinoneros, que eran los pagadores de la pension foral, porque
eran los obligados a dicho pago y los que efectivamente soportaban la
carga que suponia aportar las 64 fanegas de centeno anuales para entregar-
selas al forista». Tal aseveracién es contraria a la sentada por la Audien-
cia de que el pago al forista o aforante, como perceptor del impuesto, no
se efectuba directamente por los quifioneros, sino que siempre se inter-
ponia entre aquél y éstos el ente local, aunque ello ocurriera sin «que de
sus arcas saliera cantidad alguna, ni en efectivo ni en especie, para pagar
la pension foral al forista», ya que «se limitaba a recoger de los llevadores
de las fincas las 64 fanegas de centeno anuales que constituia la pensién
foral para, una vez recogida la totalidad, trasladarla al forista». Con estas
aseveraciones, por otra parte, se estd aceptando la tesis de la Audiencia de
que el ente local mediaba entre el forista o aforante y los quifioneros, papel
al que asigna la Audiencia la titularidad de «forero», «foratario» o «lleva-
dor» siquiera la especie con que se efectuaba el pago se obtuviese de los
quifioneros, privados, sin embargo, de relacién directa alguna con el per-
ceptor.

4. El motivo octavo denuncia supuesta infraccién de los articulos 5
y 8 del Real Decreto-ley de 25 de junio de 1926, segtin los cuales la reden-
cién de los foros se hard por los llevadores, a quienes compete exclusiva-
mente el derecho a redimir dicha carga y las demas determinadas en los
articulos anteriores, y se relaciona estrechamente con el motivo segundo
por error de hecho consistente en haber desconocido la sentencia que
quienes realmente redimieron el foro de Villdmar fueron los vecinos con-
cretos que eran llevadores o poseedores de las fincas gravadas, quienes
prepararon e instaron la redencién, se obligaron a pagar y pagaron. En
«perfecta sincronizacién con el motivo segundo» (dice el motivo) se exa-
mina este aspecto, dentro del motivo octavo en estudio, «desde el plano
juridico puro». Sin embargo, no existe la «sincronizacién» que se dice
entre el tema del motivo segundo y el que es propio de este octavo. En
aquel motivo se combatia «otra afirmacién factica, decisiva para el fallo,
«cual era la identidad del llevador del foro que efectud la redencién, y so-
bre ello la sentencia tiene afirmado que concurrieron como foreros «el
presidente y vocales de la Junta Vecinal de Villémar, lo que nos vuelve
a indicar» (afiade) «que la condicién de forero la tenia la Junta Vecinal
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de Villbmar y no vecinos concretos de dicho pueblo», esto es, afirma
inequivocamente que la redencién la hizo la Junta Vecinal y no las perso-
nas fisicas o «quifioneros» en aquel tiempo. El motivo octave, ahora en
estudio, pende, pues, de aquel motivo segundo, que fue repelido al no
aceptarse el error de hecho en la apreciacién de la prueba, el cual condu-
cia a la afirmacién contraria de haberse efectuado la redencién por los
«quifioneros». La repulsa de aquel motivo segundo arrastra inexcusable-
mente la de éste, que razona sobre la base, inexistente, de haber efectuado
directamente los «quifioneros», desde fuera del ente, la redencién que el
juzgador de la instancia atribuye a la Junta Vecinal de éste.

5. El motivo noveno alega infraccién de los articulos 183, 187 y 188 de
la Ley de Régimen Local, texto refundido de 24 de junio de 1955. Los
articulos invocados, sin embargo, proceden del texto articulado aprobado
por Decreto de 16 de diciembre de 1950 y han regido ininterrumpidamente
hasta su derogacién por la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las
Bases del Régimen Local, vigente en el texto refundido aprobado por Real
Decreto legislativo 781/1986, de 18 de abril, desarrollado en cuanto a bienes
de las Entidades Locales, segin el ya citado Reglamento aprobado por
Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio. Tanto los preceptos invocados por
el motivo, de dudosa aplicacién temporal, como los antecedentes que ca-
bria buscarles en los que anteriormente rigieron los bienes del Comtin de
Vecinos (Ley de 2 de octubre de 1877, Estatuto Municipal de 8 de marzo
de 1924, Ley de 31 de octubre de 1935), todos entienden que los bienes de
esa clase pertenecen en titularidad al ente local y en aprovechamiento
Unicamente a los vecinos, con exclusiéon de quienes no lo sean, siendo de
propiedad privada (hasta el Reglamento de 1986) por cuanto su finalidad
no es otra que el beneficio particular de los vecinos. Todas las particu-
laridades que la documentacién examinada ofrece caracterizan el foro de
Villémar como bien comin de los vecinos del lugar, a quienes corresponde
su disfrute con exclusién de otros y precisamente desde su condicién de
vecinos vy en calidad de tales vecinos y habitadores de Villémar, siendo
el elemento personal o sujeto titular antes del dominio util y ahora del
dominio pleno, la asociacién de los vecinos o conjunto del vecindario, ex-
presados y juridicamente representados por el ente local. No se advierte
la intrinseca repugnancia que, segun el motivo, ofrece el derecho real de
foro para que la titularidad del dominio 1til del mismo correspondiese al
ente local, que es lo que, en sustancia, alega este reiterativo motivo nove-
no, que, ademas, supone aplicados dichos preceptos cuando en lugar alguno
son citados ni invocados en ninguna de las dos sentencias recaidas en la
instancia. El motivo se adelanta a reconocerlo asi y argumenta sobre la
base de que la Audiencia, «aunque no cite preceptos, si tuvo que tenerlos
en cuenta y aplicarlos para emitir el fallo».

6. El fundamento del fallo de la Audiencia no estd constituido, segtin
asi lo afirma el motivo décimo del recurso, por la declaracién emanada
del Servicio de Concentracién Parcelaria y Ordenacién Rural, que, efecti-
vamente, no era érgano competente para pronunciarse sobre la titularidad
del derecho real de foro ni de otro alguno de naturaleza civil, lo que reco-
noce expresamente el articulo 67 de la Ley de Concentracién Parcelaria,
texto refundido aprobado por Decreto 2799/1962, de 8 de noviembre, que
es ahora e] nimero 1 del articulo 232 del texto de la Ley de Reforma
y Desarrollo Agrario aprobado por Decreto 118/1973, de 12 de enero. La
Audiencia acepta y da por reproducidos los fundamentos de la sentencia
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del Juzgado, segun asi expresamente lo manifiesta en el primero de sus
considerandos; y, en el primer grado, la desestimacién de la demanda es
consecuencia de la conclusién de que se estd ante un bien comunal del
vecindario, que se alcanza por el examen de la prueba, principalmente
documental, aportada al juicio, sin mencionarse para nada la declaracién
administrativa combatida por este motivo décimo, que, por tanto, y al
no haber servido de fundamento al fallo contra el cual se dirige el recurso,
ha de seguir la misma suerte que los precedentes.

7. El motivo undécimo olvida que los bienes comunales (clase a la
que originariamente pertenecian los terrenos litigiosos sujetos al derecho
real de foro) se hallan sometidos a un régimen juridico que los declara in-
alienables, imprescriptibles e inembargables, equiparandolos en ese aspecto
a los de dominio publico, caracter que les atribuye ahora expresamente el
namero 3 del articulo 2 y el articulo 5 del Reglamento de 1986. El derecho
de propiedad que el demandante invoca radica en la herencia de su padre
y el titulo de adquisiciéon por el causante es (siempre segtn el motivo)
«un negocio juridico complejo de formacién sucesiva en el tiempo, a tra-
vés de actos concatenados y dirigidos a un mismo fin: La adjudicacién
final de la propiedad a quienes correspondia». Estos «actos concatenados»
son el acta de 1 de marzo de 1929, momento en que los quifioneros se
ponen de acuerdo para redimir; el segundo acto es el auto de redencién
del foro, de 7 de abril de 1930; el tercer acto «fue el de 5 de marzo de 1946,
en el que se acordé adjudicar un quifién vacante al sefior padre de mi
representado (continia el recurso), don Elfidio Alvares Romero», y el cuar-
to y tdltimo acto, el acuerdo de 10 de diciembre de 1947, «en que se cons-
tata que se procedié a la cobranza integra total de la deuda o préstamo
que quedaba aun pendiente, desde el afo 1929, con el Monte de Piedad
y Caja de Ahorros de Leén». Aunque este titulo de dominio no pertenece a
los tipicos regulados por las leyes, el recurso entiende que, segun el
articulo 1.255 del Cédigo Civil, no existe en nuestro Ordenamiento un
numerus clausus para la celebraciéon de negocios juridicos por los que los
particulares regulen sus intereses practicos y efectos, siguiéndose que, en
el presente caso, los particulares interesados celebraron un negocio juri-
dico basico el 1 de marzo de 1929, para llevar a cabo la redencién, que
habria de desembocar en la adjudicacién en plena propiedad. La tradicién
(siempre a juicio del motivo) se cumplié luego que el padre del actor fue
puesto en posesién de su quifién en concepto de propietario sujeto a con-
dicién resolutoria desde el 5 de marzo de 1946 hasta finales de 1947, y libre
ya de la condicién resolutoria desde finales de 1947 por haberse terminado
de amortizar el préstamo. A esta argumentacién ha de oponérsele que aun
en la suposicién de que la redencién se efectuase pagando los vecinos la
totalidad de las 18.750 pesetas, que fue el capital por el cual se efectud la
redencién, y ello sin contribucién alguna de la entidad local, municipio
o entidad menor, ni siquiera en esa favorable tesis podria ahora alegarse
con éxito la titularidad de los terrenos controvertidos constituidos por el
quiiién adjudicado y que, desde su caracter de bien del Comun de Vecinos
ha sido siempre, como se deja recordado, absolutamente inalienable, ade-
mas de imprescriptible e inembargable, o sujeta la disposicién a normas
aqui no observadas, permaneciendo, por tanto, ininterrumpidamente en el
dominio de la entidad local, en el que contintia. En la linea argumental
del actor, si el pago se hubiera completado el mismo afio 1929, los quifio-
neros que hubieran accedido a la propiedad hubieren sido aquellos que
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firmaron el acta basica de 1 de marzo de 1929, con exclusién de los demads
vecinos, entre ellos, si lo era, el causante del actor, o si se hubiera ultimado
en 1945, cuando ain se adeudaban 10.000 pesetas del préstamo, quienes sus-
criben el compromiso solidario del documento de 4 de diciembre de ese
afio, entre quienes no figura el repctido causante y con igual exclusién. No
consta quiénes, de los anteriores quifioneros comprendidos entre 1929
y 1945, satisfacieron la parte del préstamo ya devuelta en esta ultima fecha
a la Caja, sin que se explique por qué no habrian de acceder al dominio
al estar en igual caso que el causante del actor, ni por qué, en términos
mas generales, ha de hacerse coincidir la adquisicién del dominio con la
condicién de quifionero que concluye el pago y no con la de quifionero
que contribuy6é en algiun momento (aunque luego dejara de serlo, antes
de completarse el pago) a devolver el capital del préstamo. Se olvida, final-
mente, que el proceso de adquisicién del «quifién», segin se tiene alegado,
no era un «negocio entre particulares». La Junta Vecinal actué en todo
momento bajo el control de la jurisdiccién contencioso-administrativa a la
cual recurrieron, en 1953, la vecina Agripina Nistal Martinez (folio 14 bis
del juicio) y, mas recientemente, y en igual concepto de vecina, Avelina
Burén Cembranos, quien obtuvo a su favor la Sentencia de la Audiencia
de Valladolid de 25 de abril de 1972 (folios 256 a 261 y 343 a 347), emanada
a partir de ser comunales los terrenos litigiosos, en lo que también abun-
dé la Administracién (informe del Servicio Nacional de Inspecciéon y Ase-
soramiento de las Corporaciones Locales, a solicitud de la entidad local
menor de Villémar, folios 262 y siguientes, de 23 de septiembre de 1968).

F. C. L.

ZONA MARITIMO-TERRESTRE.—CARACTERISTICAS Y REGIMEN (SEN-
TENCIA DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1986).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don José Luis Albacar Lépez, declara haber lugar al recurso de casa-
cién por infraccidn de ley interpuesto por la parte actora y apelante contra
la sentencia de la Sala Segunda de la Audiencia Territorial de Valencia,
confirmatoria de la del Juzgado de Primera Instancia numero 2 de Va-
lencia, conforme a las siguientes declaraciones:

1. Promovida por don Andrés Climent Morant ante el Juzgado de
Primera Instancia numero 2 de Valencia demanda de juicio ordinario
de mayor cuantia contra don Salvador Torregrosa Morant y su esposa
dofia Milagros Segura Segura, que comparecieron en tiempo y forma;
interponiendo reconvencién dofia Vicenta Maria Salou Cort, asistida de su
esposo don Vicente Borigues Romero, éstos en rebeldia, y contra el Minis-
terio de Obras Publicas y Urbanismo, Cuarta Jefatura Regional de Cortes
y Puertos de Levante, que comparecido a través del Abogado del Estado,
se conformé con parte de los pedimentos de la demanda, formulando res-
pecto de los restantes excepcién de falta de legitimacién pasiva por no
afectar al Estado; con fecha 22 de noviembre de 1983 recayd sentencia de
la Audiencia Territorial de Valencia, en la que, revocando en parte la



1876 JURISPRUDENCIA

dictada por el referido Juzgado el 28 de mayo de 1982, absolvia de la de-
manda a los demandados primeramente citados, estimaba respecto del
Estado la excepcién de falta de legitimacién pasiva y, finalmente, desesti-
maba la reconvencién por falta de litisconsorcio pasivo necesario, sentencia
contra la que se formulé por el actor el presente recurso de casacién por
infraccién de ley, v que habrid que entender referido unicamente a la
absolucion que en la misma se produce de los demandados particulares,
quedando firme, por no haber sido recurrido, tanto el extremo motivo
a la estimacion de la excepcién de falta de legitimacién pasiva del Estado
como el que alude a la desestimacién de la reconvencién por falta de litis-
Cconsorcio pasivo necesario.

2. El primero de los motivos del recurso se formula al amparo del
namero 1 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infrac-
cién de ley por violacién del articulo 339 del Cédigo Civil y de la doctrina
legal establecida en las sentencias del Tribunal Supremo que en el mismo
se citan, alegandose en el cuerpo del mismo que la resolucién recurrida no
tuvo en cuenta que la finca litigiosa tiene el caracter de bien de dominio
publico por estar incluida en la zona maritimo-terrestre, motivo éste que
debera prosperar en atencién a las siguientes razones: Primera: Que en
torno a la aludida zona maritimo-terrestre es doctrina de esta Sala la que
se concreta, entre otras, en las siguientes declaraciones: A) Que entre los
bienes de dominio publico enumerados en el articulo 339 del Cédigo Civil,
se encuentran no sdlo las playas, a que expresamente alude el precepto, y las
riberas del mar, segin la Ley Tercera, titulo XXVIII, de la Partida III,
y articulo 1, nimero 1~, de la Ley de 26 de abril de 1969, sino también el
litoral, litorum quoque usus publicus juris gentium est (Ley Quinta, titu-
lo I, libro II de la Instituta), v zona maritimo-terrestre, que, de acuerdo
con lo que se expresa en el nimero 2° del articulo 1 de la Ley de 1969,
citada, y los articulos 1 de la de 7 de mayo de 1880 y 1 de la de 19 de enero
de 1928, comprende el espacio de las cosas o fronteras maritimas del terri-
torio espanol que bafie el mar en su flujo y reflujo, donde sean sensibles
las mareas, y las mayores olas en los temporales, donde no lo sean, sin
perjuicio de los derechos de los particulares, siempre que sean ellos, y no
el Estado, quienes asi lo acrediten (Sentencia de 28 de noviembre de 1963),
y como para ello se requiere que tales bienes cuyo uso es publico (art. 12
de la Ley de 1880) hayan sido desafectados por el Ministerio de Hacienda
del mismo o del servicio a que estuviesen destinadas (art. 20 de la Ley de
15 de abril de 1964), y que su alienabilidad haya sido objeto de una auto-
rizacién previa (art. 61 de la misma Ley) o, al menos, que hubiesen pasado
al dominio de los particulares con anterioridad a las disposiciones antes
sancionadas (Sentencia de 7 de mayo de 1975). B) Que si bien es cierto
que para que los contratos gocen de eficacia juridica es imprescindible la
existencia de un objeto cierto que constituya su materia (art. 1.261, ntime-
ro 2), el cual habra de estar dentro del comercio de los hombres (art. 1.271,
parrafo 1.°), cualidad de que se hallan excluidas las zonas maritimo-terres-
tres por pertenecer al dominio publico (arts. 339 del Cédigo Civil, 1 de
la Ley de 7 de mayo de 1888, 1 de la de 19 de enero de 1928 y 1, nimeros
1y 2, de la de 26 de abril de 1969), vy que, en virtud del aforismo: Nenio
dat quod non habet, el vendedor no puede transmitir el dominio de las
fincas que no le pertenezcan (Sentencias de 27 de diciembre de 1930 y 2
y 20 de octubre de 1954), o de las que, como las acabadas de indicar, sean
legalmente inalienables (art. 5, parrafo 1°, de la Ley de 7 de marzo de



JURISPRUDENCIA 1877

1940), no menos exacto es que, respecto a las ultimas, la prohibicién
subsiste mientras los interesados no demuestren lo contrario (Sentencia
de 28 de noviembre de 1973), como sucede cuando los bienes de que se
trata hubieran sido desafectados por el Ministerio de Hacienda del uso
o servicio publico a que originariamente estuvieran destinados (art. 20 de
la Ley de 15 de abril de 1964), permitiéndose su alienabilidad mediante una
autorizacion previa (art. 61 de dicha Ley) o cuando, por lo menos, después
de pertenecer al Estado, hubieran pasado al dominio de los particulares
con anterioridad a las disposiciones antes mencionadas (Sentencia de 5 de
marzo de 1975). C) Que si en el Derecho de Roma, el Corpus Iuris Civilis
establecid una clara distincién entre las cosas de uso publico, es decir, las
que sirven para el uso del piblico (res quae sunt in usu publico), y las cosas
que estan en el caudal del pueblo o en el patrimonio del Fisco (res pecunia
populi; res in patrimonio fisci), figurando entre las primeras el agua v el
aire, el mar y el litoral del mar, considerdndolas res nullius, res comunes
omnium y res publicae iuris gentium, y proclamdandolas insusceptibles de
apropiacién, con las caracteristicas de «uso publico», y sometiéndolas
a ius is gentium, que las colocaba lejos al régimen de la tutela publica
(Digesto, 43, 8, 3), con admisién de apropiaciones singulares de parcelas
afectadas a tal uso publico solamente cuando existiese Decreto del Pretor
que lo autorizase (Digesto, 41, 1, 50), lo que fue consagrado en las Institu-
ciones del Emperador Justiniano (libro II, titulo I, 5), y ese sistema fue
recibido por nuestro Derecho histérico, a medio de las Leyes 3.* y 4.* del
titulo XXVIII de la Partida III, permaneciendo hasta el siglo X1x, al que
se llega con una tradicién segin la cual el litoral o ribera del mar aparece
excluido de toda propiedad privada, sin poder ser objeto de ningin apro-
vechamiento particular que perturbe o impida el uso general, de tal modo
que el aprovechamiento del litoral exigiese previa licencia del Principe,
con reflejo y desarrollo de estos principios en el Proyecto del Cédigo Civil
de 1851, cristalizacién de la Ley de Aguas de 3 de agosto de 1866, Leyes de
Puertos de 7 de mayo de 1880 y 19 de enero de 1928, Ley de Costas de 26
de abril de 1969 y nitmero 1° del articulo 339 del vigente Cddigo Civil, nc
obstante el aspecto de demanialidad de la zona maritimo-terrestre, con el
efecto al mismo inmanente de inenajenabilidad e imprescriptibilidad, en suv
interpretacién caracteristica de concreto espacio de las costas o fronteras
maritimas del territorio espafiol que bafia el mar en su flujo y reflujo,
en donde son sensibles las mareas, y las mayores olas de los temporales, en
donde no lo sean, con proyeccién incluso a las mdargenes de los rios hasta
el sitio en que sean navegables o se hagan sensibles a las mareas, tiene su
génesis, de tal manera especifica, en la Ley de 7 de mayo de 1880, por lo
que con anterioridad a ella venia posibilitada la atribucién de dominio,
en favor de particulares, sobre terrenos posteriormente integrados en lo
que pasé a configurar tal zona maritimo-terrestre legalmente instaurada,
siempre que el acto originador de tal atribucién se hubiese producido an-
tes de dicha Ley de 7 de mayo de 1880, como ya tiene reconocido esta Sala
en Sentencia de 1 de diciembre de 1966 (Sentencia de 14 de noviembre
de 1977). D) Que es doctrina jurisprudencial de esta Sala, mantenida en la
Sentencia de 19 de diciembre de 1977, en la que se reproducen las de 3 de
junio de 1974, 7 de mayo de 1975 y 23 de abril de 1976, 1a que viene a esta-
blecer: a) Que los terrenos comprendidos en la zona maritimo-terrestre se
califican como de bienes de dorminio ptblico, correspondiendo al particular
que se oponga a la pretensiéon del Estado de reivindicarlos probar los
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hechos obstativos a la misma o, en su caso, los derechos que sobre los
mismos aduzcan. &) Que la pretensién obstativa del particular sélo puede
prosperar si se demuestra la desafectacién de los bienes o que su aliena-
bilidad ha sido autorizada o que el terreno ha pasado al dominio de los
particulares antes de la Ley de Puertos de 1880. ¢) Que el particular que
se oponga a los efectos y consecuencias que determina que los terrenos
enclavados en tal zona pertenecen al dominio publico, «deben probar inex-
cusablemente, bien su cambio de destino, bien su desafectacién por un
acto de soberania». d) Que estos hechos obstativos no se pueden fundar en
la simple inscripcidén registral de la finca, pues tales bienes estin fuera
del comercio de los hombres, son inalienables e imprescriptibles y llevan
en su peculiar destino la propia garantia de inatacabilidad e inmunidad,
habiendo especificado la Sentencia de 26 de abril de 1969 que los derechos
legalmente adquiridos a los que la Ley de Costas se refiere no son los que
provienen de un titulo de dominio o inscripcién tabular o de una posesion
miés o menos dilatada, por cuanto necesitan de un acto de soberania para
producir la entrada en el comercio de los hombres, concretamente la des-
afectacién o el cambio de destino, a partir de cuyo momento dejan de
pertenecer al dominio publico para entrar en el comercio humano (Sen-
tencia de 23 de junio de 1981). E) Que el articulo 339, nimero 1.°, del Cddigo
Civil atribuye la condicién de bienes de dominio publico a las riberas,
playas y radas, formulacién legislativa que permite hablar de una natural
afectacién de esos bienes al dominio por su interés y uso publico, con las
tradicionales notas definitorias de su inalienabilidad (Sentencias de 11 de
diciembre de 1980 y 11 de junio de 1985), inembargabilidad (arts. 15 de la
Ley de Administracién y Contabilidad del Estado y 18 de la de Patrimonio)
e imprescriptibilidad, por hallarse fuera del comercio (art. 1.936 del Cddigo
Civil), seglin proclama en locucién categdrica el articulo 132, parrafo 1.,
de la Constitucién de 1978; y si bien una jurisprudencia reiterada, de la
que son exponentes las Sentencias de 2 de febrero de 1974, 23 de junio
y 13 de octubre de 1981, 9 de junio de 1982 y 11 de junio y 4 de julio de
1985, entre otras, admite la existencia de enclaves de propiedad privada
en la zona maritimo-terrestre cuando hayan sido adquiridos validamente
antes de la Ley de Puertos de 7 de mayo de 1980, a la que siguen en este
punto la de 19 de enero de 1928 (art. 1.°) y la Ley de Costas de 26 de abril
de 1969 (art. 4° principalmente); la fuerte presuncién en pro del dominio
nacional requierc para ser destruida una rigurosa demostracién en con-
trario (Sentencias de 3 de junio de 1974, 7 de mayo de 1975 y 19 de diciem-
bre de 1977), rigor que habra de acentuarse después de la vigencia de la
Ley Fundamental, cuyo articulo 132, ya citado, en su parrafo 2.°, concep-
tia «en todo caso» como bien de dominio publico la zona maritimo-terres-
tre (Sentencia de 6 de octubre de 1986). Segunda: Que en lo que se refiere
a los efectos juridicos del deslinde es doctrina de esta Sala: A) Que,
segin tiene declarado este Tribunal en Sentencias de 20 de noviembre
de 1969, 18 de junic de 1965, 21 de octubre y 1 de diciembre de 1966,
19 de junio y 6 de noviembre de 1967, 16 de marzo de 1968 y 23 de enero
y 2 de mayo de 1969, entre otras, en materia de deslinde de la zona mariti-
mo-terrestre, es principio general que el mismo no resuelve mis que un
problema de limites, es decir, la determinacién de hasta dénde llega la
zona, sin que, por tratarse de un mero acto administrativo, pueda ser
determinante de declaraciones de propiedad, ni tan siquiera de posesién,
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lo que produce que en manera alguna pueda generar secuencia atributiva
de dominio, que unicamente procede decidir en el correspondiente juicio
declarativo ante la jurisdiccidén civil, que es el actualmente contemplado;
y de otra parte, porque la aceptacién de un deslinde administrativo, por
la naturaleza y efectos expresados, lo tnico que revela es la existencia de
una actividad delimitadora en el exclusivo Ambito administrativo, pero no
una secuencia indeclinable dominical en favor del Estado (Sentencia de
14 de noviembre de 1977). B) Que no puede convertirse la accién de deslin-
de administrativo en via de ejercicio paralelo de una reivindicacién al
margen de la jurisdiccidn v competencia de los Tribunales, por carecer la
Administracién de la prerrogativa de aprovecharse del deslinde de los
bienes de dominic piblico para elaborar un titulo juridico de propiedad
a su favor atribuyendo la demanialidad a los predios colindantes sin
otro requisito que el de abarcarlo en el perimetro del deslinde; se sigue
que la doctrina de esta Sala, en las mencionadas y en las Sentencias, tam-
bién de esta Sala y de signo adverso a la Administracién, de 20 de noviem-
bre de 1959, 18 de junio de 1965, 21 de octubre y 1 de diciembre de 1966,
19 de junio y 5 de noviembre de 1967, 16 de marzo de 1968, 23 de enero
y 2 de mayo de 1969, 28 de noviembre de 1973 y 3 de junio de 1974, entre
otras, no es sino la de atribuir al deslinde administrativo el efecto juridico
de desplazar sobre quien pretenda el dominio privado de enclaves situados
dentro de la zona deslindada, la carga de probar (Sentencia de 13 de
octubre de 1981). Tercera: Que, en el supuesto que nos ocupa, habida
cuenta de que en la resolucién recurrida se sienta como hecho probado,
y que no ha sido combatido en casacién por la via del ordinal 1-° del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, tmica via apta para ello,
«la situacién de la parcela objeto de este proceso dentro de la zona mari-
timo-terrestre», sin que, contrariamente, se haya acreditado por el deman-
dado, como el principio de la carga de la prueba le obligaba, si queria
contradecir los efectos juridicos del deslinde operado en 1951, en el que
se incluyd la aludida finca dentro de los limites de la zona de dominio
publico, que la propiedad privada de la parcela se hubiera ganado con
anterioridad a la vigencia de la Ley de 1880, o que se hubiera operado su
desafectacién por un acto de soberania, es obvio que la parcela de autos
debe ser reputada de dominio puiblico, siéndole aplicable el régimen juri-
dico propio de tales bienes, v procediendo, en su consecuencia, la estima-
cién del motivo que nos ocupa, con la consiguiente aceptacién del recurso
de casacién planteado, sin que sea preciso el estudio de los restantes
motivos.

Y en su segunda sentencia establece:

Primero: Que la parcela de terreno de 124 metros cuadrados situada en
la playa de Piles y en la parte posterior de la casa que construyd y posee
don Andrés Climent Morant, y que fue objeto del interdicto de recobrar
la posesién interpuesto por don Salvador Torregrosa Morant contra don
Andrés Climent Morant ante el Juzgado de Primera Instancia de Gandjia,
esta integramente ubicada dentro de la zona maritimo-terrestre de la playa
de Piles, cuyo deslinde, practicado por el Ministerio de Obras Publicas
y Urbanismo, fue aprobado, sin reclamacién alguna, por Orden ministe-
rial del propio Ministerio de fecha 14 de diciembre de 1951.
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Segundo: Que la citada parcela, como consecuencia del practicado des-
linde, quedd sujeta ex lege a las siguientes caracteristicas:

a) Ser de dominio y uso publico.

b) Ser inalienable e imprescriptible por estar fuera del comercio de
hombres.

c) Ser ineficaz la fe publica registral en cuanto a la misma.

d) Que la pérdida de tales caracteristicas soélo se puede producir por
su desafectacién y por su cambio de destino realizado por el Estado.

Tercero: Que la citada parcela de terreno fue concedida por el Minis-
terio de Obras Puablicas y Urbanismo para su posesién y construccién
sobre la misma de un jardin y una cochera, a favor de don Andrés Climent
Morant, por Orden ministerial de 29 de marzo de 1977, en la que se esta-
blecen las condiciones a las que se halla sujeta la concesién, cuyo plazo
de duracién fue de veinte afios, halldndose, por tanto, vigente en la ac-
tualidad.

Cuarto: Que como consecuencia de la citada concesién, don Andrés
Climent Morant tiene derecho preferente a ocupar y poseer la referida
parcela de terreno, sujeta a las condiciones impuestas por el MOPU en la
Orden ministerial de 29 de marzo de 1977.

Quinto: La nulidad absoluta y de pleno derecho del contrato de com-
praventa contenido en la escritura de 12 de mayo de 1965, que autorizé el
Notario de Oliva don José Solis y otorgaron dofia Vicenta Maria Salom
Cots y don Salvador Torregrosa Mordn. Asimismo, debemos condenar
v condenamos a don Salvador Torregrosa Moran a que deje libre y a dis-
posicién de don Andrés Climent Morant la descrita parcela en los mismos
términos y condiciones en que se encontraba antes de la ejecucién de la
sentencia dictada en el juicio de interdicto de recobrar la posesién.

F. C. L.

PROPIEDAD HORIZONTAL. SERVIDUMBRE DE SALIDA DE HUMOS
A TRAVES DE VIVIENDA PRIVATIVA. Articulo 3, a), de la Ley de 21
de julio de 1960 (SENTENCIA DE 30 DE DICIEMBRE DE 1986).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Cecilio Serena Velloso, declara no haber lugar al recurso de
casacién por infracciéon de ley interpuesto contra la sentencia de la Sala
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Pamplona, que habia confirmado
la del Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de San Sebastian, conforme
a los siguientes fundamentos:

1. Para un adecuado planteamiento del presente recurso de casaciéon
ocurre anteponer al examen de sus motivos los siguientes antecedentes
v puntualizaciones: A) El 1 de enero de 1951 se arrend§ el local de negocio
litigioso a J. B. E., de quien los actuales arrendatarios traen causa, siendo
parte arrendadora los copropietarios del inmueble actuantes mediante uno
de ellos por si y en representacidn de los deméas como administrador de la
finca, sin que haya existido otro contrato de arrendamiento que éste. Entre
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otras cldusulas especiales que no importan, se convino que el local se
destinaria a bar, no pudiendo dedicarse a otro comercio o industria que
pudiera molestar a los vecinos (1*), siendo la clausula 2* del siguiente
tenor: «E! inquilino no podra realizar obras de reforma en el local sin
previa autorizacién de los propietarios, y aun en este caso quedaran a be-
neficio de la finca las que se hubieren hecho». B) El 26 de febrero de 1958,
la parte arrendadora autoriz6 al arrendatario la ejecucién de obras consis-
tentes en: «Ampliacion del actual mostrador, cambio de la cocina y frega-
dera a la parte marginal, efectuando los correspondientes desagiies, tanto
del mostrador como de la cocina—Ampliacién del actual armario frigori-
fico existente en el mostrador con acoplamiento del correspondiente motor.
Reforma del actual armario frigorifico para uso de la cocina.—Derribo del
tabique que se encuentra entre el mostrador y la cocina.—Ocultacién de la
actual tuberia exterior de la parte de la cocina y el retrete colocando nuevo
azulejo.—Ampliacién hasta el fondo del tabique de la actual viga de made-
ra.—Supresion de la puerta interior existente entre el reservado y el cuarto
trastero para instalacién de un pequefio mostrador en la cocina.—Coloca-
cién de un aspirador v su correspondiente tuberia al exterior para expul-
sién de gases concentrados en el interior.—Decorado de techos». De esta
fecha, al menos, si ya no preexistia otra anterior, data la existencia en el
bar de una cocina. C) La vivienda centro del piso 1.° se ocupaba ya en 1950,
v en concepto de inquilina, por A. P. H., quien, en 10 de julio de 1964,
adquirié en propiedad dicho piso, quedando en dicha fecha el inmueble
en régimen de propiedad horizontal formada por dicho piso, que fue cons-
tituido en unidad independiente, y el resto del edificio, que se mantuvo en
régimen de copropiedad ordinaria (folios 22 a 28). D) En el afio 1973, la
cocina del bar fue sustituida por la actualmente existente y que ha dado
lugar al juicio, y que resulta ser (folio 90) una cocina de carbén, mural,
completamente metalica, con unas dimensiones totales de 1,20 metros de
largo, 0,80 de ancho a fondo y 0,80 metros de altura. Dicha cocina, como
aquella a la que sustituyd, tenia salida de humos a través del piso centro
ocupado por A. P. H. E) Esta, siendo el 18 de marzo de 1980, vendié el piso,
libre de cargas y servidumbres, a los cényuges J. E. O. y M. P. O.. F) El
27 de febrero de 1980, los cényuges advenidos propietarios del piso practi-
caron obras mediante las cuales la salida de humos de la cocina del bar
a través del piso fue cortada. Se originé asi un juicio de interdicto de reco-
brar la posesidn, que fue resuelto en favor de los arrendatarios poseedores
de la salida de humos, segin sentencias dictadas el 9 de octubre de 1980,
por el Juzgado de Primera Instancia, y el 19 de octubre de 1981, por la
Audiencia Provincial de San Sebastian. Dichas sentencias apreciaron que la
parte actora, o sea, los arrendatarios del local y titulares del bar, aqui ac-
tualmente demandados, «se hallaba en la posesién o tenencia real», de que
habian sido privados por vias de hecho mediante la ejecuciéon de obras de
albanileria en el piso centro, acabando con la «pacifica posesién de la chi-
menea de salida de humos de la cocina econdémica del bar instalado en el
indicado local de negocio», siendo repuesta la parte actora en dicha pose-
sidn. G) A dicho juicio posesorio siguié otro en que los propietarios del
inmueble instaron frente a los arrendatarios del local la resolucién del
contrato de arrendamiento, alegando como causas de resolucién las 6., 7.
vy 8.* del articulo 114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, habiendo recaido
sentencias desestimatorias dictadas en 30 de junio de 1981, por el Juzgado,
y en 14 de enero de 1983, por la Audiencia Territorial de Pamplona; en
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referencia a la causa 7., la sentencia de la Audiencia divide las obras ale-
gadas, como inconsentidas y modificadas de la configuracién del local
arrendado, en dos grupos o categorias, constituido el primero por las obras.
realizadas a partir de 1973, que se refieren a la instalacién de cocina eco-
némica nueva, fregadero y mampara divisoria, y la segunda, sin necesidad
de exhaustiva enumeracién, por las restantes ejecutadas en 1958 y a favor
de la autorizacién de 26 de febrero de 1958, «respecto de las cuales (razo-
na) huelga hablar de autorizacién expresa o tacita deducible, conforme
a presunciones del articulo 1.253 del Cédigo Civil, de los aumentos de renta
incluidos en los recibos aportados, ya que resulta clara la prescripcion de
la accién, conforme al articulo 1.964 del Cédigo Civil». A propdsito de las
realizadas en o a partir de 1973, ya concretadas, entiende dicha sentencia
«no constituyen modificacién de la estructura del local ni debilitan la re-
sistencia o naturaleza de la construccién, tal como acertadamente razona
el Juez a quo en la consideracién tercera de su sentencia, que procede
confirmar, pues, conforme a la doctrina jurisprudencial que constata, se
traté simplemente, en cuanto a cocina, fregadero y tubos de salida de
humos, de sustituciones encaminadas a mantener en perfecto estado de
funcionamiento el negocio establecido en el local arrendado». La Audiencia,
pues, en esta sentencia antecedente recaida en el juicio arrendaticio, clara-
mente parte de que existia con anterioridad a 1973, afio en que fue repa-
rada sin alterarla, y con toda probabilidad desde 1958, en que fue estable-
cida, al amparo de la autorizacién de 26 de febrero de 1958, la cocina eco-
némica y su correspondiente salida de humos a través de la vivienda
litigiosa. H) La demanda inicial del juicio declarativo de que el presente
recurso dimana, volviendo sobre la salida de humos de la cocina econémi-
ca del bar, se endereza por los propietarios del inmueble contra la parte
arrendataria del local de negocio y pretende eliminarla mediante fallo que
declare «que no existe constituida servidumbre alguna sobre la vivienda
centro del piso 1°», «para la conduccidén o paso de humos provenientes
de la cocina del local»; «que los demandados, para el 27 de febrero
de 1980, no tenfan derecho al uso de espacio o elemento material alguno
dentro de los limites internos de la vivienda», y «que los demandados,
como usarios del bar Iraeta, no tienen derecho al uso de la chimenea que
arranca de la viviendas. La sentencia dictada por la Audiencia el 25 de
enero de 1984, y contra la cual se endereza el presente recurso de casacion,
desestima dichas pretensiones a partir de las siguientes aseveraciones fac-
ticas: Que ya con anterioridad a la adquisicién de la vivienda centro del
piso 1° de la casa nimero 17 de la calle de Miracruz de la ciudad de San
Sebastian por la sefiora dona A. P. H., con cuya adquisicién se separé tal
vivienda de la comunidad proindiviso del resto del inmueble, para conver-
tirse en propiedad exclusiva en régimen de propiedad horizontal con ese
resto de la casa, por lo menos, por los que eran propietarios del total bien,
se construyé en el local del bar una cocina con salida de humos a través
y por la chimenea de la vivienda dentro del piso 1.°, bien se consintié ese
establecimiento por quien explotaba en cualidad de arrendatario el local
destinado a bar, hace ya muchos afios, y siempre con anterioridad al afio
1958, en que por carta de fecha 26 de febrero, segiin resulta de documental
obrante en autos, la propiedad total entonces de la casa o inmueble auto-
rizé a lo que en dicha documental se dice o consta, entre otras cosas, al
cambio de la cocina y fregadera del bar a un lugar o parte marginal del
mostrador, cuya ampliacion también se autorizaba, cocina que luego se
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reemplaz6 por los arrendatarios por otra nueva y relativamente en tiempo
reciente, en 1973 6 1974, cuando la cocina con la correspondiente salida de
humos, a través de la chimenea del piso o vivienda centro de la planta
o piso 1.° de la casa, que era conocida y consentida por la sefiora P., que
fue durante unos quince afos arrendataria de esa vivienda y luego, a virtud
de escritura de compraventa de fecha 10 de julio de 1974, pas6é a ser pro-
pietaria de la vivienda, a través de cuya vivienda, ademas, se limpiaba la
parte de chimenea o paso de humos de la cocina del bar a la chimenea
propia de su casa o vivienda, vivienda que enajené o vendié al matrimonio
formado por los actores sefiores E. O. y sefiora P. O. por escritura de 18 de
marzo de 1980».

2. Los arrendatarios del local de negocio, demandados en el juicio
y ahora recurridos, son obviamente titulares de los derechos personales
que para la parte arrendataria resultan de la relacién arrendaticia exis-
tente en el plano estrictamente obligacional, enteramente desprovisto de
sustancial real, que es la propia de las servidumbres prediales, como la
que se trata de ventilar en el juicio. Las pretensiones deducidas en la
demanda origen del mismo se agitan por todos los duefios del inmueble,
quienes, por modo unanime y tanto en cuanto componentes de la comu-
nida ordinaria o comtn anterior a la venta del piso litigioso y continuada
ahora sobre la totalidad del inmueble con la excepcién de ese piso luego
de serle vendido en 1980 a A. P. H. (con ocasién de cuya segregacién
y venta se constituyd el inmueble en régimen de propiedad horizontal entre
aquella comunidad ordinaria y la propiedad del piso enajenado), como en
el seno de la propiedad horizontal, pueden configurar su propiedad de la
manera que crean Imas conveniente a sus intereses y gravarla a su albe-
drio, sin que esos actos de disposicién puedan ser impedidos por los arren-
datarios del local. Pueden también los propietarios interpretar el contrato
de compraventa de 1964 y la escritura en que se documenté y que es el
titulo constitutivo de la propiedad horizontal, y al que correesponde regu-
lar las relaciones entre el piso entonces erigido en finca y el resto del
inmueble de que forma parte, segliin tengan por conveniente, e incluso
variar ese régimen, otorgando las correspondientes escrituras e inscribién-
dolas en el Registro de la Propiedad. Al litigar, unanimes, contra los arren-
datarios, lo que ciertamente persiguen es plantear nuevamente el punto
de la salida de humos procedente de la cocina econémica del bar a través
del piso, haciéndolo ahora desde otra éptica que la arrendaticia, que es la
que corresponde a la naturaleza de la relacién que mantienen con los de-
mandados y que es obligacional y no real, aspecto en que ya fue resuelto
el caso por la Sentencia de 14 de enero de 1983, que tuvo por amparada
y preservada tal salida de humos por la autorizacién de la propiedad del
inmueble en el afio 1938, sin que en 1973 se ampliase unilateralmente por
los arrendatarios al sustituir por otra la cocina que emana los humos.
En la existencia de la autorizacién de la propiedad abunda la Sentencia
de 25 de enero de 1984 recaida en el juicio de que el presente recurso
dimana. Por tanto, debe desestimarse el motivo tercero del mismo en
cuanto, con invocacion del articulo 1.281 del Cédigo Civil, acusa de errénea
la interpretacién de la carta-autorizacién de 26 de febrero de 1958, seg(n
la leyeron las Sentencias de 31 de enero de 1983 y 25 de enero de 1984.
La primera de dichas sentencias, recaida en el juicio arrendaticio, que es
el que propiamente se corresponde con la indole de los derechos cuestio-
nados, constituye cosa juzgada entre los mismos litigantes en punto a la
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exislencia de la autorizacién para modificar, como en 1958 se hizo, el
local arrendado, dotando de salida de humos a la cocina expresamente
mencionada en el documento, y no es licito volver sobre lo mismo, y antes
bien lo juzgado ya en firme sobre ello opera como elemento de prejudi-
cialidad civil homogénea dentro del presente juicio ahora pendiente, que
debe ser resuelto acatando lo que se pronuncié en el antecedente. La rela-
cién arrendaticia quedé configurada segin la sentencia recaida en el juicio
de esa naturaleza y conforme al fallo firme alcanzado, o sea, incluyendo
en el local de negocio cedido o configurando el mismo, con la salida de
humos a través de la vivienda litigiosa y en la disposicién en que se halla-
ba esa salida inmediatamente antes de ser suprimida por los cdnyuges
propietarios de la vivienda, lo que les acarre6 la sancién interdictal. Tal
pronunciamiento judicial, firme y provisto de los efectos propios de la
cosa juzgada material, recayé sobre unos hechos cuya evidente conexidn
material con los hechos que fundamentan e identifican las pretensiones
deducidas en el presente juicio no pueden menos que producir el efecto
prejudicial de vincular en lo que respecta a la valoracién de la licitud
y conformidad con el derecho de la situacién alcanzada: local de negocio
provisto de salida de humos y, todo asi dispuesto, cedido en arrendamien-
to por toda la propiedad del inmueble. Al menos, en lo que respecta a la
conformidad con el derecho en concreto, debe, pues, mantenerse esa situa-
cién, aun cuando el distinto enfoque juridico adoptado ahora por la
propiedad actora esquive el efecto de la cosa juzgada y lo reduzca al
efecto prejudicial.

3. Como se deja dicho, nada obsta a que los copropietarios del inmue-
ble configuren, segtin tengan por conveniente, el régimen de la propiedad
horizontal que implantaron en 1964, con el reconocimiento de cuya facul-
tad queda satisfecho el parrafo 2° del articulo 348 del Cédigo Civil y el
apartado a) del articulo 3.° de la Ley 49/1960, de 21 de julio, de Propiedad
Horizontal. Pero ello, con efectos entre los copropietarios, no ha de me-
noscabar los derechos obligacionales que el contrato de arrendamiento del
local confiere a los arrendatarios demandados, vy concretamente al de usar
el inmueble con el Ambito en que les fue cedido, esto es, con la salida de
humos a través de la vivienda litigiosa, segin la disposicién de esa salida
hasta ser suprimida arbitrariamente en 27 de febrero de 1980. El interés
de la parte arrendataria delimita y define su legitimacién para ser de-
mandada, de tal suerte que, fuera de ese interés, las pretensiones no le
alcanzan y de ahi que deban ser desestimadas a través del rechazo de
los motivos primero, segundo y cuarto, que plantean el tema de la inexis-
tente colisién entre el derecho de dominio sobre el inmucble y los tér-
minos del contrato de arrendamiento. El motivo primero, al conceptuar
lJa salida de humos como «acto de tolerancia» y no como procedente de
formal autorizacién para la modificacién por la parte arrendataria, y a su
costa, del local arrendado, incide en desconocimiento de lo ejecutado sobre
la realidad de la autorizacién, licitud de la salida de humos y obligacién
de la propiedad de respetarla mientras dure el arrendamiento, en lo que
cae de lleno el motivo segundo al citar los «actos meramente tolerados»
del articulo 444 del Cédigo Civil. En rigor, se da una falta de legitimacién
pasiva en la parte demandada para ventilar frente a la misma la existen-
cia de servidumbres, relaciones entre predios, ajenas, por otra parte, al
régimen de la propiedad horizontal, dentro del cual y de moverse diferen-
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cias, que no las hay, entre los participes constituirian aspectos de modifi-
cacién del titulo constitutivo.

4. El motivo quinto invoca el nimero 2° del articulo 3 y el articulo 7
«del Cdédigo Civil. Debe ser rechazado, al igual que los anteriores, ya que
la sentencia de la Audiencia no se funda en la equidad, sino en el obligado
respeto a los derechos de los demandados segun el contrato de arrenda-
miento y modificaciones posteriores del mismo contrato y, concretamente,
segan la autorizacién de obras de acondicionamiento de 1958. No se pone
en tela de juicio la incomodidad que para los conyuges actores duefios del
piso significa la salida de humos y la limitacién que arrastra para el uso
de «gas ciudad» por el peligro de dar una salida comun a humos y gases,
ni menos la buena fe de los conyuges al demandar, ni, en fin, que la pre-
tensién no sea constitutiva de abuso de su derecho de dominio sobre el
Ppiso. Lo que a lo largo de tres juicios y correlativas sentencias, de cuya
serie la presente es la séptima, se ha ventilado es la existencia del derecho
de los demandados a mantener la salida de humos a través de la vivienda
en que de antiguo se hallan, mientras dure el arrendamiento del local

-0 consientan su supresion.
F.C. L.

COPROPIEDAD.—DISOLUCION.—ABUSO DEL DERECHO.—Articulos 400
v 404 del Cddigo Civil (SENTENCIA DE 9 DE OCTUBRE DE 1986).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Rafael Casares Cérdoba, declara haber lugar al recurso de casa-
cidén por infraccién de ley interpuesto por la parte actora y apelada contra
la sentencia de la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Barcelona, revocatoria de la del Juzgado nimero 7 de dicha capital, con-
firmando esta dltima en su segunda sentencia y proclamando la rotundidad
de los articulos 400 y 404 del Cddigo Civil, que consagran el derecho a la
divisién de la cosa tenida en comun y su venta para repartir el precio
cuando ]la misma resulte esencialmente indivisible y falte convenio de adju-
dicacién a un condueiio, haciendo la declaracién asimismo de que la invo-
-cacién de la existencia de una situacién de abuso de derecho tiene caracter
-excepcional, resefiando los elementos subjetivo y objetivo que la integran
(Sentencias de 5 de febrero y 9 de junio de 1959, 7 de julio de 1980, 31 de
octubre de 1981, 25 de junio y 9 de febrero de 1983, 31 de diciembre de 1985
y 5 de abril de 1986), los cuales no concurren en el presente caso.

F. C. L.

PROPIEDAD HORIZONTAL—OBRAS EN ELEMENTOS COMUNES (SExn-
TENCIA DE 5 DE DICIEMBRE DE 1986).

Determina que no pueden realizarse obras que afecten a elementos co-
‘munes —en este caso apertura y cierre de ventanas que daban a patios co-
munes— sin consentimiento de la comunidad de propietarios del inmueble.

F. C. L.
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SERVIDUMBRE DE VISTAS (SENTENCIA DE 12 DE DICIEMBRE DE 1986).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Jaime de Castro Garcia, declara haber lugar al recurso de casa-
cién interpuesto contra la sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Zaragoza, que habia confirmado la del Juzgado de Primera
Instancia de Calatayud, declarando en su segunda sentencia que la terraza
construida por el demandado proyecta sobre el edificio y corral del deman-
dante vistas rectas a menor distancia de la legal y, en consecuencia, viene:
obligado dicho demandado a retirar o demoler a su costa la terraza indi-
cada de manera que tal proyeccién cese, o bien a cerrarla para suprimir
las vistas rectas y oblicuas sobre el predio del actor.

F.C. L.

ACCESION. MALA FE. PROPIEDAD HORIZONTAL. ELEMENTOS COMU-
NES. Articulos 361, 364, 453, 454, 359 y 396 del Cddigo Civil y 3 y 5 de la
Ley de 21 de julio de 1960 (SENTENCIA DE 27 DE OCTUBRE DE 1986).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Eduardo Fernandez-Cid de Temes, declara no haber lugar a nin-
guno de los recursos interpuestos por ambas partes contra la sentencia de
la Sala de lo Civil de la Audiencia de Bilbao, que habia revocado en parte la.
del Juzgado numero 4 de dicha ciudad, conforme a las siguientes consi-
deraciones:

1. Para el mejor estudio del presente recurso de casacién es preciso
partir de los siguientes extremos: A) La Obra Sindical del Hogar constru-
y6 en Bilbao un Grupo de Viviendas denominado «San Ignacio de Loyola»,
perteneciendo al mismo las casas nimeros 1, 3, 5 y 7 de la calle Manuel
Felid, colindantes entre si y situadas unas a continuacién de las otras.
B) Cada casa constaba de ocho viviendas susceptibles de aprovechamiento
independiente, careciendo de sdtanos o semisétanos, salvo la ltima, que
lo tenfa dada la configuracién del terreno. C) En 1953 muchas de ellas se
encontraban ocupadas por diferentes beneficiarios, a los que se transfi-
rieron en régimen de amortizacién y acceso diferido a la propiedad, lo que
ocurrié igualmente con el semisétano o local de la casa nimero 7 a favor
de don J. L., quien excavando lo amplié hasta ocupar el suelo de las otras:
tres, con apertura incluso de ventanas en todas ellas, obras que termind,
segln €l, en 1959, y segiin las comunidades afectadas, en 1961, con la par-
ticularidad de que la tinica salida para el conjunto resultante seguia siendo
la del primitivo sétano a la calle Fidel Santalé. CH) Tras diversas inciden-
cias, que no hacen al caso, los derechos y obligaciones de la Obra Sindical
del Hogar pasan al Organismo Auténomo «Administracién del Patrimonio
Social Urbano», quien en 15 de noviembre de 1978 otorga escritura de decla-
racién de obra nueva y constituye el régimen de propiedad horizontal para
las cuatro casas, recogiendo en la del nimero 7 la existencia del local
a ella perteneciente, pero ignorando su ampliacién a las otras y distribu-
yvendo las cuotas conforme a tales circunstancias. D) En 1979 se otorgan
ante Notario los contratos de compraventa a favor de los beneficiarios..
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E) En 1980, tras acto de conciliacién sin avenencia, las comunidades de
las casas 1, 3 y 5 demandan a don J. L. M. y al Organismo Auténomo
«Administracién del Patrimonio Social Urbano», suplicando se declare que
la parte del local sétano que ocupa el suelo de cada una de las casas es
«elemento comin del inmueble y propic de la comunidad respectiva, con-
«dendndose al ser L. a hacer la entrega, con condena en costas de ambos
demandados, peticiones que fundamentan: en la mala fe del primero al
construir en terreno ajeno; la adquisicién de las viviendas con la partici-
‘pacién correspondiente en los elementos comunes, al no constar en las
escrituras la existencia de sétanos o locales comerciales; ser transmitente
-l Organo Auténomo; realizarse la construcciéon de los s6tanos cuando era
propietaria la Obra Sindical del Hogar y no tener el sefior L. titulo de
«duefio, por lo que invocan el articulo 348 del Cédigo Civil; la innecesarie-
dad de calificar la accién ejercitada; no figurar los sétanos en la declara-
«cién de obra nueva; ser el suelo elemento comun, conforme al articulo 396
del propio texto legal, y los articulos 358 y 362 en cuanto a la construccién
de mala fe en terreno ajeno, habiéndose opuesto las comunidades a la
-ocupacion, a los efectos del articulo 364, en cuanto estuvieron legitimadas
para ello. F) Los demandados formulan una serie de excepciones y el
-sefior L. alega que obtuvo permiso verbal de la Obra Sindical del Hogar
para las excavaciones o, al menos, actué con su consentimiento tacito
v el de los compradores, ya que lo hizo a su presencia, quieta, pacifica-
mente y con buena fe, llevando en la posesién mas de veinte afios; ambos
-solicitan la absolucién y don J. L. reconviene, por estimar que todos los
Jocales forman una unidad fisica, son susceptibles de aprovechamiento
independiente, conforme a los articulos 396 del Cddigo Civil vy 3 y 5 de la
Ley de Propiedad Horizontal, vy ha usucapido, conforme a los articulos 609,
1940 y 1.957 del Cédigo sustantivo, al poseer por tiempo superior a diez
-afios, con buena fe y justo titulo, por lo que solicita que asi se declare,
que las comunidades han de reformar los estatutos, estan obligadas a in-
demnizarle y han de actuar lo procedente hasta la inscripcién en el Regis-
tro. G) Las comunidades insisten en que el suelo es elemento comun y lo
-en él construido les pertenece por accesion. H) Consta en autos que la
‘Obra Sindical tenia servicios de vigilancia e inspeccién y que el demandado
reconviniente (absolucién de la posicién num. 22) quiso pagar por la am-
pliacién de los locales, sin que accediese a ello el Delegado de dicho
‘Organismo. I) La sentencia del Juzgado de Primera Instancia sefiala: que
los sétanos pertenecen a cada comunidad respectiva; que el sefior L. care-
cia de justo titulo para usucapir; que hubo una accesién industrial, por
construcciéon en suelo ajeno con materiales propios, si bien de buena fe,
dada la exteriorizacién, conocimiento y necesaria publicidad de los traba-
jos realizados; que las comunidades, aunque no eran propietarias, no
instaron acciones administrativas, y que la solucién mds equitativa es la
prevista en el articulo 361 del Cédigo Civil. Desestima las excepciones
y la demanda reconvencional, absuelve al Organismo Auténomo «Adminis-
tracion del Patrimonio Social Urbano» por no tener actual vinculacién,
‘declara que la parte de local sétano que ocupa el suelo de las respectivas
-comunidades es propiedad de éstas y que, en base a la obra ejecutada,
deberidn ejercitar en ejecucién de sentencia la opcién prevista en el ar-
ticulo 361 del Cédigo Civil. J) Apelan todos los interesados y la Audiencia
‘Territorial dicta sentencia en la que sienta la inexistencia de justo titulo
a favor del sefior L.; su falta de posesién durante los treinta afios a que
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se refiere el articulo 1.959 del Cédigo Civil; la no concurrencia de accesién
invertida, por no construirse de buena fe, en suelo propio y en parte ajeno,
de un edificio y obra que constituya un todo indivisible; que el supuesto-
litigioso no encaja en aquellos en que la accesiéon desemboca en una
adquisicién ipso iure y automdtica de la propiedad, sino en una situacién
transitoria que atribuye un derecho potestativo o un derecho de opcién
con el que solo al ejercitarlo se consuma la mutacién real, por lo que el
Organismo Auténomo «Administracién del Patrimonio Social Urbano» per-
dié la facultad de ejercitarlo al transmitir las viviendas a los beneficiarios.
y con ello los elementos comunes, cual el suelo, lo que origina que el
ejercicio corresponde a las comunidades actoras; que al articulo 361 del
Cédigo Civil conduce el 364, regulador de los supuestos de mala fe dual,
concurrente en el sefior L. M., que no ignora excava en terreno ajeno al
triplicar el que le corresponde y abrir ventanas, sin prueba alguna de que
estuviera autorizado para ello, y en la Obra Sindical del Hogar porque
las obras se prolongaron en el tiempo, tenia servicio de vigilancia e ins-
peccién, se ejecutaron a su vista, ciencia, paciencia y con publicidad, mala
fe cuyas consecuencias han de soportar las comunidades actoras, que la
suceden en la titularidad dominical del suelo, pues su derecho es depen-
diente del de su transmitente, pero sin que ostenten un derecho de propie-
dad sobre la obra, sino el de <hacerla suya», previa la indemnizacion esta-
blecida en los articulos 453 y 454 de! Cédigo Civil, todo lo cual permite
hacer esta declaracién y no aquélla, determinandose la indemnizacién al
ejecutarse la sentencia, si asi se pidiere, como derecho derivado de la
accesion sobre los sétanos, con lo que se concede cosa menor, pero no
distinta, a la pedida; y todo lo dicho, como la «Administracién del Patri-
monio Social Urbano», se atribuye el derecho correspondiente a las comu-
nidades, impide su absolucién, al igual que la necesidad de indemnizar,
derivada del derecho de accesién, impide hablar de enriquecimiento injus--
to de dichas comunidades. En consecuencia: desestima la apelacién formu-
lada por don J. L. M. y por el Organismo Auténomo «Administracién del
Patrimonio Social Urbano»; estima, en parte, el recurso de las comunida-
des de propietarios; revoca la sentencia de Primera Instancia; acoge par-
cialmente la demanda; desestima la reconvencién; declara el derecho de
la actora a hacer suyas la parte de sétano que ocupa el suelo de sus edi-
ficios, previa la correspondiente indemnizacién, a determinar en ejecucién
de sentencia, si asi se pidiere, v no hace especial imposicién de costas en
ninguna de las instancias. Contra esta sentencia se interpone recurso
de casacién por las comunidades de propietarios y por don J. L. M., aquie-
tandose «la Administracién del Patrimonio Social Urbano».

2. Desde ahora conviene dejar sentado que, cual sefialé la Sentencia de
este Tribunal de 31 de mayo de 1949, la accién reivindicatoria, dominical
por excelencia, no es la adecuada para la finalidad de que el demandante
recobre el suelo sobre el que por otra persona se haya edificado y al que
se ha incorporado lo construido, dando con ello lugar a cuestiones que
han de ser discutidas y resueltas con arreglo a los especiales preceptos
que determinan los derechos y efectos que se derivan de la accesién, de
lo que también resulta que en la Ley se distingue entre el caso de que un
propietario sea privado de su propiedad o de su derecho a usar de ella
sin limitacién y el en que sobre el suelo suyo se hayan realizado obras, de
donde aparece obvio que hay que compaginar los principios «superficies
sélo cedit» con el de que lo «accesorio sigue a lo principal», pues que no
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siempre coinciden, siendo el articulo 361 precepto general sometido a espe-
cificaciones, dependiendo los efectos de la buena o mala fe de las partes,
aunque conviene aclarar que si las acciones se determinan por los hechos
y los fundamentos de Derecho, en el caso que nos ocupa las comunidades
actoras citan no sélo los articulos 348 y 396 del Cédigo Civil, sino también
los 338, 362 y 364 del propio texto legal.

3. Por razén de método conviene examinar, en primer lugar, el motivo
tercero de los deducidos por las comunidades de propietarios, ya que en
él, al amparo del numero 7° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, se achaca a la Sala de Instancia error de Derecho en la apreciacion
de la prueba, con implicaciéon de los articulos 434, 1.232 y 1.250, todos del
Cddigo Civil, expresivos de la presuncién de buena fe, de que la confesién
hace prueba contra su autor y que las presunciones establecidas por la Ley
dispensan de toda prueba a los favorecidos por ellas, sin que de lo actuado
se infiera una postura de mala fe por parte de la Administracién. Mas ya
se ha dicho en el fundamento 1, H), que consta en autos, que la Obra
Sindical tenia servicios de vigilancia e inspeccién y que el demandado re-
conviniente (absolucién de la posicién num. 22) quiso pagar por la amplia-
cién de los locales, sin que accediese a ello el Delegado de tal Organismo,
lo que no quita un apice a la realidad de que las obras se prolongaron en
el tiempo y se ejecutaron con su conocimiento, a su vista, ciencia, pacien-
cia y con publicidad, sin oposicién, circunstancias que obligan a aplicar
el articulo 364, parrafo 2°, ya que la negativa a «legalizar la situacidn»,
a «legitimar la ampliacién», no implica «oposicién» a que las obras se rea-
lizasen, debiendo abarcar las consecuencias de la mala fe a las comunida-
des, al justificar su derecho por transmisién derivativa, permaneciendo
uno y el mismo, por sucesion en el complejo de las relaciones juridicas an-
teriormente existentes, conocidas igualmente por dichas comunidades que,
a lo mas, podrian justificar una accién personal contra el enajenante, im-
posibilitado de dar algo que ya no tenia y de ignorar lo que es un hecho
consumado, pues entenderlo de otra forma facilitaria el fraude, evitando
las consecuencias de la mala fe con una simple transmisién, criterio inter-
pretativo que se refuerza por la equidad, como justicia del caso concreto,
lo que hace decaer este motivo y los nimeros cuarto y quinto, formulados
ambos al amparo del ntimero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, unc por aplicacién indebida del articulo 364 del Cddigo Civil,
v el otro por inaplicacién de los articulos 1.255, 1.258, 1461 y 1.469 del
propio texto legal, ya que el supuesto encaja en dicho articulo 364 y los
otros preceptos sélo pueden tener efecto inter partes (beneficiarios de las
comunidades de los numeros 1, 3 y 5-Obra Sindical o su sucesora Organis-
mo Auténomo de la Administracién del Patrimonio Social Urbano), des-
embocando, en su caso, en la accién personal, pero sin afectar a quien es
tercero frente a esos concretos negocios juridicos.

4. El primer motivo alegado por las comunidades de propietarios, al
amparo del nimero 1 del articulo 1.692 de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil,
acusa «inaplicacion del articulo 396 del Cédigo Civil, en relacién con los
articulos 3 v 5 de la Ley de Propiedad Horizontal y de la doctrina legal que
establece el caracter de elemento comtun de todos aquellos elementos a los
que registralmente no se les asigne el caricter de elemento privativo,
siendo asi, se sigue diciendo, que los sétanos objeto de esta litis no estan
incluidos en la declaracién de obra nueva y divisién horizontal de los
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inmuebles nimeros 1, 3 y 5 de la calle Manuel Felig, lo que les asigna el
cardcter de elementos comunes, cualidad que tienen los sétanos. Si bien es
cierto cuanto se afirma, no lo es menos que ni el Registro ni las escrituras
publicas que sirven de acceso al mismo pueden desconocer ni modificar
la realidad extrarregistral, con prevalencia sobre ésta, por lo que se prevén
en la Ley mecanismos para hacerlas coincidir, y cierto también que mien-
tras otra cosa no conste de modo especifico, los sétanos tienen el caracter
de elementos comunes; pero es que en el caso que nos ocupa ni en las
escrituras ni en el Registro aparece la realidad fisica de los mismos, ni
como elemento comun ni como elemento o unidad susceptible de aprove-
chamiento independiente, de forma tal que lo que se atribuiria a las
comunidades conforme a tales preceptos es la propiedad del suelo, pues
los sétanos no tienen existencia real para el instrumento ptiblico ni para
la oficina registral, es decir, son simples fantasmas; mas como esa realidad
existia con anterioridad al otorgamiento (desde 1959 o desde 1961, segun
los escritos de alegaciones de las partes) y ha sido creada por don J. L. M.
mediantc incorporacién hecha en suelo ajeno con materiales propios, es
claro que el problema ha de solucionarse, cual se apunté en el fundamen-
to 2, por las reglas de la accesién por unién, de fuera adentro, continua,
industrial o artificial, razones todas por las que el motivo, en su simplismo
e irreal formulacién, ha de perecer.

5. EI segundo motivo del recurso de las comunidades de propietarios
se formula al amparo del articulo 1.692, nimero 2°, de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, «por incongruencia en el fallo, al basarse en una preten-
dida mala fe de la Administracién no alegada por los litigantes, con in-
fraccidén por violacién por inaplicacién del articulo 359 de la Ley de En-
juiciamiento Civil». El perecimiento del motivo se produce al considerar
que se alegd la mala fe de los beneficiarios de la adjudicacién en amorti-
zaciéon y de las comunidades, que sustituyeron a la Administracién en
todo el complejo de las relaciones juridicas, basandose la decmanda no
s6lo en la accién reivindicatoria, sino también en los articulos referentes
a la accesién y apuntando la innecesariedad de calificar la accién ejerci-
tada, de tal manera que ha de entrar en juego la doctrina reciterada y cons-
tante de que el principio de congruencia, prohibitorio de toda resolucion
extra petita, no impone mas que una racional adecuacién a las peticiones
de las partes y a los hechos en que se basan, posibilitando la aplicacién de
normas no invocadas por los litigantes, conforme a la méaxima consagrada
de libertad en las motivaciones juridicas (iura novit curia), siempre que el
cambio en la fundamentacién no signifique que la pretensién ha sido alte-
rada, cosa que no ocurre cuando se otorga menos de lo pedido y lo otor-
gado es consecuencia natural de la reclamacién entablada, en orden a su
efectividad, segiin la apreciacién del hecho por el juzgador, dado que la
congruencia no exige obediencia a la literalidad de lo pedido, sino a su
escncia; y aqui el examen de la concurrencia de buena o mala fe es
consecuencia obligada en el estudio de la accesién pretendida por cual-
quiera de las partes, aunque éstas no la califiquen de manera especifica
si, como simple hecho, tal calificacién se desprende de las actuaciones, ya
que de ella depende la aplicacién de un precepto y otro del Cédigo, dentro
de los que éste dedica al instituto de la accesién, méaxime cuando cl con-
cepto de buena o mala fe, supuesto de hecho de la norma, no viene condi-
cionado por circunstancias especiales, sino simplemente por las que resul-
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tan del articulo 364: ejecucién de la obra a la vista, ciencia y paciencia
del propietario, sin oposicidn de éste, pues el Juez, arbitro de intereses
contrapuestos, ha de vigilar su justo reparto, conforme a lo que consta en
autos [véase el fundamento 1, H) y J), en cuanto esta ultima letra se re-
fiere a la mala fe duall.

6. Todo cuanto se lleva dicho conduce a la desestimacién del sexto
motivo de casacién, basado en inaplicacidn de los articulos 354, 358 y 362
del Cédigo Civil y en las premisas sentadas en los precedentes, cual reco-
noce la propia parte.

7. El primero de los motivos alegados por el otro recurrente,
don J. L. M., aduce incongruencia, al entender, en esencia, que las comuni-
dades actoras solicitaron una declaracién automatica de dominio, con la
reivindicacién consiguiente, sin necesidad de ejercitar opciones de ningun
tipo y sin tener que abonar indemnizacién alguna, sin plantear el tema
como consecuencia de una accesion. La desestimacién se desprende de todo
lo razonado con anterioridad, especialmente en los fundamentos de Dere-
cho 2 y 5, lo que ha de darse por reproducido para evitar repeticiones.

8. Su segundo motivo, al amparo del nimero 1 del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, acusa a la sentencia recurrida de interpre-
tar erréneamente el articulo 1.952 del Cédigo Civil, pues se alegd usucapiéon
al reconvenir y la Audiencia estimé que no habia justo titulo, por lo que
entendié que el plazo posesorio habria de ser el de treinta afios, a que
alude el articulo 1.959, y no el seiialado en el articulo 1.957. Olvida el re-
currente que la prescripcién ordinaria exige siempre tal requisito del justo
titulo y que, ademas, conforme al articulo 1.954, ha de ser probado (no se
presume nunca), cosa que no ha conseguido en modo alguno, pues en su
referencia a la prescripcién que sefiala el articulo 609 como modo de
adquirir el dominio vuelve al punto de partida, sin que la accesidn,
que también parece alegar, pueda valerle como tal, por tratarse de dos
instituciones diferentes que no pueden mezclarse, méaxime cuando se le
niega la buena fe, todo lo cual hace decaer el oscuro alegato, en el que
confunde la mera posesién con el justo titulo, cuando el articulo 1.940
requiere ambos elementos.

9. En el tercer motivo se alega violacién por inaplicacién de la doc-
trina legal sobre accesién invertida, consagrada, entre otras, dice, en las
Sentencias de 31 de mayo de 1949, 16 de marzo de 1959, 2 de diciembre
de 1960, 17 de junio de 1961, 26 de febrero de 1971, 23 de octubre de 1973
y 15 de junio de 1981; en esta Gltima y en la de 30 de noviembre del propio
afio se establece que se requiere se trate de una construccién que invada
parcialmente el terreno colindante ajeno, realizada de buena fe, a la que
el propietario no se haya opuesto, pues con la oposicién se hubieran evi-
tado las posteriores consecuencias, y resultado de un todo indivisible,
porque la posibilidad de divisién evitaria todo problema. La desestimacién
se muestra indeclinable, pues no existié buena fe, tal como sefialé la
Audiencia, y el local resultante no es en modo alguno indivisible, al estar
sefnialadas las lindes de las diversas comunidades por el punto de colin-
dancia, pudiéndose utilizar los locales, bien por abertura de nuevas puertas,
cual se hizo con las ventanas, bien por el interior, desde el portal o hueco
de escalera, es decir, que la utilizaciéon no presente como absolutamente
necesario el acceso por el local del sefior L. La inexistencia de accesién
invertida no puede servir de titulo para adquirir por usucapién carta.
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10. En el dltimo motivo se achaca interpretaciéon errénea de los ar-
ticulos 361 y 364 del Cddigo Civil, en relacién con el 434 del propio texto
legal. No puede estimarse que el sefior L. ignorase que el terreno era
ajeno, ni que creyese tener sobre él un derecho a realizar la excavacién
porque, cual senala la Audiencia, sabia que era beneficiario exclusivamente
del sétano de una determinada edificacién, cuyos propios limites permiten
con facilidad conocer los de aquél; triplica, excavando en tierra y rocas,
su extension superficial, abre ventanas en edificios colindantes y todo ello
sin prueba alguna, ni siquiera indicaria, de hechos o circunstancias que
fundadamente le hubieran permitido creer al iniciar la excavacién que ésta
era autorizada por el titular del suelo; si a esto se afiade que no resulta
«un todo indivisible», claro es que la pretendida accesién no existe, ni
puede fundarse en ella el justo titulo para usucapir.

F. C. L.

PROPIEDAD HORIZONTAL. SERVIDUMBRE SOBRE ELEMENTO CO-
MUN (SENTENCIA DE 15 DE NOVIEMBRE DE 1986).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Antonio Carretero Pérez, declara no haber lugar al recurso de
casacion por infraccién de ley interpuesto por la parte actora y apelante
contra la sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Pamplona, confirmatoria de la del Juzgado de Primera Instancia numero 1
de San Sebastian estableciendo los siguientes fundamentos de Derecho:

1. Las sentencias de Primera Instancia y Apelacidén desestiman la pre-
tensién de la parte actora, que pedia la instalacién de una salida de humos
desde su local de la planta baja, por un conducto de material incombus-
tible que rebase la altura méaxima de la cubierta del edificio, independien-
te de sus conductos de ventilacién comunes, tal como le era exigido por
el Ayuntamiento, en Resolucién de 31 de diciembre de 1981, para conceder
licencia de apertura de bar-restaurante, como actividad calificada como
molesta, en dicha planta baja. La exigencia municipal, asi como el hecho
de que el edificio tiene diversas salidas individualizadas para los humos de
cada piso, constituyen la fundamentacién de la pretensién. Su desestima-
cién se basa en la aplicacién de los articulos 10, 1; 11, y 16, de la Ley de
Propiedad Horizontal, y 394 y 396 del Cédigo Civil, que, segin la sentencia
recurrida, impiden imponer una servidumbre que se basa en la modifica-
cién de destino de bar a bar-restaurante y que grava los elementos comu-
nes, sin el consentimiento unanime de los comuneros.

2. La base de hecho de la sentencia impugnada no desconoce la nece-
sidad de una salida de humos para los fines que se propone el actor, ni
niega que las demas viviendas tengan particulares salida de humos, por
lo que no puede acogerse el tercer motivo del recurso basado en el nime-
ro 7 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por error de hecho
que, por oira parte, carece de apoyo documental adecuado, sino que se li-
mita a poner de manifiesto la diferencia entre la explotacién de un bar
v la de un bar con restaurante que, evidentemente, requiere una instalacién
que afecta a la estructura del edificio y a los elementos comunes, y de
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esta base de hecho deriva su razonamiento en orden a la constitucién de
la servidumbre requerida por la actora.

3. La constitucién de tal servidumbre de salida de humos exigiria obras
que habrian de discurrir por toda la altura del edificio y aun rebasarla,
por lo cual no son obras que se cifan al espacio privativo de la actora,
sino que afectan a los elementos comunes, para cuya realizacién, segin
reiterada jurisprudencia, se requiere el consentimiento unanime de los con-
duenios, como acto de disposicién (Sentencias de esta Sala de 31 de enero
de 1985, 4 de marzo de 1985, 26 de marzo de 1985, 29 de abril de 1985, 3 de
marzo de 1986 y especialmente la de 12 de febrero de 1986), de donde debe
concluirse que la sentencia impugnada interpreta correctamente los ar-
ticulos 10, 1; 11, y 16, de la Ley de Propiedad Horizontal, y 394 y 396 del
Cddigo Civil, pues la obra que se pretende para una actividad molesta
altera, evidentemente, el titulo constitutivo de la comunidad, que quedaria
gravada con una servidumbre no necesaria para la adecuada conservacion
y habitabilidad del inmueble, sino para el uso especifico de un local, que
no tenia una finalidad que exigiese obras de tal magnitud y que no puede
realizarse sin el consentimiento unanime de los comuneros, por lo que
deben rechazarse los motivos primero y segundo, amparados en el articu-
lo 1.692, 1°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por interpretacidn errénea

v aplicacién indebida de las normas citadas.
F. C. L.

B) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por Jost QUESADA SEGURA y
PebrRO CHACON

AUN DESPUES DE DISUELTA LA SOCIEDAD PERMANECE VIVA LA
ACCION DEL ACREEDOR CONTRA LOS BIENES CONSORCIALES
(SENTENCIA DE 13 DE JUNIO DE 1986).

Hechos.—E]l Banco Exterior demanda la nulidad de la disolucién y li-
quidacién de la sociedad de gananciales de un deudor suyo, en la que se
adjudicaban la mayoria de los hienes a la esposa. El Supremo no acoge la
demanda, entendiendo que el derecho del Banco acreedor queda suficien-
temente garantizado.

Doctrina de la sentencia—Si bien —como ha hecho notar la doctrina—
del sentido general de los articulos 1.399, 1.403 v 1.404 se desprende que
debe resolverse la situacién del pasivo de la sociedad conyugal y, por tanto,
la de los acreedores con precedencia a la divisidén y adjudicacion de los
bienes, pues antes es pagar que partir, la circunstancia de que no se
atienda a la liberacién de las cargas y gravamenes y se pase a ultimar la
liquidacién no significa que la operacion practicada resulte radicalmente
nula, sino que la preservacién de los derechos de los acreedores se traduce
€n que éstos conservardn sus créditos contra el cényuge deudor con res-
ponsabilidad ilimitada y ademds el consorte, a diferencia de lo que acon-

8
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tecia en el derecho anterior, respondera con los bienes que le hayan sido
adjudicados, si se hubiere formulado debidamente inventario judicial o ex-
trajudicial, pues en otro caso y por aplicacién de las normas de las suce-
siones (arts. 1.401 y 1.402, en relacién con el 1.084), tal responsabilidad sera
ultra vires, por lo que ha podido decirse que con independencia de la que
alcanza al esposo deudor, existe una responsabilidad real de la masa de los
bienes gananciales que no desaparece por el hecho de que hayan sido
adjudicados, todo lo cual determina que aun después de la disolucién de
la sociedad permanece viva la accién del acreedor contra los bienes con-
sorciales, como también asi lo ha previsto el articulo 144, 2°, del Regla-
mento Hipotecario.
J. Q.S

DANOS EN ACCIDENTE DE CIRCULACION: COMPUTO DEL PLAZO
(SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 1986).

Doctrina de la sentencia—La doctrina jurisprudencial entiende que, una
vez desaparecida la prejudicialidad del proceso penal, el cémputo para la
reclamacién indemnizatoria por accidente ocasionado con motivo de la
conduccién de vehiculo de motor ha de contarse desde la fijacién, en el
correspondiente auto ejecutivo, de la cantidad mdxima exigible en esta via.

J.Q.S.

LA RESOLUCION CONTRACTUAL PRODUCE SUS EFECTOS «EX TUNC»
(SENTENCIA DE 17 DE JUNIO DE 1986).

Doctrina de la sentencia—Es opinién cominmente aceptada, tanto por
la doctrina cientifica como por la jurisprudencia, que la resolucién con-
tractual produce sus efectos no desde el momento de la extincién de la
relacién obligatoria, sino retrospectivamente desde su celebracién, es decir,
no con efectos ex nunc, sino ex tunc, lo que supone volver al estado juri-
dico preexistente como si el negocio no se hubiere concluido, con la secuela
de que las partes contratantes deben entregarse las cosas o las prestaciones
que hubieran recibido, en cuanto la consecuencia principal de la resolucién
es destruir los efectos ya producidos, tal como se halla establecido para los
casos de rescisién en el articulo 1.295 del Cédigo Civil, al que expresamente
se remite el articulo 1.124 del mismo Cuerpo legal, efectos que sustancial-
mente coinciden con los previstos para los casos de nulidad en el articu-
lo 1303, y para los supuestos de condicién resolutoria expresa en el
articulo 1.123.

Si los efectos de tal resolucién, como se ha dicho, son volver las cosas
al estado preexistente, como si el negocio no se hubiere celebrado, es ma-
nifiesto que los intereses del precio a devolver serdn los legalmente esta-
blecidos al tiempo de su percepcién, y no los contractualmente pactados.

J. Q. S.
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RETRACTO LEGAL DE COHEREDEROS: SOLO PUEDE EJERCITARSE
POR QUIEN TENGA ESA CUALIDAD (SENTENCIA DE 27 DE JUNIO DE 1986).

Doctrina de la sentencia—El requisito de que el retrayente ostente la
cualidad de coheredero con respecto a la herencia indivisa de la que, por
otro coheredero, fue transmitida una porcién, empece a que cuando falta
tal cualidad, la pretensién no puede prosperar, pues el retracto legal por su
intrinseca naturaleza de ser una facultad establecida por la Ley que la
<concede a persona que se halla asistida de determinados derechos con res-
pecto a los que han sido transmitidos, carece de base cuando tales derechos
no existen, para lo que basta considerar que una conclusién contraria con-
duciria al absurdo de poderse incorporar al patrimonio del retrayente una
cosa, supuesto del retracto de comuneros, o un derecho, caso del retracto
de coherederos, que ninguna relacién guarden con la cosa o derecho del

que el mismo es titular.
J. Q. S

EL AVAL PUEDE CUMPLIMENTARSE EN DOCUMENTO SEPARADO
(SENTENCIA DE 11 DE JULIO DE 1986).

Doctrina de la sentencia—La cuestion planteada viene expresamente re-
gulada por el articulo 36, parrafo 3°, de la Ley Cambiaria y del Cheque,
19/1985, de 16 de julio, en el sentido de que la falta de indicacién de la
persona avalada determina que se entienda el aval prestado en favor del
aceptante, y en defecto de éste, del librador; pero este precepto, no vigente
al libramiento de la letra, ni en la fecha del aval, no contiene en realidad
una solucién nueva a un problema que la doctrina cientifica estimaba re-
suelto, especialmente si al firmarse el aval estaba determinado el obligado
principal, que es el aceptante, que viene a significar una aplicacién del
principio de eficacia proclamado en el articulo 1.284 del Cédigo Civil, en
concordancia con el articulo 57 del Cédigo de Comercio, en tanto en cuanto
la buena fe requiere el mantenimiento de las obligaciones, en la medida
que fomentan y determinan decisiones y expectativas.

El recurrente entiende que es nulo el aval, al mantener que debe con-
signarse en el aval la persona por la que se sale garante; pero este argu-
mento no puede admitirse, pues la jurisprudencia aceptd la eficacia del
aval por documento separado, v no hay razén para pensar que no pueda

cumplimentarse con otros documentos v pruebas.
J.Q. s

LAS ARRAS PENITENCIALES TIENEN CARACTER EXCEPCIONAL (SEN-
TENCIA DE 12 DE JULTO DE 1986).

Doctrina de la sentencia—En orden a la naturaleza del pacto de arras
v su distincién con el contrato de compraventa, ha declarado esta Sala
que el concepto de arras no es en Derecho moderno tan simple y uniforme,
ya que se admite la existencia de varias clases de las mismas: unas llama-
das penitenciales, que son las que parece contemplar el articulo 1.454,
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concebidas a manera de multa o pena, correlativa al derecho de las partes
a desistir a su arbitrio del contrato; otras, denominadas confirmatorias,
que son indice o expresion de un contrato con fuerza vinculante, que no
facultan, por tanto, para resolver la obligacién contraida y que normal-
mente corresponden con las entregas o anticipos a cuenta del precio, de
lo que es ejemplo en nuestro sistema el supuesto del articulo 343 del
Cédigo de Comercio; junto a las cuales pueden ponerse ademds las cono-
cidas como penales, con las que se confunden cuando lo entregado como
«arra» no se imputa al precio, sino que funciona de modo similar a lo que
ocurre con la cldusula penal del articulo 1.154, como resarcimiento, en
este supuesto, para el caso de incumplimiento y siempre con la posibilidad
de reclamar que la obligacién pactada sea estrictamente cumplida.

Las dudas que puedan surgir en cuanto a cudl de ellas es la recogida
en cada caso concreto, han de resolverse utilizando las normas de inter-
pretacion de los contratos, en orden a lo que quisieron que fuese el alcance
y eficacia de dichas arras; siendo doctrina constante de la jurisprudencia
la de que las arras o serial que como medio de garantia permite el articu-
lo 1.454, tienen un caricter excepcional que exige una interpretacién res-
trictiva de las cldusulas contractuales de las que resulte la voluntad indu-
bitada de las partes en aquel sentido.

J. Q. S.

ES IMPROPIO ARTICULAR UN MOTIVO DE CASACION PARA DESVE-
LAR UN ERROR INTRASCENDENTE (SENTENCIA DE 15 DE SEPTIEMBRE
DE 1986).

Doctrina de la sentencia—El motivo segundo del recurso aduce incon-
gruencia de la sentencia recurrida al conceder mas de lo solicitado por la
parte actora, exceso que se dice consiste en diez pesetas; impugnacién que
debe ser rotundamente rechazada porque ese mero error mecanografico
en la parte dispositiva de la sentencia del Juez constituye un simple lapsus
calami sin real contenido econdmico, facilmente subsanable en su momen-
to sin mas que acudir oportunamente al recurso de aclaracién, y es im-
propio de la seriedad que ha de presidir el debate forense articular un
motivo de casacidon para desvelar el intrascendente error dactilografico de
un guarismo, que practicamente no entrafia gravamen alguno para los
obligados al pago.

J. Q.S

NO PUEDE APLICARSE LA CLAUSULA PENAL CUANDO SE HAN ALTE-
RADO LOS SUPUESTOS BASES (SENTENCIA DE 16 DE SEPTIEMBRE DE 1986).

Doctrina de la sentencia—La pena pactada sélo puede aplicarse si una
vez establecida sigue aun en vigor al producirse el incumplimiento que
sanciona, y no cuando se han alterado los supuestos en base a los cuales
se pacté, pues, como declaré la Sentencia de 7 de diciembre de 1959, si
dichos supuestos se alteran, la eficacia de tal clausula desaparece, y asi es
de estimar cuando convenida la entrega de determinadas obras en cierto
dia, luego resulta que el volumen de tales obras se aumenté y cambiaron
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los precios y hubo ademds exceso de obra, que no se demostré inutil,
haciendo preciso un tiempo mayor que el estipulado, todo lo cual hace
variar esencialmente los supuestos basicos de la clausula penal.

J.Q. S

NATURALEZA DE LA PRESCRIPCION EXTINTIVA (SENTENCIA DE 19 DE
SEPTIEMBRE DE 1986).

Doctrina de la sentencia—Aun cuando la prescripcién extintiva, segun
la mas generalizada posicién civilista actual, de claro matiz objetivista,
tenga una fundamentacién primordialmente social: asegurar la certidum-
bre y firmeza del trafico juridico, es lo cierto que la doctrina de esta Sala
viene manteniendo en orden al tema una posiciéon que bien puede deno-
minarse mixta o ecléctica, en cuanto fundamenta dicha figura en la idea
de la prolongada inactividad como situacién factica contraria a esa certi-
dumbre y seguridad (Sentencias de 8 de octubre de 1982, 9 de diciembre
de 1983 y 4 y 6 de mayo de 1985). Por otra parte, y como tiene igualmente
declarado esta Sala con reiteracién, la prescripcién extintiva, al no estar
fundada en razones de intrinseca justicia debe quedar sometida a una
interpretacién y tratamiento restrictivos (Sentencias de 16 de marzo de
1981 y 2 de febrero de 1984, entre otras). Por 1ultimo, ha de indicarse que
es doctrina igualmente constante de esta Sala que la computacién de los
plazos iniciales en la prescripcién no puede comenzarse sino a partir de
que concluyen las actuaciones o los presupuestos facticos en que se apoye
el ejercicio de la accién esgrimida.

J. Q. S.

ILICITUD DEL PACTO COMISORIO (SENTENCIA DE 25 DE SEPTIEMBRE DE
1986).

Doctrina de la sentencia.—Aunque hubiese acuerdo para quedarse el
acreedor pignoraticio con la cosa dada en prenda, el acuerdo seria nulo,
porque el articulo 1.859 del Cédigo Civil declara que «el acreedor no puede
apropiarse de las cosas dadas en prenda o hipoteca, ni disponer de ellas»,
y la ilicitud del pacto llamado comisorio ha sido declarada reiteradamente
por esta Sala (Sentencias, entre otras, de 3 de noviembre de 1902 y 3 de
marzo de 1932), ya que no puede prescindirse para la enajenacién de la
prenda de los términos prescritos en el articulo 1.872 dcl Cédigo Civil, todo
ello sin perjuicio de que pueden admitirse ciertos pactos, a que alude la
Sentencia de 27 de marzo de 1926.

Tratdndose de una obligacién de dar o entregar, el pago no queda cum-
plido por la simple actuacién del obligado y requiere el consentimiento
o aceptacién de quien, con arreglo a lo convenido, haya de recibir la pres-
tacién; ni, conforme a la Sentencia de 28 de febrero de 1951, puede esti-
marse hecho el pago hasta que no ha ingresado la totalidad del precio en
el patrimonio del acreedor o se le ha proporcionado el equivalente eco-
némico, lo que no tiene lugar mediante la entrega en prenda de un objeto
cuyo valor se desconoce y cuya venta no se ha instado en la forma orde-
nada por la Ley.

J.Q. S
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RAZON DE SER DE LA REVISION (SENTENCIA DE 26 DE SEPTIEMBRE DE 1986).

Doctrina de la sentencia.—La revisién constituye un instituto que el
legislador ha establecido para a través de un «juicio rescindente» obtener
0 no la rescisién de una sentencia firme que se estima tuvo su razén de
ser bien en supuestos de hecho incompletos, bien en defectos u omisiones
formales indebidas, a fin de sustituirla por otra mas ajustada a Derecho;
por ello, la razdn de ser de dicha figura procesal se encuentra, mas que
en la injusticia de la resolucién cuya rescisién se pretende, en la posibili-
dad de que el drgano jurisdiccional a cuya competencia viene referido su
conocimiento, pueda controlar si la misma se dicté como consecuencia de
incidir o no el proceso en vicios que en caso de no haberse producido
habrian conducido a una sentencia distinta. Por todo ello, al ser la revision
una excepcion al principio de cosa juzgada, la interpretacidon de los pre-
ceptos que la regulan ha de realizarse, segin constante doctrina de esta
Sala, con un muy estricto a la vez que restringido criterio.

J. Q. S.

ELEMENTOS DEL DOLO (SENTENCIA DE 1 DE OCTUBRE DE 1986).

Doctrina de la sentencia—El dolo no implica precisamente la intencién
deliberada de ocasionar perjuicios a la otra parte, sino que nace de la
conjuncién de dos elementos: el empleo de maquinaciones engafiosas (que
pueden perfectamente consistir en un comportamiento negativo o en una
abstencién de obrar o dar a conocer algin hecho) y la induccién que esos
comportamientos ejercen sobre la voluntad de la otra parte para determi-
narle a realizar el negocio, de manera que pueda racionalmente presumirse
que, de no existir el comportamiento doloso del vendedor, el comprador
no hubiese realizado la operacidn, razonamiento éste que se inscribe en la
doctrina de esta Sala cuando, como aqui acontece, la finca vendida estaba
incluida en un Plan Parcial de Urbanizacién y en la superficie originaria
de 485 metros cuadrados existe una merma mediante la aplicacién del
coeficiente correspondiente al Proyecto de Reparcelacién, restando una su-
perficie a adjudicar al titular de la finca de 240 metros de edificabilidad,
datos que desconocia el comprador, y que el vendedor consciente de estas
circunstancias no las advirtié al comprador, siendo incuestionable que los

hechos expuestos configuran la existencia del dolo.
J.Q. S

DOCUMENTO AUTENTICO: CARACTERES A LOS FINES DE LA CASA-
CION. ESCRITURA PUBLICA: NO HACE FE DE LA VERACIDAD IN-
TRINSECA (SENTENCIA DE 4 DE FEBRERO DE 1986).

Hechos—Los demandantes y aqui recurrentes, A. A. B. y M. R. L., cén-
yuges, alegaron en la demanda de Primera Instancia que:

1. Primero y para la sociedad conyugal, perfeccioné con J. V. R,, falle-
cido, cényuge y padre, respectivamente, de las demandadas, la compraventa
de un piso, entregando el dia 21 de febrero de 1980 la cantidad de 700.000
pesetas como sciial del precio.
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2. Al dia siguiente 22, ambas partes formalizaron la compraventa en
documento privado, en el cual se expresa el precio de 4.158.066 pesetas.

3. Aquel mismo dia se hizo entrega al vendedor de un talén al portador
y de 1.300.000 pesetas en metélico sin recibo alguno.

4. Ademas (segun la demanda), en el momento de la firma del docu-
mento privado, el actor entregd los 2.958.266 pesetas, a que hace referencia
el mismo, asi como dos letras de cambio por importe de 600.000 pesetas
cada una.

Las pretensiones de la demanda se concretaron en que se declara la
existencia de un sobrepreecio de 6.000.000 de pesetas y la nulidad parcial
de la compraventa que otorgaron en escritura publica de 24 de septiembre
de 1980 las demandadas, fallecido su causante, momento en el que perci-
bieron el importe de las letras, que, no obstante, retuvieron. Condenando-
les, consecuentemente, a la devolucién del sobreprecio indebidamente per-
cibido, mas el interés legal; y en cuanto a las letras de cambio, su nulidad
y carencia de fuerza ejecutiva.

Respecto de las letras, las demandadas reclamaron su importe en re-
convencion.

El Juez de Primera Instancia estimé en parte la demanda declarando
la nulidad parcial del contrato, a los solos efectos del sobreprecio, conde-
nando a las demandadas a devolver la cantidad de 541.734 pesetas, absol-
viendo del resto de las peticiones; asimismo desestimé la reconvencién.

La Audiencia Territorial estimé los recursos interpuestos por ambas
partes, declarando que el sobreprecio era de 1.741.734 pesetas, que las de-
mandadas estan condenadas a devolver junto con sus intereses legales.
Esta cantidad se compensara con la de 1.200.000 pesetas, mas intereses
legales, desde la fecha de sus protestos, de las dos letras de cambio que
son objeto de reconvencién, estimada por la Sala en contra del actor,
con desestimacion de los demdas pedimentos de la demanda.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso interpuesto por
el actor.

Ponente: Don Cecilio Serena Velloso.

Doctrina de la Sala—5. El motivo debe ser desestimado por cuanto el
documento privado que se cita no es auténtico en el sentido y a los fines
del numero 7° (antiguo) del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, pues, como se ha comprobado al reproducirse los razonamientos de
Ja Audiencia, ésta no ignord su existencia y los términos en que aparece
redactado, pero con la libertad que la Ley le otorga para valorar la prueba,
entendié que esa cantidad formaba parte de la mayor de 4.000.000 de pese-
tas a que también se refiere; apreciacién que, con el documento a la vista,
no se evidencia como errénea, y sabido es que la autenticidad, a los fines
de la casacidn, sélo es dable predicarla de aquellos documentos que ade-
mas de su legitimidad de origen y fehaciencia de contenido, por si solos
y sin ningin otro elemento demostrativo y sin precisar interpretaciones
o deducciones, hagan prueba plena.

7. En el tercero de los motivos la atencién del recurso se aplica a la
escritura publica de 24 de septiembre de 1980 otorgada en favor de los
compradores demandantes y recurrentes por las dos demandadas, y con-
cretamente a la expresion que contiene de que el precio figurado en dicho
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instrumento (que es el legal de 4.158.266 pesetas), «la parte vendedora
confiesa tenerlas recibidas con anterioridad a este acto por lo que da
carta de pago»; entendiendo que dicha expresién es incompatible con la
subsistencia de una parte del precio sin satisfacer, representada por las
dos letras de cambio de 600.000 pesetas cada una. Respecto de estas letras,
dice el motivo que la hermana del actor (que, en efecto, otorga la escritu-
ra en representacion del mismo) «procedié a pagar a las sefioras deman-
.dadas la cantidad de 1.200.000 pesetas, que era el importe total de las dos
letras de cambio pendientes de pago, las sefioras demandadas alegaron
problemas de localizacién de letras y manifestaron la imposibilidad de
-entregarlas en ese momento a la hermana». En esta manifestacién, incom-
patible con la subsistencia de las letras, el motivo en examen ve una infrac-
«cién del parrafo 2.° del articulo 1.218 del Cédigo Civil, a tenor del cual los
documentos priblicos «hardn prueba contra los contratantes y sus causaha-
bientes, en cuanto a las declaraciones que cn ellos hubiesen hecho los
primeros». Pero, como es sabido, una cosa es la realidad de haberse verti-
do ante el fedatario publico las manifestaciones de las partes constatadas
en la escritura y otra distinta que dichas manifestaciones se correspondan
con la realidad, puesto que la fehaciencia no alcanza mas que al hecho de
la vertencia y a sus términos, pero no llega hasta la veracidad intrinseca.
Por tanto, no estaba la Audiencia en la necesidad legal de dar por real
y verdadera esa concreta manifestacién de haber la parte vendedora perci-
bido en la fecha de la escritura la totalidad del precio, y procedié dentro
de las atribuciones que tiene conferidas al combinar esa escritura publica
con todas las otras probanzas para establecer el factum, al que es preciso
atenerse.

Nora.—La reforma urgente y parcial de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
llevada a cabo por la Ley 34/1984, de 6 de agosto, suprimié el requisito de
autenticidad del documento a efectos de la casacién, siendo ahora «sufi-
ciente» que el error en la apreciacién de la prueba se base en documentos
que obren en autos que demuestren la equivocacién del juzgador sin resul-
tar contradichos por otros elementos probatorios. Estas dos condiciones
que aporta la reforma en el articulo 1.692, niimero 4, ya las recogia ante-
riormente la jurisprudencia. Por otra parte, conviene sefialar que la juris-
prudencia sigue siendo muy restrictiva a la hora de estimar un recurso
basado en este numero del articulo 1.692, y ello en su afdn de evitar que
la casacién se convierta en una tercera instancia.

PEDRO CHACON

CONTRATO DE SEGURO; DEBERES CONTRACTUALES DEL ASEGURA-
DO: NO EXISTE ALTERACION DEL ESTADO DE RIESGO, NO HAY
DECLARACION INEXACTA EN CUANTO A LA DESIGNACION DE LA
COSA (SENTENCTA DE 8 DE FEBRERO DE 1986).

Hechos.—Don J. G. S. suscribié una péliza de seguro contra incendios
por la que aseguraba las existencias de mariscos y helados depositados
en una camara frigorifica, asi como el valor de la misma, con la compaiia
aseguradora C., siendo el capital o suma asegurada de 10.000.000 de pesetas.
En dicha péliza se estipulé una sobreprima para amparar los dafios acaeci-



JURISPRUDENCIA 1901

dos por la detencién en el funcionamiento de los generadores del frio
a consecuencia de irregularidades en el suministro de energia.

Tal siniestro acontecié produciendo la putrefaccién de las mercancias.
depositadas en el frigorifico.

La compaiia rehusé las consecuencias econdmicas que de este siniestro
se derivaban en virtud del contrato de seguro, basindose en un incumpli-
miento por parte del asegurado de sus deberes contractuales. Por ello,
don J. G. S. entablé el juicio declarativo de mayor cuantia sobre reclama-
cién de cantidad, que da lugar al presente recurso de casacién.

El Juez de Primera Instancia dicté sentencia estimando parcialmente
la demanda, condenando a la compaiiia a pagar la cantidad resultante de la
tasacién prevista en uno de los considerandos de la sentencia mas los
intereses legales resultantes.

La Audiencia Territorial, estimando en parte el recurso interpuesto por
la comparfiia, condené a ésta a pagar al actor la cantidad que se determine
en periodo de ejecucidon de sentencia, de acuerdo con las bases que se
establecen en su sentencia con absolucién de las demdés pretensiones.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Jaime de Castro Garcia.

Doctrina de la Sala.—2. Inalterados en su integridad los componentes
de la relacién factica en que se basa la Sala de Instancia, pues todos
los motivos han sido articulados por el cauce del niimero 1.° del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aplicable al caso en su texto
anterior a la reforma, y no acudiendo a la via del numero 7.°, denuncia el
inicial de aquéllos violacion de los articulos 1.258 del Cédigo Civil y 57 del
Cédigo de Comercio, en relacién con el 1.104 del primero, atribuyendo al
asegurado falta de diligencia «al no guardar la debida vigilancia sobre la
cdmara frigorifica y las existencias en ella almacenadas, al no adoptar
las mds elementales medidas de previsién y cautela y ausentarse del local
durante mas de nueve dias»; impugnacién desestimable, pues si cierta-
mente la pauta de la buena fe en el desarrollo del contrato impuesta por
tales normas y el articulo 7, parrafo 1-°, del Cddigo Civil, pone a cargo del
tomador del seguro, antes que se produzca el siniestro, el deber de no
alterar el estado de riesgo realizando cualquier acto o incurriendo en una
omisién que suponga su incremento, segun asi lo tiene previsto algin
ordenamiento forianeo (entre otros, Cédigo italiano, art. 1.914) con férmula
que habla de evitar el dafo, y también se infiere de los articulos 10 y 11
de la vigente Ley de Contrato de Seguro de 8 de octubre de 1980, es lo
cierto que no cabe atribuir al recurrido inobservancia de la diligencia exi-
gible a un prudente tomador del seguro, hipdtesis que el Tribunal a quo
descarta razonando que en la pdliza no se contiene obligacién de vigilancia
sobre la cosa asegurada, aparte de que el salto de un fusible por anoma-
lias en la red de alimentacién es un evento ajeno a todo posible descuido
en €l mantenimiento de la camara frigorifica, aserto no combatido en el
recurso con Ja cita del indispensable documento auténtico, condicién que
no reune el acta levantada por el Inspector Municipal Veterinario —a la
que se alude—, cuando ademés la pretendida circunstancia de que el sinies-
tro no fuera advertido por el asegurado hasta cinco fechas mas tarde de
su realizacion, a causa de su ocasional alejamiento de la ciudad, no entrana
sin mds olvido de la normal prudencia, maxime cuando falta toda apor-
tacién técnica para acreditar que la pérdida del marisco se habria redu-
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cido de ser retirado de su almacenamiento a las pocas horas de producida
la averia.

3. El deber del tomador del seguro de no agravar voluntariamente el
riesgo con posterioridad a la celebracién del contrato requiere para tenerlo
por infringido que se trate de una agravacién esencial, normalmente refe-
rida al criterio subjetivo de que el asegurador no habria contratado de
haber conocido el hecho determinante del aumento del riesgo o hubiera
concluido el convenio con estipulaciones distintas, como declara la legisla-
cién comparada y lo dispone el articulo 11 de la citada Ley de 8 de octubre
de 1980, bien entendido que de ordinario se tratard de un supuesto nece-
sitado de prueba pericial; pero en el caso debatido no puede sostenerse
que por la sola circunstancia de haberse almacenado en la cdmara frigo-
rifica, ademds del marisco y los helados que la pdéliza menciona, 10.000
kilogramos de lubina y mero, el asegurado haya cometido un acto propio
modificativo del estado de riesgo previsto, ocasionando su agravacién, como
argumenta el motivo segundo del recurso, que aduce la interpretacion
erronea del articulo 385 del Cddigo de Comercio, pues en las actuaciones
no figura elemento alguno demostrativo de que la elevacién se hubiera
ocasionado.

4. El deber de declaracidén exacta del asegurado en cuanto a la desig-
nacién de la cosa ha de ser relacionado con la calificacién del seguro
como contrato informado por la buena fe y con la ponderacién del posible
riesgo, agravado con la declaracién desleal del tomador del seguro, pues
asi se desprende de los articulos 381, ntimeros 1° y 32, y 391 del Cédigo
de Comercio, que al acoger el principio de la identidad del objeto asegu-
rado y de la consiguiente del riesgo, disponen que la grave medida de la
nulidad unicamente surgird cuando la sustitucién o cambio de los objetos
asegurados se haga por otros de distinto género o especie no comprendidos
en el seguro, todo lo cual significa una diversidad objetiva que puede
influir en la produccién del riesgo o en su valoracién, como también sefala
el articulo 10 de la precitada Ley especial; a tenor de lo cual se impone la
repulsa del motivo tercero del recurso, fundado en vulneracién por inter-
pretacién errénea de dicho articulo 391, en relacién con el 385, del Cédigo
de Comercio, porque el hecho de que el «motor Asincrono Unilec GEE de
cuatro H.P.», designado en las condiciones particulares, fuera en realidad
una miquina de la misma marca y caracteristicas, pero con potencia supe-
rior en dos caballos, ni quebranta las exigencias de la wuberrima fidei
contractus, ni se trata de cosa realmente diversa, ni, en fin, obra en el
proceso antecedente alguno que permita sospechar siquiera que se haya
originado un incremento en el riesgo, como también requieren los aparta-
dos a) y ¢) del articulo 14, parrafo I, de la péliza.

5. Afirmado por la sentencia recurrida, como también lo hiciera la
pronunciada en el primer grado, que «las mercancias perdidas se cifran
en 3.000 kilogramos de calamares; 6.000 kilogramos de gambas, langostinos
y cigalas, y cuatro cajas de helados marca Kalisco, cantidades y calidades
que se senalan en la demanda y cuya preexistencia aparece ratificada por
el conjunto de las pruebas de la parte actora y no desmentida por las
pruebas de la parte demandada», es manifiesto que no puede ser acogido
el motivo cuarto del recurso, que una vez mas acudiendo el ntimero 1.°
del articulo 1.692 denuncia interpretacién errénea del articulo 405 del Cédi-
go de Comercio, por entender que el asegurado no justificé suficientemente
la preexistencia de tales mercaderias, cuando menos en la cantidad que se
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expresa; pues no se oculta que la valoracién probatoria efectuada por la
Sala, basada por lo demis en medios de conviccién estimables, sélo podria
ser censurada mediante el numero 7.° del propio precepto rituario, del que
se prescindio, realizando en su lugar un analisis parcial e interesante de
la prueba practicada como si de una nueva instancia se tratara.

6. No mejor fortuna merece el motivo quinto del recurso, que alega
interpretacién errénea del articulo 397 del Cédigo de Comercio, «que dis-
pone que la garantia del asegurador sélo se extenderi a los objetos asegu-
rados y en el sitio en que lo fueron, no excediendo su responsabilidad en
ningin caso de la suma en que se hubiesen valorado los objetos o estimado
los riesgos», precepto que el asegurador entiende vulnerado al fijar la
sentencia combatida como indemnizacién la cifra de 10.000.000 de pesetas,
cuando en criterio del recurrente, conforme a lo estipulado en la «sobre-
prima» del suplemento, la pdliza «sélo cubre el 80 por 100 del capital
asegurado por existencias, por lo que la cobertura por tal concepto no pue-
de exceder de 8.000.000 de pesetas», ya que, como es palmario, el hipotético
error in tudicando se reconduce a un vicio en la interpretacién del contrato
de seguro que a los contendientes liga, labor hermenéutica llevada a cabo
por el Tribunal de alzada, cuya revisidén exige por modo inexcusable la
cita de la norma del Cddigo Civil sobre la materia (arts. 1.281 y sigs.) que
se considera infringida, invocacién que el recurrente no hace.

Pepro CHACON

INCONGRUENCIA POR VARIACION DE LA «CAUSA PETENDI». ALTE-
RACION DE LOS ELEMENTOS DEL CONTRATO DE PRESTAMO SIN
EL CONSENTIMIENTO DE LOS AVALISTAS (SENTENCIA DE 20 DE bI-
CIEMBRE DE 1985).

Hechos.—La C. A. P. demandé a la compaiiia mercantil I. B. S. L. y a
C. C. G. y G. A C. (éstos como avalistas de aquélla) en juicio ejecutivo
basado en una pdéliza de préstamo. En dicho juicio se estimé la oposicién
formalizada por I. B. S. L. por defecto extrinseco de Ia péliza al no corres-
ponder la cuantia del efecto timbrado con el capital prestado dado su
vencimiento superior a seis meses. Los avalistas estuvieron colocados en
rebeldia, si bien confesaron ser ciertas y suyas las firmas estampadas en
la péliza.

Posteriormente, el 22 de mayo de 1980, la Caja demandd tnicamente
a los avalistas, en juicio del que dimana este recurso de casacién, en
reclamacién de la cantidad de 3.437.500 pesetas en concepto de principal
e intereses del préstamo concedido por dicha entidad a 1. B. S. L, por Ia
cual firmaba don C. B. el 10 de junio de 1970.

Sin embargo, quedé probado en el juicio que tales datos de la pdliza
eran fruto de anadidos y raspaduras posteriores a la firma de la misma
por los avalistas, ahora demandados, ya que originariamente quien figu-
raba como prestatario era I. B,, pero como empresa individual, cuyo titu-
lar era el sefior C. B. Ademas, la fecha, tanto de creacién como de venci-
miento del préstamo, habian sido «corregidas».

El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda.

La Audiencia Territorial estimé el recurso interpuesto por la C. A. P,
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condenando a C. C. G. y a G. A. C. solidariamente al pago de la cantidad
reclamada por la demandante.

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso de casacién anu-
lando y dejando sin efecto la sentencia de la Audiencia y confirmando la
de Primera Instancia.

Ponente: Don Cecilio Serena Velloso.

Doctrina de la Sala—2. Que los antecedentes resefiados conducen dere-
chamente a la estimacién del recurso por su motivo primero, que denuncia
vicio de incongruencia por cuanto, en efecto, la «causa petendi» de la
demanda no es olra que la pdliza, pero en su actual literalidad, mientras
que la sentencia se basa en la misma poéliza tomandola no segun dicha
literalidad, sino antes de introducirse en ella las sustanciales alteraciones
de datos esenciales, como las fechas de creacién y vencimiento e identidad
del avalado, lo que equivale a apoyar el fallo condenatorio en otros con-
venios distintos de los invocados en la demanda, en la cual se parte de la
realidad de un préstamo de 2.500.000 pesetas en favor de «la entidad pres-
tataria», que no puede ser otra que la Sociedad Limitada ejecutada en el
juicio antecedente y que segun los términos existentes en el efecto origina-
riamente no consta fuese avalada por los aqui demandados; y cuando no
por su motivo segundo, que denuncia infraccién del articulo 1.261 del Cédi-
go Civil, por cuanto ciertamente el consentimiento prestado por los ava-
listas no aparece aplicado a esos datos que alteraron los consignados en el
efecto que originariamente habian suscrito, variado posteriormente, sin su
conocimiento, en puntos esenciales.

PebrRO CHACON

RESOLUCION DE CONTRATO DE COMPRAVENTA A TENOR DEL AR-
TICULO 1.504: CARACTER DE LA VOLUNTAD DELIBERADAMENTE
REBELDE AL CUMPLIMIENTO. OFERTA DE PAGO. FALTA DE SE-
RIEDAD (SENTENCIA DE 2 DE DICIEMBRE DE 1985).

Hechos—Con fecha 27 de octubre de 1973 convinieron verbalmente los
litigantes la compraventa de un piso con aplazamiento del pago, pero sin
constancia de sus términos.

El 26 de octubre de 1974, en acto de conciliacién celebrado a instancia
del vendedor, quedé requerido el comprador al pago del precio y compro-
metido a realizarlo en el plazo de cuarenta dias.

Tres afos después, el vendedor demandé en juicio al comprador para
que se declarase la resolucién del contrato de compraventa, recayendo sen-
tencia desestimatoria por no poder considerarse como requerimiento pre-
vio, exigido por el articulo 1.504, el acto conciliatorio celebrado en 1974, por
el tiempo transcurrido. Estando todavia pendiente este juicio, el comprador
deposité en una Notaria el importe del precio a disposicion del vendedor,
que no lo aceptaba por encontrarse la cuestién pendiente de juicio, a cuya
sentencia se remitia, por lo que el comprador retiré el importe consignado.

Con fecha de 5 de diciembre de 1978, el vendedor requirié notarialmente
al comprador, y posteriormente, el 27 de diciembre de ese mismo arfio,
entablé la demanda de la que dimana el juicio que da lugar al presente
recurso.
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El Juez de Primera Instancia estimé la demanda declarando resuelto
el contrato.

La Audiencia Territorial desestimé el recurso.

El Tribunal Supremo declard no haber lugar al recurso.

Ponente: Excelentisimo sefior Serena Velloso.

“Doctrina de la Sala—4. Que al respecto de cual sea esa voluntad deli-
beradamente rebelde al cumplimiento de la obligacién de pagar el precio
del inmueble comprado, esta Sala no ha efectuado el sefialamiento de con-
ductas que la representen de un modo cxclusivo, pucs unas veces sera «la
ejecucién por parte del comprador de un hecho obstativo que de un modo
absoluto, definitivo e irreformable, impida el cumplimiento», mientras
que en otras «lo decisivo» serd «una verdadera omisién de su prestacién
por parte del comprador, incumplimiento que no implique un mero retraso
o demora en el pago, sino dejar de cumplir la prestacién principal indefi-
nidamente»; afiadiéndose que «para determinar ese incumplimiento no han
de entrar en el conjunto valorativo las simples obligaciones accesorias
o complementarias que no fueron elevadas por las partes a presupuesto
esencial de sus respectivas declaraciones de voluntad», representandolo en
el caso contemplado por la sentencia de 22 de octubre citada: «un evidente
retraso en el pago del precio sin justificacién, en que las vendedoras hu-
biesen incumplido una supuesta obligacién que no figura en el contrato
originario ni en sus posteriores modificaciones», siempre en el bien enten-
dido de que «la actitud incumplidora sancionable con la resolucién por
hallarse informada de tal dnimo vulnerador de lo pactado viene, en prin-
cipio, demostrada por el hecho mismo de la inefectividad del precio con-
traviniendo la obligacién asumida, siempre que no medien circunstancias
denotadoras de que al adquirente no le es reprochable la falta de la pres-
tacién, particularidades que habran de ser oportunamente alegadas y pro-
badas».

5. Que para evidenciar que el comprador, aqui recurrente, incidié
inequivoca y clamorosamente, pese a lo que alega el motivo cuarto de su
recurso, en el supuesto de la voluntad deliberadamente rebeide al cum-
plimiento de la obligacién de pagar el precio de 500.000 pesetas en que se
halla desde que expird el plazo de cuarenta dias siguientes al conciliatorio
de 26 de octubre de 1974, no hay sino abundar en los acertados razona-
mientos de la Audiencia, la que no encuentra justificacién para ello en una
pretendida actitud opuesta por la vendedora, negiandose sin razén a recibir
el precio, pues no constando acreditado ningtin ofrecimiento de pago ante-
rior a la primera demanda del afio 1977, de los realizados durante su tra-
mitacién, en el escrito de contestacidn, en el acta de 6 de septiembre de
1978 y en el acto de conciliacion de 12 del mismo mes, no sélo el del
dia 6, revestia (digase otra vez) razonables visos de seriedad al ir acom-
paitado del depdsito de su importe en la Notaria y fue justificadamente
rechazado por la vendedora, quien entendia resuelto el contrato y tenia
pendiente a la sazén declaracién judicial en tal sentido; mas una vez firme
la Sentencia de 18 de septiembre de 1978, en cuyos fundamentos no es
posible penetrar, si realmente hubiera permanecido en el 4nimo del com-
prador (como lo estuvo en el dia 6) la pronta extincién de la obligacién
de pagar, pendiente de afios atras, hubiera realizado los actos conducentes,
excusando el nuevo requerimiento notarial de 5 de diciembre de 1978 y el
juicio de que el presente recurso dimana; razonamientos que aparejan
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hayan de ser desestimados, como los tres motivos primeros, también el

cuarto.
PebrRO CHACON

CONTRATO DE OBRAS: INCONGRUENCIA POR ALTERACION DE LA
CAUSA DE PEDIR. NATURALEZA JURIDICA DE LA RESPONSABILI-
DAD DECENAL DEL ARQUITECTO. ALTERNATIVIDAD RESPECTO
A LA CONTRACTUAL (SENTENCIA DE 29 DE NOVIEMBRE DE 1985).

Hechos—La entidad mercantil B. B. S. A. formulé demanda de juicio
declarativo de mayor cuantia sobre realizacién de obras contra E. S. A,
y F. C., motivada por las graves deficiencias aparecidas con ocasién de la
ampliacién de un hotel de su propiedad realizada por E. S. A. como cons-
tructora y bajo el proyecto y la direccién del arquitecto F. C.

El Juez de Primera Instancia estimé en parte la demanda condenando
a F. C. a realizar las obras necesarias para la reparacién del edificio y a
indemnizar las cantidades que el demandante dejara de percibir con motivo
del cierre temporal que produjeran las obras, y absolvié a E. S. A.

La Audiencia Territorial confirmé la sentencia apelada.

El Tribunal Supremo declard no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Mariano Martin-Granizo y Fernédndez.

Doctrina de la Sala—I1. Se formula el primero de los motivos con
amparo procesal en el ordinal 2° del articulo 1.692 de la Ley de Ritos, por
considerar quien lo mantiene que la resolucién del Tribunal a quo viola
en su aspecto negativo el articulo 359 de aquella Ley, «al alterar la senten-
cia recurrida la causa de pedir, tanto en su fundamentacién juridica cuanto
en su apoyo factico, y resolver una cuestién distinta y por fundamentos
distintos a los propuestos por las partes», ya que, segin el recurrente, no
obstante haberse ejercitado la acciéon de responsabilidad decenal del ar-
ticulo 1.591 del Cddigo Civil por razon de la ruina parcial del edificio, la
resolucién que se impugna «acoge una accién de responsabilidad contrac-
tual derivada del articulo 1.098» del citado Cuerpo legal.

2. La indicada motivacién ha de fracasar, ya que en su formulacién no
se ha tomado en consideracién: Uno. Que cual suele acontecer en toda
contienda procesal, lo ofrecido por las partes al 6rgano judicial en esta
litis han sido hechos, consistiendo la tarea del juzgador en aplicar a los
mismos la normativa pertinente. Dos. Que lo interesado en este juicio con
base en la responsabilidad que respecto de la actora tenia el Arquitecto
y a su vez proyectista y director de la obra, fue, ademas de la subsanacion
de los defectos y vicios experimentados en la misma como consecuencia
de la incorrecta direccién del demandado y hoy recurrente, la indemniza-
cién de los dafios y perjuicios de ello derivados. Tres. La sentencia impug-
nada ha resuelto, por tanto, de acuerdo con el petitum de la demanda
y siguiendo una muy reiterada doctrina de esta Sala, a tenor de la cual:
a) El principio de congruencia exige no alterar las sustanciales pretensio-
nes de las partes. b) Ello no requiere una literal sumisién del fallo a las
peticiones formuladas por los litigantes y si tinicamente que el mismo
guarde el debido acatamiento al componente juridico de la accién, asi como
a las bases facticas aportadas por los contendientes, que es precisamente
lo realizado aqui por el Tribunal a gquo. ¢) Por dltimo, el principio iura
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novit curia autoriza al juzgador sin que ello implique incidir en incon-
gruencia y siempre, claro es, que se guarde el debido respeto a esos com-
ponentes facticos que se dejan indicados, a emitir su juicio critico y valo-
rativo sobre los mismos del modo que entienda mas apropiado, incluso
aplicando normas no invocadas por las partes, dado que la congruencia
no le impide aplicar los preceptos legales que estime son mas oportunos
al caso controvertido.

5. El mismo resultado desestimatorio merece la tercera motivacién,
en la que se alega interpretacién errénea del articulo 1.591, parrafo 1.,
del Cédigo Civil, dado que, en opinién de quien impugna, la responsabili-
dad decenal del Arquitecto prevista en dicho precepto no es alternativa
frente a la contractual, sino que opera sélo cuando ésta se hubiere extin-
guido con la recepcion de la obra por parte del propietario, lo cual lleva
consigo que para el recurrente la responsabilidad decenal excluya cualquier
otra, razonamiento que no puede aceptarse, ademas de por lo que se ha
dejado indicado en el primero de estos fundamentos para rechazar la
imputacién de incongruencia alegada: a) Porque no es rigurosamente
exacto que la sentencia impugnada haya declarado la alternatividad de
la responsabilidad decenal frente a la contractual, como tampoco lo es,
cual se pretende en el motivo, que dicha responsabilidad del Arquitecto
excluya cualesquiera otra del mismo, en cuanto la naturaleza de la obliga-
cién responsabilicia de referido profesional depende evidentemente de
quien pueda ser el sujeto perjudicado, razén por la cual podran tanto
surgir como concurrir, segiin los casos, lo mismo la contractual stricto
sensu, que la extracontractual e incluso la ex lege, esta u1ltima como con-
secuencia del mero incumplimiento de la lex artis. b) Porque declarada
como probada la existencia de los defectos y su imputabilidad al Arqui-
tecto recurrente, Jas consecuencias de ello derivadas serdn las mismas se
apliquen unos u otros preceptos, por lo cual y en virtud del principio de
economia procesal tantas veces proclamado por esta Sala, la motivacién
seria desestimable.

6. El motivo cuarto acusa como infraccién la interpretacién errénea
del articulo 1.098, al responsabilizar objetivamente al Arquitecto de actos
que, en opinién del mismo, eran imputables a terceros, cuando segin la
motivacién lo que contempla dicho precepto no son «las reparaciones de
la obra efectuada, sino exclusivamente la realizacién de la obra en forma
diversa a la pactada», interpretacion ésta de referido precepto que peca
de subjetivismo, en cuanto, como tiene declarado este Tribunal reitera-
damente y asi se recoge en la sentencia recurrida al reproducir los argu-
mentos y razones de la de Primera Instancia, en los casos de ejecuciéon
parcialmente defectuosa dicho cumplimiento inadecuado origina respon-
sabilidad por parte del Arquitecto, en este caso, frente al que le encargd
el proyecto y direcciéon de la obra, o sea, «Balneario Roquetas, S. A.».
Y todo ello sin olvidar que en la sentencia recurrida no se responsabiliza
objetivamente a quien impugna, sino que se le atribuye «una culpa deter-
minada por la omisién de la diligencia especial exigible por sus conoci-
mientos técnicos», tesis que estd conforme con la ya apuntada doctrina
de esta Sala, que centra la responsabilidad de los Arquitectos en la espe-
cialidad de sus conocimientos y la garantia técnica y profesional que
implica su intervencién en la obra, lo que no cabe confundir con la dili-
gencia de un hombre cuidadoso, razén por la cual el duefio de la obra no
necesita probar la culpa del Arquitecto, siendo suficiente demostrar el
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incumplimiento, construccién ésta que contiene cierta objetivacién de la
responsabilidad de dichos profesionales.
PebrO CHACON

CONTRATO DE OBRAS: LA RESPONSABILIDAD DECENAL DEL AR-
TICULO 1.591 INCLUYE LA ACCION DE CUMPLIMIENTO. COSTE
SUPERIOR DE LA REFACCION RESPECTO AL PACTADOQO (SENTENCIA
DE 17 DE ENERO DE 1986).

Hechos—La comunidad de propietarios X entablé juicio declarativo
de mayor cuantia contra M. C., A. B.,, A. M. y G. B. Estos realizaron unas
obras de reparacioén en el tejado o cubierta del edificio ocupado por dicha
comunidad. El mal estado en que quedaron los trabajos realizados son el
motivo de este juicio, en que el demandante solicité que se condenara
a los demandados a realizar las obras suficientes para dejar la cubierta
en perfectas condiciones, y caso de negarse, a que se realizaran a su
costa y a que indemnizaran a la actora por la totalidad de los dafios
y perjuicois producidos o que se produjeren con ocasién de las obras
antes dichas.

El Juez de Primera Instancia estimé en parte la demanda condenando
a los demandados a aquellas pretensiones del demandante referidas a la
realizacién de las obras suficientes para dejar la cubierta en perfecto
estado, bien por ellos o bien a su costa, y absolviéndoles de las demaés
pretensiones.

La Audiencia Territorial estimé en parte el recurso de la comunidad
de propietarios condenando a los demandados, ademas de a lo anterior,
a indemnizar dafios y perjuicios a los demandados. Estimando, también
en parte, el recurso interpuesto por estos ultimos condend a la comuni-
dad de propietarios a pagar la parte de precio pendiente (lo cual ya
habia sido pedido en reconvencién al Juez de Primera Instancia y recha-
zado por éste).

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por los demandados.

Ponente: Don Carlos de la Vega Benayas.

Doctrina de la Sala—2. El demandado comparecido y reconviniente
interpone contra tal fallo el presente recurso de casacién y es en el mo-
tivo primero, al amparo del niimero 1 del articulo 1.692 de la Ley Procesal
aplicable, donde impugna la ultima consecuencia aludida en el funda-
mento anterior, es decir, el mayor coste que entrafia la refaccién de la
obra, superior al previsto en el contrato, en realidad esencial argumento
de todo el recurso. A tal fin denuncia la aplicacién indebida del articu-
lo 1.258 del Cédigo Civil, por entender que la condena excede o se ex-
tiende a «situaciones, condiciones o trabajos no incluidos» en el contrato,
a «obras no pactadas» con un coste del doble del primitivo, afiadiendo
el recurrente que si la obra fue mal ejecutada, lo propio seria ejercitar
otra accién o la de dafios y perjuicios, que autoriza el articulo 1.591 del
Cédigo Civil.

3. El articulo 1258 del Cédigo Civil establece que los contratos
«obligan no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino tam-
bién a todas las consecuencias que, segiin su naturaleza, sean conformes
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a la buena fe, al uso y a la Ley». Del texto resulta, por tanto, que en todo
contrato, sobre todo en los bilaterales, se da o prevé un nicleo propio,
que es el contenido en sus cldusulas explicitas o bien en las implicitas,
que aparecen o se manifiestan en el desarrollo del mismo. Y hay también
otras vinculaciones, que son las consecuencias naturales derivadas de
aquéllas, en cierto modo complementos necesarios o utiles para la total
realizacién del convenio, para que tenga plena la traduccién o paso de lo
en é] previsto a la realidad (consumacién del contrato). Esas consecuen-
cias o subsecuencias que completan el programa contractual hallan su
fundamento vinculante o en el mismo contrato, en sus indicaciones ex-
plicitas o implicitas, o en la norma o principio general de la buena fe, que
impide el perjuicio, como el beneficio injustificado, aparte de las deriva-
das del uso o de la Ley, es decir, €l ajuste o equivalencia de las prestacio-
nes. Se exige, por supuesto, una intima relacién de dependencia —una
natural consecuencia— entre lo mas o menos previsto y sus post-deberes
0 post-obligaciones que surgen naturaliter modo del propio cumplimiento
contractual.

4, Pero es evidente que lo que en el caso se pide, y se resuelve en la
sentencia recurrida, es el cumplimiento correcto, debido al defectuoso
realizado por los contratistas demandados que hoy recurren. Ni siquiera
se solicita tal cosa como derivacién o subsecuencia contractual, porque
lo pedido afecta al propio nucleo obligacional del pacto. Ocurre que el
demandado estima que la obligacién que ahora se le impone a conse-
cuencia de la accién de cumplimiento (una de las posibles del art. 1.124
del Cédigo Civil) es excesiva o va mas alld del contrato en relacién al
coste o precio originario, en cuanto ha de rehacer lo mal hecho. Pero eso
no puede calificarse como infraccién del articulo 1.258 del Cédigo Civil.
Justamente ese articulo es el que imponc la atribucién de esa responsa-
bilidad («los contratos obligan al cumplimiento»), pero, y esto es impor-
tante, conectada con lo dispuesto en la Ley (arts. 1.088, 1.089, 1.091 y 1.101
del Cédigo Civil) al regular el incumplimiento y sus consecuencias, siem-
pre que ello sea imputable —por culpa— al contraventor del contrato,
como aqui es el caso y se declara en la sentencia que se impugna; es
decir, cuando no se trate de una onerosidad excesiva sobrevenida y ajena
al cumplimiento contractual de las partes, pues no seria justo ni acomo-
dado a la buena fe excluir unas consecuencias econdmicas (necesarias
para el cumplimiento integro) cuya mayor onerosidad se debe al propio
incumplimiento culpable por omisién del deber exigido por el tenor de la
obligacién y de las reglas —lex artis— de toda buena construccién.

5. Se impone, pues, la desestimacion del motivo v también de los dos
restantes, en realidad facetas del unico tema propuesto. Y es asi porque
no puede decirse (motivo segundo) que se haya inaplicado al caso el
articulo 1281 del Cdédigo Civil, relativo a la interpretacién del contrato,
porque claro se manifiesta éste al convenir en que la obra contratada
comprendia tanto la impermeabilizacién como el retejado del inmueble,
y de ello se aparta la sentencia recurrida cuando, de acuerdo con la
prueba pericial, condena a reconstruir toda la obra mal hecha porque
la que todavia no estd afectada por los defectos acusados en realidad lo
estard por repercusién de la otra, y esto en verdad si que puede ser
calificado como una consecuencia natural (fisica) del incumplimiento y una
aplicacién correcta del articulo 1.258 del Cdédigo Civil; y en cuanto al ter-
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cer motivo, que denuncia la violacién del articulo 1.591 del mismo Cuerpo
legal, porque tal norma no ha sido en modo alguno infringida, en tanto
que la referencia a la accidn que autoriza para exigir daflos y perjuicios
por ruina de los edificios no excluye la que el contratante perjudicado
pueda utilizar para exigir el cumplimiento correcto, tal como se ha
expuesto.

PeDRO CHACON

INFRACCION DEL ARTICULO 1.253: REQUIERE LA UTILIZACION POR
EL TRIBUNAL <A QUO» DE LA VIA PRESUNTIVA. INVOCACION
INCORRECTA DEL NUMERO 1 DEL ARTICULO 1.692. NO CABE EL
RECURSO DE CASACION PARA IMPUGNAR ERRORES ARITMETI-
COS (SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1986).

Hechos—El Colegio Oficial de Arquitectos de X formulé demanda de
mayor cuantia contra S. S. A. sobre reclamacién de 1.854.966 pesetas mds
sus intereses, debidos a dos Arquitectos a quienes la demandada habia
encargado del proyecto basico y de ejecucién y la direccién de las obras
de un edificio.

El Juez de Primera Instancia estimé la demanda.

La Audiencia Territorial confirmé la sentencia de Primera Instancia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Antonio Fernidndez Rodriguez.

Doctrina de la Sala—1. Es de desestimar el primero de los motivos
en que se apoya el recurso de casacién de que se trata, que la entidad
recurrente, «S. S. A.», fundamenta, al amparo del numero 1° del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su redaccién en vigor al
tiempo de la interposicién del recurso, por pretendida violacién del ar-
ticulo 1.253 del Cédigo Civil y jurisprudencia de esta Sala que cita, porque
la Sala sentenciadora de Instancia para llegar a la solucién que acoge se
basa no en médulos presuntivos probatorios, sino en apreciacién de
prueba directa emanante de la suscripcién por dicha entidad recurrente,
inicialmente demandada, de la hoja de encargo de proyecto basico y de
ejecucién y direccién de las obras de un edificio, pues para considerar
que éste haya sido infringido por causa de violacién se requiere que el
o6rgano judicial cuya resolucién sea objeto de recurso llegare a conse-
cuencias probatorias con razonamientos deducidos por via presuntiva,
y no por via directa, que es la utilizada por el Tribunal a quo, que para
desvirtuarla habria de ser no sobre la base del ntiimero 1.° del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil vigente al tiempo de la inter-
posicién, cual se ha efectuado, sino sobre la del error de hecho que am-
para el ntmero 7.° de igual precepto, a la que no acudié el recurrente;
aparte que el motivo que se contempla lo que en realidad comporta es
establecer una nueva valoracién de la prueba tratando de sustituir el
recurrente con su personal, privativo y subjetivo criterio a que llegé
el sentenciador de Segunda Instancia, pretendiendo hacer supuesto de la
cuestién, lo que no es procedente en casacién segiin tiene reiteradamente
declarado esta Sala, dado que tal singular y extraordinario recurso, por
su especial naturaleza y caracteristicas, solamente tiende a determinar si
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con base en unos determinados hechos, vinculantes en casacidn, es proce-
dente la solucidn juridica establecida.

2. A igual solucién desestimatoria es de llegar en cuanto al motivo
segundo, formulado subsidiariamente para el supuesto de la no acogida
del primero, amparado, como el anterior, en el nimero 1° del articulo
1.692 de la Ley de Tramites Civil, en alegada interpretacién errénea del
Decreto namero 2512/1977, de 17 de junio, que aprobé la tarifa de honora-
rios de los Arquitectos, concretamente lo dispuesto en la tarifa I, apar-
tado 1, 10, en relacién con el 1, 81, y lo pactado en la hoja de encargo,
v que el recurrente entiende supondria una minoracién cuantitativa de la
exigua cantidad de 166 pesetas, con relacién a la amplia suma de 1.854.966
pesetas que la recurrida sentencia reconoce como de procedente abono,
puesto que el planteamiento de tal solicitud reductora de la precitada
exigua cantidad de 166 pesetas, con relacién a la mencionada total reco-
nocida de 1.854.966 pesetas, en realidad y en definitiva implica una cues-
tién de hecho encaminada a desvirtuar, en ese pretendido aspecto mino-
rativo, la indicada total cantidad que la resolucién impugnada establece,
que como de tal naturaleza tenia su cauce adecuado no en el nimero 1°
del precitado articulo 1.692, al que acudié el tan aludido recurrente, sino
en el numero 7.° del mismo precepto, al que dicho recurrente no acudio;
aparte que, en todo caso, este exceso, de resultar exacto conforme a las
bases establecidas por la repetida sentencia recurrida, significativo segin
queda expuesto de invocacién a error aritmético material o de cuenta,
su cauce subsanador adecuado tiene su ambito tomando en consideracién
las cifras de partida, deduccién y final incorporadas al fallo, segin tiene
declarado esta Sala en la reciente Sentencia de 18 de octubre de 1983, sin
precisién de acudir al extraordinario recurso de casacién, bien mediante
la utilizacién del remedio previsto en el articulo 363 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, o ya de no haber acudido a él o de no haber podido efec-
tuarlo por produccién del error material precisamente en auto aclaratorio
derivado de la actividad de la Sala sentenciadora de Instancia, a solicitud
de la entidad demandante, ahora recurrida, «Colegio Oficial de Arquitec-
tos de Catalufia», por consecuencia de lo normado en dicho articulo 363,
en la fase de ejecucién de sentencia en que se alega producido error ma-
terial aritmético, siguiendo la orientacién dada jurisprudencialmente con
adelanto al tratamiento que a los errores de la clase de los aritméticos,
como a todos los materiales o de puro hecho, asigna para la via admi-
nistrativa el articulo 111 de la Ley de Procedimiento Administrativo y que
actualmente ha extendido expresamente a todo el dmbito jurisdiccional
la vigente Ley Orgéanica del Poder Judicial 6/1985, de 1 de julio, al esta-
blecer en el apartado 2 de su articulo 267 que «los errores materiales
manifiestos y los aritméticos podran ser rectificados en cualquier mo-
mento».

PEDRO CHACON
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REQUISITO DE LA CONTRADICCION EN EL DOCUMENTO AUTENTI-
CO A EFECTOS DE LA CASACION. DESESTIMACION POR INCLU-
SION DE UNA CUESTION NUEVA. LIQUIDEZ DE LA DEUDA DESDE
LA INTERPOSICION DE LA DEMANDA SI ESTA SE ESTIMA EN
TODAS SUS PRETENSIONES (SENTENCIA DE 20 DE DICIEMBRE DE 1985).

Hechos.—D. E. M. concerté una péliza de seguro con la compaiiia
A. S. A. contra el riesgo de muerte de ganado por peste porcina africana.
Acontecido el siniestro a que se refiere la pdliza, la compaiia se negd
a pagar la cantidad de 5.346.641 pesetas que por tal motivo adeuda a E. M.,
por lo que éste promovié demanda de juicio declarativo de mayor cuantia
en reclamacién de la cantidad antes dicha.

El Juez de Primera Instancia estimé la demanda en su totalidad.

La Audiencia Territorial confirmé la sentencia de Primera Instancia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso interpuesto
por la compaiiia.

Ponente: Don José Luis Albacar Lépez.

Doctrina de la Sala—2. El primero de los motivos del recurso se
formula «por error en la apreciacion de la prueba, basado en documentos
que obran en autos, que demuestran la equivocacion evidente del juzga-
dor, sin resultar contradichos por otros elementos probatorios, al amparo
de lo dispuesto en el ordinal 4.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil», alegdndose por la recurrente que la resolucién de la Audien-
cia incurrié en error al apreciar que el precio de los cerdos el dia en que
fueron sacrificados era el unitario de 123 pesetas/kilogramo (postura que,
por lo demds, favorecia a la parte recurrente, por lo que no parece que
exista por parte de la misma interés alguno en impugnarla), en lugar de
ser los de 130, 131 y 127 pesetas/kilogramo que resulta de la certificacién
de la Camara Provincial Agraria, obrante al folio 575 de los autos de
Primera Instancia, y debe ser desestimado toda vez que una detenida
lectura de la resolucién recurrida nos lleva a la inequivoca conclusioén
de que en la misma no se acepta como valoracién cierta la de las 123 pe-
setas/kilogramo, sino que, por el contrario, en su primer considerando
se alude a que el nuevo examen y valoracién de los elementos de juicio
no han desvirtuado los acertados razonamientos que apoya el juzgador
en la anterior instancia el fallo que dictd, que debe ser mantenido.

3. El segundo de los motivos del recurso se formula «por infraccién
de ley vy de la doctrina concordante, al amparo del articulo 1.692, ordi-
nal 5°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil; por infraccién del articulo 1.281,
parrafo 1-°..., alegandose por la que recurre que el Tribunal sentenciador
no ha tenido en cuenta la cldusula 17 de las condiciones generales de la
péliza..., toda vez que integra una cuestién nueva, en modo alguno susci-
tada por la demandada en los escritos de alegaciones, por lo que, de
acuerdo con una reiteradisima doctrina de esta Sala, que por notoria no
precisa ser citada, no puede ser tomada en consideracion, ya que lo con-
trario implicaria una evidente indefensién de la parte contraria, que al
no haber conocido tal alegacién en la fase que procedia, no pudo alegar
nada respecto a ella, ni formular prueba en torno a lo que hubiera podido
resultar pertinente; razones todas ellas por las que procede la desestima-
cién de este segundo motivo.

4. Finalmente, el tercer motivo denuncia «infraccién de las normas
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de ordenamiento juridico y de la jurisprudencia aplicables para resolver
las cuestiones objeto del debate, al amparo del ordinal 5° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, toda vez que la sentencia dictada por
la excelentisima Audiencia Territorial de Pamplona ha infringido el parra-
fo 1° del articulo 1.108 del Cédigo Civil», alegdndose en el cuerpo del
motivo que no procedia la condena al abono de los intereses legales
operada a la demandada al no haber incurrido ésta en mora por no ser
liquida la cantidad a pagar al actor, y al igual que los anteriores debe
claudicar si tenemos en cuenta que la resolucién que se recurre, al con-
firmar los pronunciamientos la del Juzgado de Primera Instancia, estima
«en todas sus partes la demanda interpuesta», por lo que la cantidad
a cuyo abono se condena a la demandada recurrente es exactamente la
solicitada en su demanda por el actor, y en su consecuencia la suma adeu-
dada era liquida desde el momento de interposicién de la demanda, mo-
mento a partir del cual procedia el abono de intereses, por todo lo cual
es procedente el rechazo del tercer motivo.

NotA—La nueva regulacién del recurso de casacién, consecuencia de
la reforma de agosto de 1984, no contiene un articulo similar al anterior
1.729, 5°, que se referia a la ineficacia de lo referente a cuestiones nuevas
no discutidas en el pleito en casacion.

Sin embargo, tal ineficacia debe mantenerse por ser ello inherente al
principio de contradiccidn.

Pebro CHACON

INADECUACION DEL NUMERO 1 DEL ARTICULO 1.692 DE LA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL PARA IMPUGNAR UNA RELACION FACTI-
CA (SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 1986).

Hechos.—Don A. P. P. interpuso demanda que dio lugar al procedimien-
to declarativo de mayor cuantia contra la M. N. D. en reclamacién de
2.275.000 pesetas, en concepto de indemnizacién de los dafios y perjuicios
sufridos como consecuencia del atropello y subsiguiente muerte de que
fue victima su esposa y una res vacuna que aquélla conducia. El atro-
pello fue causado por J. M. con ocasién de conducir éste su automévil con
excesiva velocidad.

El Juez de Primera Instancia estimé la demanda.

La Audiencia Territorial confirmé la sentencia de Primera Instancia.

El Tribunal Supremo declar6é no haber lugar al recurso de casacién in-
terpucsto por la mutua.

Ponente: Don Matias Malpica y Gonzalez-Elipe.

Doctrina de la Sala—3. El primer motivo del recurso de casacion, for-
mulado al amparo del nimero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, denuncia la infraccién por inaplicacién del articulo 1.091 del
Cédigo Civil, en relacion con el 385 del Cédigo de Comercio, y ambos con
el articulo 5 de la Orden de 31 de marzo de 1977, por la que se aprueba
la pdliza de seguro voluntario de automdviles. Pues bien, dado que en el
desarrollo fundado del motivo hace el recurrente piedra angular del mismo
la circunstancia de que al «dia 21 de septiembre de 1978, lo tinico que en
esa fecha existia era una proposicién. El pago vy firma que perfecciona-
rfan el contrato se produce en fecha muy posterior y, por consiguiente,
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no podia surtir efecto anterior alguno», se olvida que siendo esta relacién
puramente de hecho y que no ha sido oportuna y adecuadamente comba-
tida por la via del ordinal 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, la declaracién factica que al respecto se hace en la sentencia re-
currida, al no impugnar tal relacién factica por la via procesal adecuada
y quedar los mismos confirmados como irrefutables, el motivo que se
analiza hace supuesto de la cuestidon suscitada, lo que hace declinar tal
motivo, conforme a la doctrina de esta Sala.

4. El segundo motivo, con idéntico apoyo casacional que el anterior,
por infraccién por no aplicacién del articulo 1.091 del Cédigo Civil, en
relacién con el articulo 383 del Cddigo de Comercio, y ambos con la doc-
trina jurisprudencial contenida en la Sentencia de 28 de septiembre de
1982, ha de seguir el mismo frustrado fin que el anterior habida cuenta
de que incide en el mismo olvido y defecto, haciendo una premisa factica
particular distinta de la que se afirma en la resolucién recurrida, sin
haber seguido previamente la via procesal adecuada del ordinal 7.° del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para su anulacién, con
lo que la perspectiva de aplicacién del ordenamiento juridico ha de ser,
obviamente, diferente, sin que sea dable en casacién posponer las apre-
ciaciones del Tribunal por las propias de la parte recurrente.

PEDRO CHACON

C) ARRENDAMIENTOS URBANOS

Por CATALINO RAMIREZ RAMIREZ

REVISION DE RENTA.—LA NO RECLAMACION DE LA RENTA REVI-
SADA SUPONE UN ABANDONO O RENUNCIA DE LA MISMA, POR
LO QUE SOLO TENDRA EFECTIVIDAD DESDE QUE SE LLEVE
A CABO EL REQUERIMIENTO, SIN QUE A ESTE SE LE PUEDA
DAR EFECTO RETROACTIVQO (SENTENCIA DE 19 DE JUNIO DE 1987).

En 1975 se arrend6é al Instituto Nacional de Previsién para los servi-
cios de la Seguridad Social en Méilaga un local, pactandose en la clausu-
la 2" del contrato la actualizacién de la renta, conforme a los indices del
coste de la vida fijado por el Instituto Nacional de Estadistica; pero
en 1976, al llegar la primera actualizacién de la renta, se opuso el Insti-
tuto manifestando que tal cldusula no era eficaz, y desde entonces se ha
venido pagando la renta pactada sin aumento alguno, incumpliendo asi
el pacto de actualizacién, por lo que se interpone demanda solicitando sea
declarada vélida la cldusula referida de actualizacién ante el Juzgado nu-
mero 4 de Malaga y se condene al Insalud a pagar 2.774.064 pesetas por
las diferencias impagadas de rentas desde 1976 a 1981. El Juzgado estimé
integramente la demanda, pero la Audiencia de Granada revocé parcial-
mente la anterior, sefialando que, a partir de 1 de octubre de 1981, es de
aplicar la reduccién del Real Decreto de 12 de febrero de 1981 hasta fina-
les de este afio.
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No triunfa el recurso de casacién. Salvo una carta de mayo de 1977
recordando el incremento anual de la renta, la entidad arrendadora no
hizo requerimiento ni notificacién hasta la fecha marcada en el acto de
conciliacién, celebrado el 11 de septiembre de 1981 sin avenencia. Previa
declaracién de validez de la clausula, la Sala admite en parte la reclama-
cién, es decir, el derecho a percibir la renta actualizada, pero sélo a par-
tir de 1 de octubre de 1981, ya que la negativa del derecho a percibir
las rentas actualizadas de cada afio se funda en el articulo 101 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos, que establece la facultad del arrendador para
elevar la renta, que puede ejercitarse en cualquier tiempo, pero sin que
la elevacién tenga efecto retroactivo, por lo que no puede reclamar las
rentas atrasadas. Si la cldusula de revisidén exime del requerimiento, ello
quiere decir que no es preciso el mismo para que pueda nacer el derecho
de revisién pactado en el contrato, pero si para que tenga virtualidad
respecto de la otra parte, ya que la revisiéon opera anualmente, lo que
implica que su no ejercicio o reclamacién de la renta revisada es un
abandono o renuncia a la misma, pues entender lo contrario seria favo-
recer la inseguridad juridica y consagrar un ejercicio anémalo del dere-
cho por parte de quien deja transcurrir los afnios para luego ejercitar el
derecho extemporaneamente, colocando al deudor arrendatario ante la
realidad de un derecho o prestacién excesiva, no esperada y sumamente
gravosa, frustrando asi la confianza de la parte, nacida de la inactividad
de la otra, que el Derecho debe respetar.

C. R. R.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—SE EXCLUYE EL CIERRE DEL
LOCAL COMO CAUSA DE DENEGACION DE LA PRORROGA CUANDO
SE DEBA A JUSTA CAUSA, COMO ES EL EFECTUAR OBRAS DE ACO-
MODACION, DISTRIBUCION Y ORNATO QUE SE CONSIDEREN CON-
VENIENTES (SENTENCLA DE 11 pE JULIO DE 1985).

En 1980 se arrendé a una entidad bancaria un local por tiempo inde-
finido, permaneciendo cerrado durante un largo periodo, por lo que se
presenté demanda ante el Juzgado nimero 1 de Palma de Mallorca pi-
diendo la resolucién del arrendamiento. Tanto el Juzgado como la Audien-
cia desestimaron la demanda.

Tampoco tiene éxito el recurso de casacién. Celebrado el contrato en
septiembre de 1980, en octubre y noviembre se procedié a desmontar las
instalaciones del negocio existente con anterioridad. En enero de 1981 se
encargd el proyecto y direccién de las obras de adaptacién, solicitandose
en febrero la licencia para las obras menores y en marzo para las obras
de reforma, que no se concedié hasta octubre, lo que evidencia una con-
ducta demostrativa de la intencién de iniciar la actividad negocial y no
permiten inferir una duracién excesiva de la ejecucién de las obras ni un
deseo de prescindir del local arrendado. Las obras se inician inmediata-
mente de la celebracién del contrato y el escalonamiento de las mismas
se justifica por la necesidad de ejecutar unas para realizar otras, circuns-
tancia a la que hay que sumar la necesidad legal de obtener las corres-
pondientes licencias administrativas, como requisito previo a su ejecucién,
y el largo tiempo transcurrido en la concesién de licencia de obras de
reforma, lapso de tiempo no imputable a la entidad recurrida, conduce
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a la conclusién de la existencia de justa causa del cierre y a la denegacion
de causa de resolucién del contrato.
C.R. R.

REVISION DE RENTA.—SEGUN REITERADA JURISPRUDENCIA ES
VALIDA LA CLAUSULA QUE SENALA LA VARIACION DE LA RENTA
CONFORME AL INDICE DEL COSTE DE LA VIDA, QUE SIGNIFICA
TANTO EL ALZA COMO LA BAJA POSIBLE DE LA RENTA PACTADA
(SENTENCIA DE 12 DE JULIO DE 1985).

Pactada la cldusula de revision de renta conforme al indice del coste
de la vida, se notifica al afio siguiente el aumento correspondiente, opo-
niéndose el arrendatario, que alega que habia de ser bianual, por lo que
se interpone demanda ante el Juzgado numero 6 de Madrid, solicitando la
aplicabilidad de la clausula 7. del contrato referido, lo que admite el
Juzgado, revociandola en parte la Audiencia, en cuanto al importe de la
revisién.

El recurso de casacién es admitido s6lo en cuanto a la condena en
costas, manteniendo en lo demdas la tesis fundamental de la sentencia
recurrida, segin la cual, la cldusula debe ser interpretada en sentido
literal, debiendo revisarse la renta anualmente, en el caso de prérroga del
contrato. Al ajustarse al indice del coste de la vida, puede ser objeto la
renta tanto de alza como de baja, con unos parametros objetivos que
mantienen la equivalencia de las contraprestaciones, reputidndose la clau-
sula como valida, conforme a los preceptos de la Ley de Arrendamientos
Urbanos que se citan como infringidos y que la cldusula respeta en su
totalidad, siendo doctrina jurisprudencial reiterada la validez de las llama-
das clausulas de estabilizacion, sefialando fundamentalmente la doctrina
de las Sentencias dc 13 de fcbrero dc 1980 y de 30 de enero de 1981.

C. R. R.

SUBARRIENDO.—SE ADMITE LA RESOLUCION DEL ARRENDAMIEN-
TO POR NO EXISTIR EL CONSENTIMIENTO DEL ARRENDADOR
Y TRATARSE DE CONTRATO SUJETO A LA LEGISLACION ARREN-
DATICIA (SENTENCIA DE 13 DE JULIO DE 1985).

Habiendo observado el propietario la ausencia del arrendatario en el
local arrendado y la presencia de otras personas, presenta demanda de
resolucién del arrendamiento por subarriendo inconsentido ante el Juz-
gado de Mahén, que la estimd, asi como la Audiencia de Palma de Mallor-
ca en apelacién.

No prospera la casacién. El arrendatario llevé a cabo el subarriendo
del local sin autorizacién del arrendador, segiin se prob6é con el docu-
mento contractual que demuestra tal sublocacién. El arriendo no fue de
industria, sino de un local vacio, llevando a cabo el arrendatario el mon-
taje de enseres y demés objetos para su explotacién. Por tanto, el régimen
que se ha de aplicar al subarriendo es el prohibitivo de la Ley de Arren-
damientos Urbanos y no el del Cdédigo Civil. Tampoco puede admitirse
como existente un contrato laboral entre subarrendador y subarrendata-
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rio, considerando a éste como empleado o factor de aquél, lo que no ha
sido aludido en todo el proceso, por lo que debe considerarse como
cuestion nueva, aparte de la prueba del subarriendo por medio del docu-
mento aludido.

C. R. R

DESAHUCIO.—TRATANDOSE DE ARRENDAMIENTO DE TEMPORADA,
PROCEDE EL DESAHUCIO PORQUE SE APLICA EL CODIGO CIVIL
Y NO LA LEGISLACION ARRENDATICIA AL CONCLUIR EL TERMI-
NO CONVENCIONAL (SENTENCIA DE 20 DE SEPTIEMBRE DE 1985).

Se arrendé un local para la temporada de 1 de marzo a 31 de octubre
de 1977, obligdndose a arrendarlo en las mismas fechas de 1978 y de 1979,
-excluyéndolo de la aplicacién de la legislaciéon arrendaticia. Negandose los
arrendatarios a entregar las llaves al final de la temporada turistica
de 1979, se les requirié notarialmente para que dejasen el local, a lo que
se opusieron por entender que el arrendamiento no era de temporada
Yy, por tanto, existir el derecho de prérroga forzosa de la legislacién
.arrendaticia. Se presenta demanda ante el Juzgado de Figueras solicitando
-el desahucio del local, siendo desestimada, pero la Audiencia de Barcelona
-dio lugar al desahucio.

No prospera la casacidn. La alegacién de pruebas en el recurso de ca-
sacién no puede admitirse porque éste no es una Tercera Instancia y el
“Tribunal Supremo no puede revisar el resultado probatorio obtenido en
la Instancia. Ademas, estas pruebas y, sobre todo, el contrato basico fue-
ron tenidas en cuenta por la Sala sentenciadora, declarando ésta que el
contrato era de temporada y, por tanto, excluido de la prérroga legal. El
-contrato de 1976 no ofrece ninguna duda en el sentido literal de sus
cldusulas, y no se acredita que el arrendador haya consentido la dedica-
cién del local en la forma pactada fuera del plazo establecido en el contra-
to sin que haya una auténtica intencién de temporalidad expresa en el
-contrato, ratificada después por los arrendatarios con ocasién de una
denuncia que el arrendatario presenté ante la Guardia Civil, declarando
el Tribunal de apelacién la resolucién del contrato por expiracién del tér-
mino sin que la ocupacién del local fuera de la temporada turistica con
caracter esporadico sea obsticulo para que la locacién se rija por el Cédi-
go Civil, como se deduce de numerosas sentencias de esta Sala.

C. R. R.

‘OBRAS INCONSENTIDAS—HABIENDOSE REALIZADO OBRAS DE RE-
FORMA QUE ALTERAN LA CONFIGURACION DEL LOCAL SIN CON-
SENTIMIENTO DEL ARRENDADOR PROCEDE LA RESOLUCION DEL
ARRENDAMIENTO (SENTENCIA DE 27 DE SEPTIEMBRE DE 1985).

Se presenta demanda de resolucién del arrendamiento por realizacién
de obras inconsentidas ante el Juzgado mimero 2 de Sevilla, que la admi-
ti6, desestimando la apelacién la Audiencia.

No ha lugar a la casacién. La configuracién de un local, segtin reitera-
«da jurisprudencia, debe ser referida a la forma del recinto comprendido
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dentro de las paredes y el techo que limitan ese espacio, tanto en sentido-
vertical como horizontal, por lo que toda alteracién en tales elementos
entrafia modificacién en la figura a los efectos de la causa resolutoria 7.*
del articulo 114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, con la supresion.
o desplazamiento de tabiques o la instalacién de falsos techos, cuando no
se trata de componentes meramente superpuestos, sino empotrados en la
fabrica del edificio de modo permanente, de manera que procederd tal
causa aunque la pared demolida haya sido construida por el arrendatario,.
pues el cambio de configuracién hay que referirlo a la que tuviese con el
consentimiento expreso o tacito del arrendador antes de la modificacion
discutida, porque al ocupante s6lo se ha transmitido el goce o uso de la
cosa arrendada y no las facultades, que corresponden a la esfera disposi-
tiva. Al no contar la entidad arrendataria con el consentimiento de la
arrendadora para proceder a tales innovaciones produce la resoluciéon del
arrendamiento. En realidad se procedié a la demolicién integra del local
habiendo dejado el mismo diadfano, de manera que al desaparecer un
tabique se presenta ahora como espacio unico, y segun reiterada juris--
prudencia, las Unicas obras autorizadas implicitamente son las de insta--
lacién y no las posteriores, sin que tal permiso pueda extenderse a las de
mejora en el curso de la vida del negocio. No puede admitirse gque las.
obras de adaptacién o de primer establecimiento puedan realizarse en
todo tiempo si nada se ha estipulado en contra, olvidando que en el local
se habian realizado ya obras para acomodarlo a otro tipo de actividad
mercantil, desarrollada durante varios afios, y de que fueron prohibidas.
en el contrato las alteraciones en la forma sin el consentimiento de la:
arrendadora.
C. R. R.

DESAHUCIO DE INDUSTRIA.—SE ARRENDO EL NEGOCIO YA EXIS-
TENTE CON SU MISMA DENOMINACION Y YA EN EXPLOTACION,
POR LO QUE SE TRATA DE ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA NO'
SUJETO A PRORROGA FORZOSA (SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE 1985).

El adquirente de una industria que se hallaba arrendada desde cinco-
afios antes notifica al arrendatario la compraventa, requiriéndole para que-
desalojase y dejara expedita la industria antes de 1 de octubre de 1981,
fecha de la expiracién de la prérroga consignada en la estipulacidén se-
gunda del contrato, y no atendido el requerimiento notarial, se presenta
demanda de desahucio ante el Juzgado de Ayamonte, que declaré resuelto
el contrato, pero la Audiencia revocé la anterior solamente en cuanto a la:
condena en costas.

No triunfa el recurso de casacién. El objeto del arrendamiento fue un
negocio de bar, ya explotado por el arrendador, y que como tal empresa
en explotaciéon fue entregada a la arrendataria para que continuara el
negocio, y ello no sélo porque asi se declara en el documento contractual
de 1975, sino porque aparece acreditado ademas por los testimonios pres--
tados y por el hecho de que el establecimiento conserva la misma deno--
minacién que tenia cuando pertenecia al arrendador. La Sala dice que
tanto el inmueble como las sillas, mesas y deméds muebles no se arrien--
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-dan como tales, sino como un negocio o unidad patrimonial, configurando
un verdadero arrendamiento de industria.
C.R. R.

DESAHUCIO DE INDUSTRIA—EL ARRENDAMIENTO DE UNA PLAZA
DE TOROS SE CONSIDERA COMO DE INDUSTRIA, YA QUE SE EN-
TREGA CON TODAS SUS DEPENDENCIAS EN PERFECTO ESTADO
PARA LA LIDIA DE TOROS (SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 1985).

Arrendada la plaza de toros de Castellén a la entidad «Nueva Plaza de
"Toros de Madrid, S. A.», desde la temporada de 1971 a la de 1978, al fina-
lizar este afio se requirié a la arrendataria para que hiciera entrega de la
‘plaza, a lo que se contesté rechazando el requerimiento, y, por tanto, se
interpuso la demanda ante el Juzgado niimero 1 de Castellén, que lo admi-
'tid, sin que tuviera éxito la apelacidén.

La casacién sdlo triunfa en cuanto a las costas de Primera Instancia.

No se admite el primer motivo en cuanto a la inadecuacién del proce-
-dimiento, ya que el juicio, calificado por la Ley de Enjuiciamiento Civil
-de incidentes, es, desde luego, un juicio declarativo, pero ademés la cues-
tién de si se trata de un arrendamiento de local o de industria esta
intimamente ligada al proceso de desahucio, por lo que ya este Tribunal
ha declarado que puede ser objeto de discusién en el juicio de desahucio.
Tampoco se admite el motivo que considera que lo arrendado no fue una
industria o negocio de especticulos, pues el contrato bésico indica que
fue una unidad patrimonial integrada por una plaza de toros, que se en-
trega con todas sus dependencias en perfecto estado para la lidia y sus-
-ceptible de ser inmediatamente explotada en la forma establecida, por
lo que la sentencia recurrida concluye que es un arrendamiento de indus-
tria sometido a la legislacién comtn y excluido del derecho de prdérroga

‘forzosa de la Ley de Arrendamientos Urbanos.
C.R. R.

DESAHUCIO.—EL HECHO DE AMPLIAR LA ACTIVIDAD DE BAR A LAS
DE CAFETERIA Y RESTAURANTE NO ALTERA LA NATURALEZA
DEL ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA (SENTENCIA DE 26 DE OCTUBRE
DE 1985).

Se arrendoé un bar por diez afios prorrogables por mutuo acuerdo por
‘dos veces, debiendo comunicarse la voluntad de rescindir con tres meses
-de antelacién. En 1983 se requirié a la arrendataria para que tuviera por
-extinguido el contrato por expiracién de término, sin que lo atendiera,
por lo que se presenta demanda ante el Juzgado nimero 5 de Valencia,
.que la estimd, revocando la Audiencia en cuanto a la indemnizacién de
-dafios y perjuicios, confirmando el desahucio de la arrendataria.

No prospera la casacién. La circunstancia de que la entidad arrenda-
taria hubiese ampliado la actividad de bar a cafeteria y restaurante no
-altera la naturaleza de arrendamiento de industria que tenia el contrato
‘primitivo. Estd probado que no se dio el supuesto de establecimiento por
el arrendatario de su propio negocio, por lo que no procede la prdrroga
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forzosa que para los arrendamientos de local o vivienda establece la legis-
Jacién arrendaticia, rigiéndose por lo pactado y por lo dispuesto en la
legislacién comin o foral.

C.R. R.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—NO PUEDE AFECTAR AL AD-
QUIRENTE UN DOCUMENTO PRIVADO DEL QUE NO TENIA NOTI-
CIA, NO PRODUCIENDOSE, POR TANTO, LA NOVACION DEL CON-
TRATO, APARTE DE QUE EN CASO DE DUDA PREVALECE LA NOVA-
CION MODIFICATIVA SOBRE LA EXTINTIVA (SENTENCIA DE 26 DE
OCTUBRE DE 1985).

Habiéndose negado el arrendatario de industria a devolver las llaves.
al finalizar el plazo contractual y su prérroga, se interpuso demanda ante:
el Juzgado de Manacor, que admite la excepcién de inadecuacién del
procedimiento, desestimando la demanda, lo que confirmé la Audiencia.

Triunfa el recurso de casacién. Se arrendé el negocio de cafeteria o bar
ya en explotacién anterior con la maquinaria o utensilios precisos por un
afio prorrogable, haciendo constar que se regiria por la legislacién comun
vy que el arrendatario podria colocar en la cafeteria el mobiliario y ma-
quinaria precisos con la obligacién del duefio de adquirirlos al fin del
arriendo. Tanto el Juzgado como la Audiencia entendieron que el proce-
dimiento era inadecuado, entendiendo que el contrato fue novado, trans-
forméandolo en arrendamiento de local de negocio por la venta de enseres-
y maquinaria hecha por los arrendadores y porque el arrendatario no-
compré mas que la finca o local en 1977, afiadiendo la Audiencia que
hubo tacita reconduccién al haber percibido el duefio rentas correspondien-
tes al afo 1981 e ingresado su importe en la cuenta del duefio. La senten-
cia impugnada dice que cuando el actor adquirié el local en 1977, los.
anteriores duefos habian vendido los enseres por documento privado,
convirtiendo el contrato en arrendamiento de mero local de negocio. Si
bien es verdad que los contratos sélo producen efecto entre las partes
y sus herederos y no respecto a terceros —articulo 1.257 del Cédigo Civil—,
y el recurrente que compré a los primeros arrendadores es sucesor de ellos
por titulo de compra y como tal asume la posicién juridica de aquélla
vy no es tercero en el contrato; pero esa cualidad se refiere, como dijo la
Sentencia de 13 de octubre de 1962, al contrato de arrendamiento, mas
no ocurre lo propio con aquellos otros documentos que sin su conoci-
miento pudo otorgar su causante para alterar las condiciones, pues, en
cuanto a ellos, es tercero, conforme al articulo 1224 del Cédigo Civil,
vy puede impugnar su eficacia porque de otra suerte quedaria indefenso
frente a un posible fraude. Por tanto, la Sala infringe el articulo 1.227 del
Cédigo apreciando erréneamente la prueba en relacién con el documento
privado de la venta de enseres hecha por los causantes del actor recurren-
te, a quien hizo asumir la venta sin que, por no tener conocimiento de
ella, pudiera afectarle hasta que se produjo el supuesto del articulo 1.227
del Cédigo, esto es, la presentacién en Hacienda del documento privado
en 1980, es decir, incluso posterior a la fecha de extincién del contrato
y de sus prérrogas voluntarias. Por otra parte, tampoco consta la voluntad
novatoria del citado documento privado de sustituir el contrato de arren-
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damiento de industria por el de local de negocio, amén de que, en caso
de duda, hay que estar por la novacién modificativa y no por la ex-
tintiva.

C.R. R.

RETORNO.——PROCEDE EL RETORNO PACTADO PORQUE NO SE DA EL
SUPUESTO DE TRATARSE DE UNA EDIFICACION PROVISIONAL
LA QUE SE DEMUELE (SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1985).

El propietaric de unos locales arrendados presenta demanda ante el
Juzgado numero 2 de Ibiza alegando que se trata de edificacién provisio-
nal y carece del derecho de retorno legal, y si se pactd en el contrato este
derecho, se subordind a que el arrendatario desalojase el que tiene arren-
dado, e incumplida tal obligacién, procede declarar resuelto el contrato
con indemnizacién de dafios y perjuicios. El Juzgado estimé la excepcién
de «litisconsorcio» pasivo y absolvié al demandado, sin entrar en el fondo
de la litis, confirmandolo la apelacién.

El recurso de casacion tiene éxito. Los actores dirigen la demanda sélo
contra uno de los arrendatarios, y tanto el Juzgado como la Audiencia
arguyen que la existencia o no del retorno debe ser debatida con la inter-
vencién de todos los arrendatarios por ostentar todos interés legitimo
y directo; existiendo pluralidad de interesados, esta cuestién no es sus-
ceptible de ser decidida en pleitos diversos e independientes, ya que
vulneraria el principio de igualdad en la aplicacion de la Ley. Sin embar-
¢o, la Sentencia de 12 de julio de 1984 dice que cuando la resoluciéon que
se dicta en un pleito no produce excepcién de cosa juzgada frente a la
persona que se estima debié ser llamada a la litis, no se da la situacidén
de «litisconsorcio» pasivo necesario, doctrina que aplicada al presente
caso conduce a la estimacién del primer motivo, pues es claro que al
incumplir el arrendatario su obligacién de desalojo del local pierde el
derecho de retorno convencional, sin que la resolucién de su arrendamien-
to pueda afectar a los otros arrendatarios que no han sido demandados
y, por tanto, no han sido oidos ni vencidos en el procedimiento, y la
sentencia que recaiga no puede aplicarse a otros por no darse los requi-
sitos de la cosa juzgada material. Para cglificar una edificacién como
provisional no sélo han de tenerse en cuenta las caracteristicas fisicas,
sino también la falta de adecuacidén al lugar de emplazamiento en rela-
cién con los inmuebles que se pueden alzar o ya estén alzados, siendo un
dato a considerar la desproporcién entre el valor del solar v el de la
construccidn; pero no puede calificarse como provisional la edificacion
que fue realizada no con un propdsito temporal o interino, sino con inten-
cidén de permanencia, aunque el transcurso del tiempo y la expansién de
la ciudad con la modificacién de los Planes de Ordenacién Urbana la con-
vierta en inadecuada en relacién con los edificios construidos después, ya
que tal circunstancia no puede dentro del campo de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos transformarse en provisional, lo que en su tiempo fue
definitivo, ya que no es lo mismo edificacién inadecuada que provisional,
debiendo considerarse en este caso la edificacién como definitiva, por lo
que al faltar el presupuesto de la demanda, es decir, considerar el inmue-
ble como edificacién provisional, no puede sostenerse la consecuencia
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pretendida, es decir, carecer el arrendatario del derecho de retorno legal,
por lo que debe rechazarse la pretensién del actor apoyada en la aplica-
cion del articulo 91 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, supuesto en el
que no puede tipificarse la relacidén contractual cuestionada, desestimando
integramente la demanda y absolviendo al demandado de la pretension
ejercitada.

C.R. R.

DESAHUCIO DE INDUSTRIA—LO CEDIDO EN ARRENDAMIENTO NO
FUE EL USO DEL LOCAL, SINO DE UNA EXPLOTACION COMER-
CIA AUTONOMA CON VIDA PROPIA Y SUSCEPTIBE DE SER EX-
PLOTADA INMEDIATAMENTE (SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE 19853).

Se interpone demanda de desahucio de un club, arrendado como tal
negocio en 1980 por un afio con posibilidad de renovarlo siempre que el
arrendatario cumpliera con sus obligaciones, pero no fue asi, ya que no
pagd ciertos gastos y realizd obras sin permiso escrito del arrendador,
habiendo subarrendado y causado dafios diversos a los muebles, entrega-
dos en buen estado. El Juzgado de Inca estimd la demanda, asi como la
Audiencia de Palma.

No prospera la casacién. La sentencia de Primera Instancia concede el
desahucio, ya que lo que se entregé no fue el uso del local, sino una
explotacidon comercial auténoma con vida propia y susceptible de ser
explotada inmediatamente, consistente en un conjunto de bar y picadero,
que ya estaba en funcionamiento cuando fue cedida en arrendamiento al
recurrente. No puede construirse la impugnacién de la sentencia al amparo
del nimero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ale-
gando que el bar y picadero no existian en el momento del contrato, pues
era imprescindible que por el cauce del numero 7.° de este articulo se
hubiese destruido el indicado presupuesto y se hubiera sentado, por el
contrario, que lo recibido fueron elementos dispersos, carentes de unidad
patrimonial con vida propia, que el citado precepto exige para entender
que se esta en el caso de un arrendamiento de negocio.

C.R. R.



2. DERECHO PROCESAL

Por RICARDO DE ANGEL YAGUEZ

ARBITRAJE DE EQUIDAD: RECURSO DE NULIDAD POR NO DAR OPOR-
TUNIDAD A LAS PARTES DE SER OIDAS Y PRESENTAR PRUEBAS
(SENTENCIA DE 1 DE DICIEMBRE DE 1986).

Hechos.—Reproducimos los que interesan, tal y como los recoge la
propia sentencia.

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso.

Ponente: Don Eduardo Fernandez-Cid de Temes.

Como consecuencia de las controversias surgidas en el cumplimiento
de un contrato otorgado entre la entidad «F. E., S. A.», y don Anasta-
sio G. I., relativo a la estructura y cimentacién de un edificio sito en la
calle Miraflores, esquina a la calle Duero, en. ., se formalizé ante Notario
escritura publica de arbitraje de equidad el dia 5 de febrero de 1985, des-
pués de unas incidencias de recusacién que no hacen al caso. El 5 de
marzo del propio afio aceptd su cargo el Doctor Arquitecto don Ma-
nuel R. V., quien emitié su laudo el dia 7, ratificAindolo ante el propio
Notario el dia 8.

Don Anastasio G. I. interpuso dentro de plazo recurso de nulidad con-
tra el expresado laudo, al amparo de los nimeros 3.° y 5.° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alegando, en esencia, que habia sido
emitido sin audiencia de las partes, no dando al recurrente la oportunidad
de hacer alegaciones ni aportar probanzas, con infraccién del articulo 29
de la Ley de 22 de diciembre de 1953.

Doctrina de la Sala—Aunque realmente en el escrito de interposicion
del recurso no se han cumplido con rigurosidad las exigencias formales,
es lo cierto que de su contenido se desprende de manera clara y mani-
fiesta cudl es el nmimero del articulo 1.733 al que se acoge la nulidad;
y como el articulo 29 de la Ley de 22 de diciembre de 1953 establece que
aunque el arbitraje de equidad no esta sujeto a reglas procedimentales
ni ha de ajustarse a Derecho en cuanto al fondo, los arbitros deberan dar
a las partes oportunidad adecuada de ser oidas y de presentar las pruebas
que estimen necesarias, tramite éste que no aparece cumplido, dirimiendo
después el conflicto segiin su saber y entender, dado el contenido del
articulo 30, modificado por el 27, 3, de la Ley 34/1984, de 6 de agosto, de
Reforma Urgente de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y el namero 4.° del
articulo 1.733 de esta propia Ley, es claro que el principio de tutela efecti-
va de los Juzgados y Tribunales, consagrado en el articulo 24 de la Consti-
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tucion (desarrollado mas tarde en el art. 11, 3, de la Ley Organica del
Poder Judicial), obliga a decretar la nulidad del laudo arbitral, sin que
a ello obsten las manifestaciones contrarias de que el arbitro fue designa-
do por Auto de 1 de noviembre de 1980, aceptando su cargo el dia 8 de
los propios mes y afio, y que, segin las Sentencias de este Tribunal de
6 de febrero de 1962 y 20 de noviembre de 1963, al intervenir la autoridad
judicial ya no es necesario el otorgamiento de escritura publica con idén-
tico contenido, pues que dicho auto acordé la formalizaciéon en tal docu-
mento, asi fue aceptado por las partes y sigue sin constar que se diese
al recurrente la posibilidad de contradiccién y aportacién de pruebas,
que es precisamente lo que origina la nulidad pretendida, sin que el mero
transcurso del tiempo permita deducir lo contrario.

Conforme a los articulos 1.734 y 1.735 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, la presente sentencia habria de notificarse al Notario ante el que
se dictd el laudo o al que conserve su protocolo, y al haber lugar al recur-
so por no haberse concedido al recurrente oportunidad adecuada de ser
oido o de presentar pruebas, procede dejar sin efecto dicho laudo, sin ha-
cer especial pronunciamiento en cuanto a las costas, por no constar teme-
ridad o mala fe procesal en ninguna de las partes.

RICARDO DE ANGEL

RECURSO DE REVISION: CITACION POR EDICTOS (CASOS EN QUE
NO ES MAQUINACION FRAUDULENTA PARA GANAR SENTENCIA)
(SENTENCIA DE 26 DE ENERO 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 Matias Malpica Gonzalez-Elipe.

El presente recurso extraordinario de revisidén se basa exclusivamente
en el nimero 4° del articulo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es
decir, en la obtencién de una sentencia firme y ejecutoria por la contra-
parte, arbitrando para ello el ocultamiento del procedimiento de recla-
macién de cantidad, en el quc fuc declarado rebelde el demandado a con-
secuencia de que la citacidn y emplazamiento se le hizo por medio de
cdictos, a pesar de conocer el domicilio donde podia haberse verificado
tales diligencias la parte actora, como lo prueba, scgun la tesis del re-
currente, que en el periodo de ejecucién de sentencia se mand6 trabar
embargo a instancia de la parte actora y vencedora en la litis del piso
donde tiene instalado su domicilio el recurrente, habiéndose servido de
este ardid engafioso para lograr el proposito de indefensién en el pleito
de reclamacién de cantidad.

Doctrina de la Sala—Como quiera que la primera diligencia en que in-
terviene el hoy recurrente o su esposa, de donde se deduce el conocimien-
to de la existencia del procedimiento que ahora se pretende revisar,
tuvo lugar el dia 2 de diciembre de 1983, con ocasién del requerimiento
de que fue objeto la ultima citada, para presentaciéon de titulos de pro-
piedad del piso embargado, sito en el namero 38, 1°, G, de la calle...,
donde tiene el recurrente su domicilio particular, es patente que la deman-
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da del recurso, presentada el 2 de marzo de 1984, lo esta dentro del plazo
habil para ello, a tenor del articulo 1.798 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en relacién con el articulo 303 de la misma Ley Procesal y conforme
a la doctrina que, a efectos de cOmputo de plazos, tiene establecida esta
Sala en Sentencias de 24 de marzo de 1893, 8 de abril de 1920 y 12 de
mayo de 1952.

A los fines propuestos en el recurso extraordinario que nos compete,
han de subrayarse como datos trascendentes, recogidos de las actuaciones,
ademads de los seflalados precedentemente, los siguientes: A) La propia
demanda del recurso viene acompainada del! documento de compraventa
de pescado congelado objeto del litigio, en el que figura como domicilio
del hoy rccurrente el de la calle..., nimero 16, e igualmente de hojas de
la lista de abonados de la Compariia Telefénica Nacional de Espaiia, en las
que figura el sefior H. M. con idéntico domicilio que el sefialado en el
contrato referido, con la especificacién de «Pescaderia», y ello tanto en
la de orden alfabético como en las secciones de profesiones, oficios y co-
mercial y en la de calles. B} En la diligencia de citacién para la celebra-
cion del acto de conciliacidn, el dia 21 de septiembre de 1981, verificada
en el domicilio calendado precedentemente, se hace constar la no resi-
dencia del seior H. M. por el Agente Judicial del Juzgado de Distrito nu-
mero 2 de Bilbao. C) En la guia de télex de distintos afios figura también
el sefior H. con el mismo domicilio que el anteriormente aludido, como
asimismo en el actual de ..., nimero 38, 1°, G, de Bilbao.

Por lo expuesto es evidente que el punto fundamental en orden a la
referencia del domicilio del hoy recurrente tenia que ser para la contra-
parte la del ntimero 16 de la calle..., de Bilbao, y no el numero 38, por
la repetida constancia del primero, tanto en el documento de compraventa
de la mercancia cuyo pago se reclamaba, como en los listines de uso coti-
diano en el comercio e industria a efectos de localizacién de clientes,
maxime cuando la lonja de ubicacidon del negocio del sefior H. se encuen-
tra en el niimero 16 y no en el nimero 38, siendo, ademas, de su propie-
dad o, por lo menos, de sus padres desde el afio 1951, por lo que no
puede deducirse de lo expuesto que la citacién por edictos interesada por
la vendedora reclamante del precio, una vez que constaba judicialmente la
ausencia del demandado, hoy recurrente, se hiciera torticeramente con
animo de fraguar una indefensién del accionado que asegurara el triunfo
de su tesis y la consecucién de una sentencia, en estas circunstancias,
evidentemente injusta. Y sabido es que la prueba de tal animo o intencién
es la exigida por la jurisprudencia para dar lugar al recurso de revisién
(Sentencias de 14 de diciembre de 1960, 19 dc diciembre de 1961, 19 de
octubre de 1962, 21 de febrero de 1983, 28 de marzo de 1983 y 2 de diciem-
bre de 1983), de suerte que para el éxito de la pretendida nulidad de la
sentencia «no habia de existir duda racional sobre la certeza de la causa
alegada para fundamentarla», dado que su estimacién ha de basarse en
prueba irrefutable, demostrativa de que la sentencia ha sido ganada por
medio de ardides o artificios tendentes a impedir la defensa del adversa-
rio, no siendo suficiente prueba de ello la circunstancia de que en la via
de apremio, entre otros bienes, se embargara el domicilio actual del
nimero 38 de la misma calle, pues su conocimiento pudo ser posterior
a dictarse la sentencia que ahora se impugna, previa investigacién que
asegurara su efectividad condenatoria al pago del precio reclamado, sobre

9
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todo si se tiene en cuenta en corroboracién de los datos facticos ya enun-
ciados lo dispuesto en el articulo 65 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en
punto a la determinacién del domicilio de los comerciantes «en todo lo
que concierne a actos o contratos mercantiles y a sus consecuencias»,
pudiendo ser demandados por acciones personales —y ésta que dio lugar
a la sentencia lo es—, «en aquel en que tuvieren el principal establecimien-
to o en el que se hubieren obligado», circunstancia esta ultima que es la
concurrente en el establecimiento o domicilio fijado en el contrato de
compraventa origen del litigio que se pretende revisar, maxime cuando el
recurrente no ha alegado, y menos ain probado, que la diligencia exten-
dida por el Agente Judicial, a que se hace referencia en el extremo B) del
fundamento juridico 3, no responde a la verdad y realidad de desaparicién
de tal domicilio mercantil del referido recurrente.
RICARDO DE ANGEL

CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA: DOMICILIO DEL
VENDEDOR, A PESAR DEL LIBRAMIENTO DE CAMBIALES (SENTEN-
CIA DE 9 DE OCTUBRE DE 1986).

Hechos.—Resultan de los fundamentos juridicos que se reproducen
a continuacién.

Ponente: Don José Luis Albécar.

Doctrina de la Sala—Promovida por don Joaquin B. R. ante el Juzgado
de Distrito nimero 1 de Elche demanda de juicio de cognicién, en la que
se ejercita una accién personal en reclamacién de la cantidad de 370.793
pesetas, que se alegan adeudar como precio impagado de una compraventa
mercantil en la que el vendedor demandado, «Sociedad Cooperativa Man-
chega L. L.», se halla domiciliada en Albacete, y una vez emplazada ésta
se promovié por la misma ante el Juzgado de Distrito nimero 1 de Alba-
cete cuestién de competencia por inhibitoria, que no fue aceptada por el
Juzgado de Distrito de Elche, promoviendo el presente conflicto, que
residenciado ante la Sala 1* del Tribunal Supremo, debe ser resuelto en
favor del Juzgado de Elche, lugar donde radica el establecimiento mercan-
til del vendedor y actor, toda vez que no consta que en los contratos de
compraventa mercantil que nos ocupan se sefialara un lugar determinado
para el cumplimiento de las respectivas obligaciones de las partes, ni que
los géneros vendidos tampoco lo hicieran a portes pagados, asi como que
las partes se hayan sometido a la jurisdiccién territorial de Albacete, por lo
que debe entenderse, de acuerdo con una reiterada doctrina de esta Sala
dictada en interpretacién de la regla 1. del articulo 62 de la Ley de En-
juiciamiento Civil y con lo dispuesto en los articulos 1.171 y 1.500 del
Cédigo Civil, que sera Juez competente el del domicilio del vendedor por
presumirse que en dicho lugar tuvo efecto la entrega de las mercancias,
sin que a ello obste el hecho de que para el pago se libraran efectos cam-
biales, que se domiciliaron en Albacete, toda vez que es doctrina juris-
prudencial el que el libramiento de los mismos es una mera facilidad
que se otorga al comprador, que no influye en modo alguno en la deter-
minacién de la competencia territorial.

RICARDO DE ANGEL
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CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA: LUGAR DE CUM-
PLIMIENTO Y ACCIONES POR INCUMPLIMIENTO. EN CASOS DE
DUDA, DOMICILIO DEL DEMANDADQO (SENTENCIA DE 20 DE OCTUBRE
DE 1986).

Hechos.—Resultan de los fundamentos juridicos que se reproducen
a continuacién.

Ponente: Don Manuel Gonzdlez Alegre.

Doctrina de la Sala—Es tema de litis la resolucién del contrato, de
compraventa y distribucién en exclusiva, verbalmente concertado entre
don Antonio L. M. y la demandada, «Bodegas C. C., S. A.», con domicilio
en .., Navarra, de los vinos elaborados por ésta, para la zona que com-
prende la provincia de Asturias, y, segin se dice en la demanda, «derechos
de exclusiva» que don Antonio L. M. cedié a la demandante, «V. P. A., So-
ciedad Anénima», con domicilio en Oviedo, al tiempo de su constitucién,
con el pleno consentimiento de la demandada; resolucién que tiene su
apoyo en que no obstante viniendo obligado el vendedor a respetar la
zona de Asturias mediante un pacto de no concurrencia por si o por
medio de terceras personas, para lo que, «como contraprestacion, don José
Antonio, primero, y la actora, después, se comprometian a comprar en
firme los vinos elaborados y comercializarlos en la provincia de Asturias»,
conocid la actora que los vinos elaborados por la demandada «eran y son
comercializados por Esclusivas T., S. A,, a quien, al parecer, le fue conce-
dida la misma exclusiva».

Suscitada cuestion de competencia entre los Juzgados de Oviedo nime-
ro 1 y nimero 2 de Tudela, tratdndose del ejercicio de la accidn resolu-
toria del mencionado contrato, es doctrina la de que el Juez competente
para conocer del cumplimiento del contrato lo es para conocer de las
acciones a las que se incumplimiento puede dar lugar, y si bien es cierto
que no cabe tener por vilida la demanda de sumisién, tal y como se razo-
na en el auto dictado por el sefior Juez del Juzgado nimero 1 de los de
Oviedo, no lo es menos que no cabe dar al pacto o cldusula el alcance
que se pretende en dicho auto, cuando al igual es doctrina la de que no
altera la paturaleza del contrato del que no es sino un pacto accesorio,
como en este caso puede decirse del contrato de compraventa al que se
agregd dicho pacto, y como, por otro lado, no aparece de los elementos
tenidos para juzgar la cuestion de competencia que el lugar de la entrega
de las mercancias fuera otro distinto a aquel en el que el vendedor tiene
su establecimiento, a mas de que el domicilio del demandado desempefia
un papel preponderante cuando de situaciones un tante dudosas se trata,
es visto procede resolver la presente cuestién de competencia, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 62 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil a favor del Juzgado de Primera Instancia ndmero 2 de los de Tude-
la, por ser de competencia para conocer de la demanda origen de la litis.

RICARDO DE ANGEL
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CUESTION DE COMPETENCIA POR INHIBITORIA: DOMICILIO DEL
VENDEDOR, AUNQUE HUBIERAN MEDIADO CAMBIALES (SENTENCIA
DE 10 DE OCTUBRE DE 1986).

Hechos—Resultan de los fundamentos juridicos que se reproducen
a continuacién.

Ponente: Don Ramén Lépez Vilas.

Doctrina de la Sala—Procede decidir la cuestién de competencia plan-
teada a favor del Juzgado de Castellén de la Plana, al tratarse de una
accién personal en reclamacidén del precio de una compraventa mercan-
til, en la que no consta la determinacién por las partes del lugar de cum-
plimiento de las obligaciones correspondientes ni por cuenta de quién se
efectud el transporte de las mercancias vendidas. Y no existiendo al res-
pecto pacto de sumisiéon a Juzgado determinado es de aplicar el criterio
reiterado de la Sala en tales casos, entender entregada la mercancia en
el domicilio del vendedor, sin que sea 6bice para tal conclusién el hecho
de que se hayan girado letras de cambio, lo que no afecta a la decisién de
la cuestién de competencia planteada, dado que el origen del débito es el
contrato de compraventa mercantil, al margen de la domiciliacién de las
cambiales v del lugar del protesto de las mismas.

RICARDO DE ANGEL
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Por CARLOS MARIN ALBORNOZ

SOCIEDADES. AUMENTO DE CAPITAL. REGULARIZACION DE BALAN-
CES (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1986).

Hechos.—La sociedad apelante pretende que se declare exento del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales el aumento de capital de
24.880.000 pesetas formalizado en escritura publica de 25 de febrero de
1977, en ejecucion de acuerdo adoptado en junta celebrada el 15 anterior,
hecho que produjo una liquidacién por el concepto tributario indicado,
por importe de 1.089.749 pesetas, exencién basada en estimar que el refe-
rido aumento de capital era una operacién realizada con anterioridad al
17 de noviembre de 1977 y no estaba contabilizada por la sociedad, que se
acogié después a la regularizacién tributaria mediante solicitud de 5 de
abril de 1978, por lo que, segin el apelante, deben aplicdrsele los beneficios
tributarios previstos en la Ley 50/1977, de 14 de noviembre.

El Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado excelentisimo se-
fior don José Maria Ruiz-Jarabo Ferran, declara no ser procedente la apli-
cacién de exenciéon al caso contemplado, en base a la siguiente:

Doctrina—Primero. Que el articulo 31 de la Ley 50/1977, sobre Medi-
das Urgentes de Reforma Fiscal, establecié para las empresas sujetas a los
Impuestos sobre Sociedades e Industrias cuota de beneficios—, la exen-
cién de cualquier impuesto, gravamen o responsabilidad de todo orden
frente a la Administracién, cuando tales empresas realizaren las operacio-
nes contables referidas en los apartados a), b) y c¢) del precitado articulo,
siempre que aquéllas se acogieren dentro del plazo iniciado con la publi-
cacién de la mencionada Ley 50/1977, de 16 de noviembre, y finalizado el
30 de junio de 1978, a la regularizacién voluntaria de su situacién fiscal,
haciendo lucir en su contabilidad, siempre que no constare en ella de-
biendo haber figurado, los bienes y derechos representativos de activos
reales, fijos o circulantes, y las obligaciones para terceros, incorporando
la parte del coste de bienes ocultada cuando se adquirieron o, por ultimo,
cuentas del activo 0 pasivo irregularmente contabilizadas o inexistentes;
en definitiva, lo que se pretendia con el precepto que venimos contem-
plando era hacer realidad fiscal bienes, derechos y obligaciones ocultos,
cuyo lucimiento en el correspondiente balance regularizado es lo que
exactamente determinaria la aplicacion de la exencién establecida en el
aludido articulo 31 y desarrollada en la Orden de 14 de enero de 1978, lo
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que se infiere como consecuencia de cuanto ha quedado expuesto, que
sélo la eliminacién de la ocultacién de bienes, derechos y obligaciones,
generadores de una imposicién debida a la Hacienda, es lo que determina
la aplicacion de la exencién en cuestion.

Segundo. Que por lo que al supuesto ahora enjuiciado interesa, debe
seflalarse que la suscripcién de las nuevas acciones correspondientes al
aumento de capital al que nos venimos refiriendo, se realizé a la par por
los propios accionistas de la sociedad, y no con cargo a ninguna cuenta
oculta, de lo que se infiere que cuando se consumoé el aumento de capital
en cuestiéon, no se afloré ni nada que estuviera relacionado con bienes
o derechos representativos de activos reales, fijos o circulantes de la indi-
cada sociedad que, insistimos, estuvieran ocultos o irregularmente conta-
bilizados, circunstancia que, repetimos, no concurria en la sociedad ape-
lante cuando se formaliz6 la escritura publica que determiné la liquidacién
tributaria ahora combatida, y a ello no es obsticulo que, como se alega
por la apelante, el acuerdo social de aumento de capital y lo aportado al
efecto por los socios para suscribir las nuevas acciones no figurara con-
tabilizado en el correspondiente balance el 14 de noviembre de 1977, por
«cuanto dicha alegacién no es determinante de que la operacién de aumen-
to de capital estuviera entonces oculta, toda vez que, como se destaca en
la resolucidn del Tribunal Econémico-Administrativo Central objeto de
impugnacién en este proceso, tratdndose de un acto fiscalmente gravable
y contabilizable en el corriente balance, acaecido en febrero de 1977, su
verdadero y obligado reflejo contable habia de tener lugar en el balance
correspondiente al cierre del ejercicio, lo que seria el 31 de diciembre
de 1977, y asi se hizo en el presentado en la Delegacion de Hacienda para
la presunta regularizacién contable, y en el que se reflejé tanto el aumen-
to de capital, como la adquisicién de un inmueble, y de este documento
basico de la contabilidad cerrada en cada ejercicio, se deduce que no ha
existido ninguna ocultacién de la sociedad apelante, que reflejé cuando
-era obligatorio en su contabilidad, la operacién de aumento de capital,
lo que acaecid, insistimos, en el balance correspondiente al ejercicio en
-que la operacién se realizd, con lo que, hasta el 31 de diciembre de 1977,
no se podia aducir que el aumento de capital estaba oculto; aumento de
«capital que se reflejé en el Libro de Actas de la sociedad, lo que ya desde
entonces hacia desaparecer cualquier ocultacién de la aludida operacion,
pues tales libros sirven de elementos de investigacién fiscal, conforme
se determina en el articulo 110 de la Ley General Tributaria.

Tercero. Que la contabilizacién del aumento de capital social, dentro
del ejercicio en que tal hecho debia tener obligada constancia contable
entre los ingresos y gastos que sirven para determinar la base del Impues-
to de Sociedades, conducc a estimar que no era aplicable en el presente
supuesto la exencién pretendida por la sociedad apelante, al no concurrir
en dicha operacién los requisitos sefialados en el articulo 31 de la Ley 50/
1977, ya que cuando entré6 en vigor dicha Ley, si bien no lucia todavia en
su contabilidad el referido aumento de capital, ello no era todavia obliga-
do, puesto que hasta 31 de diciembre de 1977 tenia plazo para reflejarlo
en su balance de ingresos y gastos, no siendo, ademas, la consiguiente
aportacién de capital. procedente, como ya hemos dicho, de ningin fondo
de la sociedad apelante que estuviera oculto, sino que se hizo en su mo-
mento con el desembolso de los socios que suscribieron las nuevas accio-
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nes. Tampoco se ha cumplido por la sociedad apelante la formalidad o re-
quisito de la apertura de una cuenta de regularizacién, que permita su
comprobacién por la Administracidn, y a la que se alude en el articulo 7
de la Orden de 14 de enero de 1978.

C. M. A

COOPERATIVAS.—CANCELACION DE HIPOTECA—AL NO EXISTIR EN
ELLA ADQUISICION DE DERECHOS NO PROCEDE APLICAR EXEN-

CION POR EL IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIA-
LES (SENTENCIA DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1986).

Hechos.—Una cooperativa adeudaba a cierta entidad bancaria una
suma de dinero en concepto de préstamo con garantia hipotecaria. Pagado
el préstamo, se procede a cancelar la hipoteca otorgandose la pertinente
escritura publica.

Presentada en la Abogacia del Estado dicha escritura, se gira liquida-
cién por el concepto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados. Contra dicha liquidacién y las dos resoluciones de la Juris-
diccién Econémico-Administrativa, interpuso la cooperativa recurso conten-
cioso-administrativo ante la Audiencia Territorial de La Corufa, la cual lo
estim6, anulando la liquidacién girada.

Interpuesto recurso de apelacién por el representante de la Adminis-
tracién contra la anterior sentencia, el Tribunal Supremo, siendo ponente
el Magistrado excelentisimo sefior don José Luis Martin Herrero, lo estima
en base a la siguiente:

Doctrina—Primero. Mediante el presente recurso de apelacién, se so-
mete a la decisién de esta Sala la interpretacién del ntumero 5 del articu-
lo 65 del Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones Patrimonia-
les aprobado por Decreto de 6 de abril de 1967, que declara exentos del
Impuesto «los actos y contratos mediante los cuales las cooperativas
protegidas lleven a cabo la adquisicién de bienes inmuebles o derechos
para si o para sus asociados, siempre y cuando tiendan directamente al
cumplimiento de sus fines sociales y recaiga sobre ellas la obligacién de
satisfacer el Impuesto». La sentencia apelada ha entendido que la norma
transcrita es aplicable a la cancelacién de la hipoteca que gravaba la finca,
equiparando, a estos efectos, la cancelacién de una hipoteca a la cance-
lacién de una condicidén resolutoria, negocio juridico que esta Sala declaré
exento del Impuesto en su Sentencia de 23 de octubre de 1982.

Segundo. La Sentencia de esta Sala de 23 de octubre de 1982, que
declar6 la exencién del Impuesto de las cancelaciones de las condiciones
resolutorias, precisé que la exencién procedia cuando se adquiere un de-
recho o una parte de las facultades que lo integran y que antes no se
tenian, porque al mencionar el Texto Refundido como actos exentos las
adquisiciones de bienes y derechos, pero sin precisar cudles son éstos, no
puede hacerse una limitacién del beneficio fiscal. Pues bien, esta adquisi-
cién de derechos que la Sala entendié aplicable a las cancelaciones de las
condiciones resolutorias, no es, en cambio, aplicable a las cancelaciones
de hipoteca. En ellas el bien o derecho ya se habia adquirido, puesto que
asi como en una compraventa sometida a condicién resolutoria la adqui-
sicién o la pérdida del derecho transmitido por el negocio juridico de
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compraventa dependera del cumplimiento o incumplimiento de la condi-
cién, en cambio, la hipoteca se limita a garantizar la efectividad de un
crédito, del cual es un derecho accesorio —articulos 1.528 y 1.857 del Cédi-
go Civil—, pero sin que ello implique no ya la transmision del dominio
del inmucble o de alguno de los derechos que lo integran desde el deudor
al acreedor, sino que ni siquiera implica la transmisién de la posesién,
por lo que con su cancelacién no se produce la adquisicién o readquisi-
cién de un bien o de un derecho que el deudor no tuviera antes de la
cancelacién, y sin que pueda ser argumento en contra que en virtud de la
hipoteca se transmitioé al acreedor el importe del crédito garantizado con
ella, que recuperara el deudor mediante la cancelacién, ya que esa cance-
lacién solamente es una puesta de manifiesto a terceros de que sobre la
finca no pesa carga alguna, pero no significa que sea con el valor de la
finca gravada con el que haya satisfecho el importe del crédito, que al ha-
ber sido pagado con otros bienes —dinero— del deudor, no afiade a la fin-
ca gravada ningin derecho que antes no tuviera su propietario.

Tercero. Al admitir la sentencia apelada la exencién para la cancela-
cion de una hipoteca ha infringido el articulo 24 de la Ley General Tri-
butaria, que prohibe aplicar la analogia para extender mas alla de sus
limites estrictos el ambito del hecho imponible o de las exenciones o bo-
nificaciones tributarias, por lo que procede revocarla, lo que lleva apare-
jado como consecuencia la estimacion del recurso de apelacién interpuesto

contra ella.
C. M. A.

COMPROBACION DE VALORES.—LA VALORACION DADA A UN BIEN
APLICANDO LAS REGLAS ESTABLECIDAS AL EFECTO EN EL IM-
PUESTO SOBRE EL PATRIMONIO NETO DEBE SER ACEPTADA POR
LA ADMINISTRACION (SENTENCIA DE 10 DE MARZO DE 1986).

Hechos—La cuestién faictica planteada estriba en determinar si es 0 no
correcta la valoracién que el contribuyente da a un bien, tomando como
base su valor a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio.

El Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado excelentisimo sefior
don José Maria Ruiz Jarabo Ferrin, estima que si en base a la siguiente:

Doctrina.—La sentencia apelada, estimando el recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra una resolucién del Tribunal Econémico-
Administrativo Provincial de Salamanca, anulé dicha resolucién, asi como
la liquidacién en la misma confirmada, por cuanto esta tltima se giré por
la Delegacién de Hacienda de la indicada ciudad, asignando a las fincas
adquiridas por el recurrente en la Primera Instancia, un valor superior
al fijado por aquél en la autoliquidacién presentada a los efectos del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tados, aprobado por Real Decreto de 30 de diciembre de 1980, valoracién
que, repetimos, no fue aceptada por la correspondiente Oficina Gestora,
que efectuando comprobacién del valor real de los bienes adquiridos por
el recurrente, asigné a los mismos un valor de 511.000 pesetas, valoracion
esta ultima que no es aceptada en la sentencia combatida, con fundamen-
to en que si el obligado al pago del Impuesto presentd su autoliquidacién
aplicando correctamente las normas del Impuesto Extraordinario sobre
el Patrimonio para fijar el valor de los bienes cuya transmisién es objeto
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del aludido Impuesto, lo que deberda hacerse conforme a lo establecido
en el articulo 6 de la Ley 50/1977, de 14 de noviembre, reguladora de dicho
Impuesto Extraordinario, tiene derecho a que la Administraciéon tenga
que aceptar el valor establecido en dicha autoliquidacién, por asi disponer-
lo el articulo 49, 1, del aludido Texto Refundido de 30 de diciembre de
1980, frente a cuya tesis se opone por el Letrado del Estado el derecho
de la Administracion tributaria a efectuar la comprobaciéon de valores
por cuantos medios autoriza la legislacién, cuando estima que el valor
real no es coincidente con el resultante de aplicar las normas del Impuesto
Extraordinario del Patrimonio.

Por otro lado, considera también que la normativa establecida en el
articulo 10, 1, del vigente Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisio-
nes Patrimoniales, lo que se reproduce integramente en el articulo 10, 1,
del Reglamento del Impuesto aprobado por Real Decreto 3494/1981, de
29 de diciembre, determina con absoluta claridad que la fijacién del valor
real de un bien transmitido, a efectos de determinacién de la base im-
ponible del Impuesto, «se llevara a efecto aplicando las reglas establecidas
al respecto en el Impuesto sobre el Patrimonio Neto), aclariandose en la
disposicion transitoria 1., parrafo 2.°, del aludido Reglamento de 29 de
diciembre de 1981, que las relerencias que se hacen al Impuesto sobre el
Patrimonio Neto se entenderan hechas al Impuesto Extraordinario sobre
el Patrimonio, hasta tanto aquella figura impositiva entre en vigor, de lo
que se infiere que cuando se haya efectuado la fijacidén del valor real por
el obligado al pago del Impuesto, aplicando correctamente las reglas esta-
blecidas para ello en la Ley Reguladora del Impuesto Extraordinario sobre
el Patrimonio —articulo 6 de la Ley 50/1977, de 14 de noviembre—, resulta
evidente que la Administracién debe aceptar tal fijacién del valor real,
v por ello, cuando el articulo 49, 1, del Texto Refundido —reproducido en
el articulo 61, 1, del Reglamento— establece la posibilidad de comproba-
cién del valor real por la Administracién, lo hace solamente cuando dicho
valor real no se hubiere obtenido aplicando las reglas contenidas, por lo
que a la transmisién de bienes se refiere en el articulo 10, es decir, a sensu
contrario, que si se hubiera aplicado correctamente lo establecido en
dicho articulo 10, y en su consecuencia, se hubiere fijado el valor real
aplicando exactamente las reglas establecidas al efecto en el Impuesto
Extraordinario sobre el Patrimonio, no puede ya la Administracién acudir
a otro medio de comprobacién de los establecidos en el articulo 52 de la
Ley General Tributaria.

Considerando, por tultimo, que al haberlo asi entendido la sentencia
apelada, resulta evidente que en la misma no se ha sentado ninguna doc-
trina que pueda estimarse errénea, sino, por el contrario, se ha aplicado
con correccién juridica la normativa a que nos hemos referido en el
precedente razonamiento juridico, por todo lo cual, y al no existir el pri-
mero de los condicionantes de la prosperidad del recurso de apelacién
extraordinario regulado en el articulo 101 de la Ley de esta Jurisdiccidn,
procede la desestimacion del presente recurso de apelacién, al faltar, in-
sistimos, el requisito material anteriormente aludido, sin que de lo actua-
do en este recurso se aprecien motivos determinantes para hacer una
especial declaracién sobre costas.

C. M. A.
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RAGEL SANcHEZ, L. F.: Ejecucion sobre bienes gananciales por deudas
de un cényuge. Prdlogo por Luis Humberto Claveria Gosalbez. Tec-
nos, 1987.

Luis FeLIPE RAGEL, profesor titular de Derecho civil de la Universidad
de Extremadura, con la publicacién de la presente monografia confirma
que esta en posesion de dos cualidades nada desdefiables en si mismas,
vy ademas infrecuentes, cuales son: profundidad en los conocimientos y
madurez para el pensamiento problematico propio del jurista.

El comentario-recensién de esta obra es para mi ocasién de elogio
debido a un profesor de Derecho civil que, ademas dc enseiiar, ha hecho
de la investigacién ocupacion diaria y que ha producido un libro como el
presente, en el que vale la pena adelantar que la reflexién sobre el caso
concreto es ocasién propicia para la valoracién y el andlisis de las normas
aplicables.

Es preciso, a mi juicio, indicar, como mera advertencia, que el lector
se encontrard con la dificultad que entrafia el método analitico seguido
por RAGEL, al que me atrevo a bautizar de cartesiano-barroco. Me explico.
En la concepcién de la obra los capitulos sirven, mds que para separar
los distintos aspectos de la indagacién cientifica —funcién que sin duda
cumplen—, para destacar los ejes constructivos de la propia investigacién,
reservando los epigrafes y subepigrafes en que generosamente se subdivi-
den para abordar, con lujo de detalle, los problemas concretos que el autor
se suscita y nos propone. Para apreciar el conjunto de la obra se puede
acudir al simil de un retablo en el que los distintos cuerpos complemen-
tarios unos de otros y todos subordinados al conjunto se elaboran sepa-
radamente, pero se piensan en funcién del conjunto en una aspiracién
pedagégica lograda que se cierra con las «conclusiones».

Esta técnica de dificil ejecucidn, parece reservada a los juristas andalu-
ces v RAGEL lo es, tiene para mi el inconveniente de la comunicabilidad
interna de los cuadros, en el simil del retablo, que se nos presentan ais-
ladamente. No obstante el aligeramiento de detalles, el autor hace un uso
espléndido de las notas para descargar el texto, facilita la visibn perma-
nente del conjunto y la divisién en epigrafes y subepigrafes es orientadora
casi siempre, sélo en algin caso aislado éstos obedecen méis a la rigidez
del esquema que a la finalidad entera de la obra, pero ello es siempre
comprensible en un texto que tiene su origen inmediato en una tesis
doctoral ortodoxamente elaborada y presentada. Felizmente para el con-
junto de la obra, los lineamientos constructivos que supone la divisién
en capitulos se imponen con su peso especifico y subordinan en todo
momento el detalle del caso a la finalidad perseguida, con lo que la difi
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cultad técnica se convierte en ventaja para el lector cuando doble la 1lti-
ma pagina del libro y reflexione sobre lo escrito.

Uno de los aciertos de la obra proviene de la valentia del autor al tomar
postura inmediata, en el capitulo I, sobre aspectos esenciales del Derecho
de obligaciones, tales como la distincién entre deuda y responsabilidad,
de tanta trascendencia en el nuevo régimen de gananciales, con analisis de
la aplicabilidad directa o modalizada del articulo 1.911 del Cédigo Civil,
as{ como del principio de actuar en interés de la familia. Esta anticipacion
podria tener consecuencias negativas si el autor hubiese impuesto el peso
de la dogmaética confesada desde el inicio contra viento y marea a la
realidad examinada en los supuestos analizados, pero este riesgo en RAGEL
se desdobla en un doble beneficio para el lector: de una parte, sabemos de
antemano lo que piensa, en tanto que de otra es capaz de relativizar la
expresién dogmadtica ante las consecuencias practicas. El supuesto con-
creto gana autonomia, en progresiéon a lo largo de la obra, respecto del
enunciado general hasta llegar a ser objeto de analisis si no independien-
te, si verificador del aserto general. Es aqui donde el cartesianismo de
RAGEL se impone sobre el barroquismo del esquema doblegindolo, con
el resultado de situar los dogmas juridicos en el lugar que les corresponde,
en el de abstracciones generales y no en el de remedios universales, lo
que realza el hecho contrastado de que cada supuesto de analisis tiene una
solucién derivada de la norma directamente aplicable o de otra de carga
racional analoga, para la cual el principio general dogmaético sélo sirve
de pauta de verificacién, no del resultado concreto, sino del método em-
pleado.

Entresacados del conjunto de la obra me parece merecen la atencién
singular del lector los epigrafes dedicados a las «deudas contraidas en
la gestién o disposicién de bienes gananciales, que por ley o capitulos
corresponde a cada cényuge» por su riqueza tematica; el que se refiere
a las «deudas contraidas con anterioridad al matrimonio» por el realis-
mo de su planteamiento, el régimen econdémico-matrimonial no es una
barrera fisica entre el hoy y el ayer, mucho mas en una sociedad repleta
de deudas a plazos; asi como el intitulado «Deudas contraidas por un
cényuge en el ejercicio del comercio», que bien mereceria un tratamiento
ampliatorio por parte del autor.

En estos epigrafes RAGEL se supera a si mismo en el estudio de los
supuestos de hecho que fundamentan las normas aplicables al caso de
que, en concreto, se trate; de ellos puede deducirse sin excesiva dificultad
que el autor estd en posesién de una teoria, por cierto muy bien fun-
dada, de la gestién de la «sociedad» de gananciales. Entrecomillo el
término sociedad porque se servird de él el autor después, con muy
buen criterio, para construir el desenlace del conjunto que no es otro
que un analisis, desde todos los puntos de vista, del articulo 1.373 del
Cédigo Civil y de sus inmediatas consecuencias.

El capitulo V, centro y punto de referencia permanente de la mono-
grafia, ha sido construido de forma acusadamente diferente respecto de
los que le preceden. En los primeros capitulos el mérito indudable de
los mismos obedece a la riqueza de los datos aportados, al contraste
permanente de las situaciones posibles unas, reales las otras, traidas a
minucioso examen; en éste todo cambia, hasta el tono de la escritura,
en la que se sirve de parrafos cortos y, muchas veces, indirectos. Aqui
RAGEL va tomando paulatinamente posicién respecto del contenido y del
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continente del articulo 1.373. Para ello se vale de una critica construc-
tivista acotada en cuanto al significado del precepto y abierta por la
que se refiere a su funcionalidad y se sirve para fundamentar sus solu-
ciones (rematadas en las conclusiones 4., 5 y 6.*) de la evolucién histé-
rica, de las posiciones doctrinales y jurisprudenciales actuales y de los
antecedentes inmediatos y remotos, y de las aportaciones que pueden
y deben extraerse del Derecho comparado.

El capitulo se sitia respecto del contexto de la obra en alto relieve
v sin anécdotas que nos desvien del objetivo propuesto, ello hasta el
punto de que el epigrafe inicial dedicado a la «responsabilidad por deu-
das consorciales» queda excesivamente desplazado y minimizado para
mi gusto. Digo esto porque con los resultados que el autor del anAlisis
del articulo 1.373 se puede enriquecer bastante, yo creo que mucho, el
escueto y poco expresivo texto del articulo 1.369. El juego de la amplia-
cién de garantias por los débitos «gananciales» en un caso; de restric-
cién, por el que se opta acertadamente, para el otro, sirve, a mi modo
de ver, para desentrafiar bastantes de los interrogantes funcionales de
la «sociedad» de gananciales y para desprenderse, por su incongruencia,
del concepto legal vertido en el articulo 1.344 del Cédigo Civil que tan
presente estd en algunas de las interpretaciones, discrepantes de las que
sostiene el autor, sobre el significado y contenido real del articulo 1.373
del Cédigo Civil

Pese a estar de acuerdo con RAGEL en el examen y tratamiento de los
antecedentes histdricos reales del articulo 1.373 del Cddigo Civil, creo
que valdria la pena adentrarse un poco mas —cuando sea tiempo pro-
picio— en la hermenéutica que se dio al derogado articulo 1.410 del
Cédigo Civil v en la influencia que sobre ella ejercieron los exégetas
franceses con sus comentarios al también hoy derogado articulo 1.424
del Cédigo Civil francés; en aquélla -—la que se refiere al articulo 1.410—
hay de todo un poco y sobre todo desnaturalizacién de la idea tradicional
de sociedad de gananciales y de enfatizacién de una idea de comunidad
gobernada por el marido, posicidn ajena a los postulados propios de
nuestro sistema histérico, posicién de la que quedan bastantes vestigios
en nuestra doctrina, a pesar de la reforma.

La interrogacidn indirecta con que se cuestiona RAGEL sobre la posi-
ble diferencia esencial entre «responder con los gananciales» y poder
«pedir el embargo de gananciales» se nos revela como un acierto en
cuanto al planteamiento de la cuestién, pues este supuesto hipotético
de duda le permita dar al autor inmediatamente una respuesta provi-
sional en torno a la funcién del articulo 1.373 para con las deudas pri-
vativas y diferenciarla del aparente paralelismo con gue se construye res-
pecto del articulo 1.319 destinado al puro ambito consorcial. Lograda
esta diferenciacién, de todo punto esencial para el propésito del autor,
éste pasa a examinar los distintos intereses en juego y las respuestas
que, ante idénticas o parecidas situaciones, nos brindan los distintos
ordenamientos: se nos presenta aqui ¢édmo con leves toques de matiz
se puede llegar a situaciones sumamente distintas, pues ello en el fondo
depende no de la técnica de garantia que se aplique a las deudas priva-
tivas de uno de los cényuges, sino de la ordenacién de las masas y de
la naturaleza juridica propia de cada uno de los regimenes comunitarios
examinados.
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RAGEL se sirve de nuevo de la via indirecta para manifestarnos su
posicién personal en cuanto al alcance y efectos inmediatos de este
crucial precepto, por lo que no encontramos una toma de posicién deci-
dida en el epigrafe dedicado a «la solucién del articulo 1.373 del Cédigo
Civil espaiiol», sino en el siguiente, que trata precisamente de las limi-
taciones en la aplicacién del precepto. La técnica sorprendentemente
eficaz en cuanto a los resultados de concrecién se basa en el juego lite-
rario de desplazar el significante respecto del significado, es decir,
se nos guia por el entramado literal del precepto para una vez enfren-
tados con él presentarnos las contradicciones que se derivarian de la
aplicacién literalista del mismo, de las consecuencias que se derivarian
de una interpretacién alejada a la vez del principio general de responsa-
bilidad establecido en el articulo 1911 para todas las obligaciones y del
disefio que del activo y pasivo —sobre todo de éste— presenta el Cddigo
para la sociedad de gananciales.

El completisimo andlisis que nos hace RAGEL de las dos posiciones
tedricas (posibilidad de ejecucién sobre los gananciales sin limitacién
cuantitativa o necesidad de respetar el ambito patrimonial tedrico del
cényuge no deudor) resulta sumamente revelador de la funcién propia-
mente dicha que cumple el precepto en cuanto al mantenimiento del
delicado equilibrio entre los intereses forzosamente contrapuestos, sin
ahorrarnos sus criticas en cuanto que el ejercicio de defensa de la cuota
de gananciales que corresponde al cényuge no deudor tenga que desem-
bocar en una artificiosa disolucién del consorcio, corregida con el pegote
del articulo 1.374 que se demuestra innecesario en una visién mas tem-
perada del problema como la que presenta la Compilacién aragonesa en
su articulo 46, 1.

Hasta aqui la monografia se desarrolla por cauces tipicamente acadé-
micos, desde este punto, como decia antes, crucial se transforma en
una paciente e intensa labor de tipo practico encaminada a resolver los
multiples problemas y escollos que supone la materializacién de la
ejecucién sobre gananciales derivada de la insuficiencia de privativos.
En este intenso tramo de la obra se aiinan los criterios académico y
forense en apretada y bien trabada sintesis, y en ella se deja traslucir
la benéfica influencia que en el modo de hacer de RAGEL ha tenido
el ejercicio de la abogacia anterior a la docencia plena. Aqui los pro-
blemas tienen, cémo no, un tratamiento teérico, pero no por ello refiidos
con la exigencia de la prictica, se resuelve creadoramente ese dificil
maridaje entre el ser y el deber ser que como comenzaba este comen-
tario es definitorio del jurista. Una cincuentena de paginas que es pre-
ciso leer con atencién y textos legales en la mano, pues en ellos se en-
cuentra el grano buscado después de tan intenso trabajo: la verificacién
de una solucién practica que completa y justifica la teoria y el funda-
mento del sistema.

Creo que cualquier jurista debe leer y sobre todo meditar el contenido
de esta monografia si quiere adentrarse en el conocimiento real de la
nueva sociedad de gananciales, puedo asegurarle que el resultado de la
lectura serd, en todo caso, esclarecedor y el esfuerzo, desde luego, gra-
tificante.

JoaquiNn RaMs ALBESA
Catedrdtico de
Derecho Civil
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PETRONE, M.: Multipropieta: individuazione dell’oggetto e schemi reali
tipichi. Facultad de Jurisprudencia de Messina. Milan, Giuffre, 1985.

Llega esta obra a nuestras manos casi simultidneamente con la po-
nencia de MARTINEZ-PINEIR0 al Congreso Notarial Iberoamericano de Pal-
ma, recién celebrado, y la fotocopia de la de PrAcipo Prapa al Registral
de Rio de Janeiro. Estudios, estos tultimos, que habra que relacionar con
el epigrafiado, aunque su enjuiciamiento exige su contraste con las res-
tantes aportaciones todavia no publicadas.

Por otra parte, este dilatado verano de 1987 nos ha permitide apro-
ximarnos a los sistemas sudafricanos, en especial los de la cadena SUN
en el ambito del apartotelismo y analizar someramente algunas de las
estructuras mixtas, en particular la del «Sabie River Hotel and Country
Club», que, parcialmente, orilla muchas de las graves deficencias —mas
bien desnaturalizaciones— de tales instutos en nuestra patria.

Todo ello nos lleva a recuerdos que sobrepasan los diez afios, cuando
examindbamos las primeras creaciones europeas, las incursiones por Es-
tados Unidos —Florida, Lago Tahoe, Hawai— de la mano de «Interval
International» y los interesantes cambios de impresiones con JOSE DE LA
Rosa, del Bufete madrilefio GOMEZ ACEBO-POMBO, que practicamente fue,
ademas del estructurador, el primer adquirente de una participacién indi-
visa en una tipica multipropiedad en Icod (1983), promocién de la cadena
Wimpey, y, junto con IaN BLAcKSHAwW, actudé de ponente en la Conven-
cién Internacional de «Time Sharing» celebrada en Londres en noviem-
bre de 1983. La especializacién de dicho bufete permitié la canalizacién
de importantes inversiones exteriores en multipropiedades de Canarias
y la Costa del Sol.

La sistematica anglosajona, con las escasas variantes de su simpli-
cidad doctrinaria —exquisitamente resumidas en un magistral estudio de
PAau PEDRON—, ha permitido la difusién extraordinaria de la multipro-
piedad. Aun en Sudéfrica las cifras dimanantes de los informes del grupo
«Sun» asombran y, como en otros paises, a través de la «Resort Condo-
miniums International» y su boletin Endless Vacation Directory, posi-
bilita unos 1.300 intercambios en 350 distintos paises. Sin duda satisface
una moderna necesidad social, la de las vacaciones a médico precio.
Pero el sistema no es perfecto vy no hay que olvidar el subtitulo del
escrito de ANN-BYRD PLATT en la revista Savvy ya en noviembre de 1981:
«What appears to be a cheap, flexible vacation solution could be a risky
venture». No coincidiremos absolutamente con el resumen de cierto pro-
fesor de materias inmobiliarias de Denver que escribié que los adminis-
tradores de segundas residencias debian ser considerados los descendien-
tes directos de los cuatreros, pero si resaltaremos que masas conside-
rables, sin organizacién y con escasos intereses en un patrimonio que ad-
ministran terceros normalmente son marionetas en manos de un admi-
nistrador y que su responsabilidad no tiene el limite de una accién o
participacién en una limitada.

La ponencia de MARTINEZ-PINEIRO es amena, estructurada con el esque-
ma de la citada de Pau PEDRON, y contiene, ademas de una relativa-
mente completa bibilografia hispana, incluso alguna en curso de publi-
cacién, un amplio detalle de la praxis internacional y planteamientos dog-
maticos, con especial enfoque en los hispanos: el multipropietario titular
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de un derecho personal, real, societario, miembro de una comunidad
pro diviso o de otra pro indiviso, solucién por lo que se inclina, ain ma-
tizando su atipicidad.

La de PLAciDO PRrADA es profunda, doctrinaria. Conocedor de numero-
sos y cualificados estudios italianos, sus parrafos en ocasiones son para-
lelos a los de PETRONE. El tiempo no es una «cosa», sino una abstrac-
ci6n, intuicién a priori en lenguaje kantiano. Dentro de la teoria del objeto
juridico la multipropiedad reviste caracteristicas de novedad y especia-
lidad. Destaca su condicién de figura sin perfilar y acusa a la ley de
indefinicién y orfandad. No parece tener en cuenta quec a los érganos
legislativos les es muy cémodo dormitar apaciblemente en espera de
que praxis y jurisprudencia le facilitan soluciones aptas para ser tradu-
cidas en normas.

La obra de PETRONE es tipicamente italiana: elegante, con campo limi-
tado y la profundidad que le permite el acceso a los brillantes estudios
de su patria que enuncia casi exhaustivamente en esta especialidad.
No obstante, no solventa las enormes perplejidades doctrinales, aunque
su contribucién, sélido compendio de revision de premisas fundamentales,
sistemas, categorias y conceptos reputados intocables, introduce una am-
plia diafanidad en estas zonas jovenes, insuficientemente inexploradas,
en las que los operadores juridicos de frontera, destacadamente los No-
tarios, se aventuran complementando tecnologia con imaginacién. Hay
que cubrir una necesidad dimanante de la inagotable fantasia del mundo
econdémico en vertiginoso desarrollo. PETRONE no olvida la importancia
de la practica y hasta facilita un formulario de escritura y estatutos.

Pero estos intentos que aproximan institutos tradicionales a noveda-
des estridentes (REsciGNo ha hablado de tltima sofisticada transfigura-
cién de la propiedad burguesa) son sélo soluciones provisionales. La obra
de PETRONE invita a la reflexidn y éste es su gran valor. Se aparta de las
soluciones societarias tipo francés, que no deben considerarse fracasadas,
ni mucho menos, aun conociendo la perfecta distincién entre vinculo
social y derecho de disfrute efectuada por CONFORTINI y el estado de
holocautos en que actualmente se hallan dogmas que venian considerdn-
dose absolutos, como la finalidad lucrativa de las sociedades o la nece-
sidad de la affectio. Le atrae el encuadre inmobiliario que responde a los
instintos mdés esenciales del ser humano y plantea el problema de la
comunidad.

Pero ésta no le satisface, sin perjuicio de estimar que dada la proxi-
midad de estructuras su normativa pueda ser ttil como supletoria en
ciertos supuestos. No basta un pararelismo estructural —elemento neu-
tro— para subsumir un instituto en otra fattispecie; también es indis-
pensable una coincidencia o incisiva asimilacién de intereses que con
la estructura se intenta regular y proteger. Los rasgos de subjetividad
plural y unidad objetiva, esenciales en la comunidad, no se dan en la
multipropiedad, que conjuga una pluralidad de situaciones autdénomas
con bienes diversos, aunque basados en un mismo objeto fisico. El bien
juridico —del que hoy se admiten un sinfin de singularidades— es perfec-
tamente distinguible de la cosa prejuridica, no debiendo distanciarse el
supuesto de aquel en que un mismo objeto fisico es susceptible de di-
versos aprovechamientos o utilidades —bienes juridicos— en forma con-
tinua o discontinua y que tampoco constituyen reales comunidades.
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En la multipropiedad hay derechos de goce y disposicién, como en
la propiedad cldsica. Si el primero, directamente, por terceros cesiona-
rios o la simple férmula de la no actuacién, es ejercitable sélo ciclica-
mente, ello es sin perjuicio de su perpetuidad: derechos y deberes sub-
sisten para el titular aun en los periodos de no goce. Por ello no puede
considerarse como uno de los numerosos ejemplos de propiedad tem-
poral, con principio y fin determinados. El poder de disposicién, limi-
table voluntaria o legalmente, lo distancia de los derechos personales
en los que, en gran numero de supuestos, precisan consentimiento de las
partes interesadas.

La multipropiedad recae, pues, sobre un bien juridico caracterizado
por su distrute intermitente. El tiempo juega un papel primordial. Se le
relaciona frecuentemente con la propiedad horizontal, aunque hay que
advertir, y esto lo han constatado TABET y BASILE recientemente, que su
encuadre es mucho mas légico dentro de las concepciones monistas, tipo
germano, que entre las dualistas, de propiedad comun indivisa y exclu-
siva de ciertos elementos. Implica la coexistencia de diversos intereses
o bienes, sobre un mismo objeto fisico, pero pese a su apariencia nos
hallamos ante un conjunto de derechos independientes, de tipo peculiar,
que deben ser coordinados adecuadamente. Dentro de las multiples clasi-
ficaciones de la propiedad producidas resalta la de tipo subjetivo (publica,
privada...) de la objetiva (mueble, inmueble, agricola...). Caracterizada
por el goce temporal, la multipropiedad, uso modular de ciertas utili-
dades, parece ser algo méas complejo y hallarse en la interferencia de los
perfiles subjetivo y objetivo.

El problema de la coordinacién ha dado lugar a una orientacién no
carente de interés: la subjetivacién del grupo, la reduccién de la plura-
lidad a la unidad. Luzzarro y CARNELUTTI han hablado de personalidad
juridica, aunque ésta, estrictamente, implica autonomia patrimonial. Por
ello Branca y sus seguidores se han referido a un ente subjetivo, sin per-
sonalidad, distinto de los miembros de la comunidad o cotitularidad.
FracaLl ha recordado las multiples comunidades con personalidad juri-
dica que son reales sujetos de Derecho: no sélo las sociedades persona-
listas, en multiples legislaciones, las asociaciones no reconocidas, sino aun
las sociedades conyugales y las comunidades de propiedad horizontal.
Con ello el problema de la indivisibilidad del bien adquiriria solidez y
eliminaria las dudas sobre el punto existente en varias legislaciones.

MARTINEZ-PINERO, siguiendo a PeLayo HORE, dedica un recuerdo a
las «comunidades sociales». AMATUCCI en 1975 nos ofrecié su obra Societd
e conumnunione, en la que balanceaba las discutibles diferencias cuanti-
tativas y cualitativas de ambos institutos. Muchas de las llamadas comu-
nidades «dindmicas» son realmente sociedades, criterio que acepta y jus-
tifica plenamente GIRON TENA en su maravilloso Derecho de Sociedades.
CoTTINO, no hace mucho, nos hablaba de las comunidades enmascaradas
de sociedades y la modalidad inversa. Acaso en la propiedad horizontal,
como en las multipropiedades haya que efectuar distinciones correspon-
dientes a la comunidad estdtica y el tertium genus de las dindmicas
en las que los Estatutos sean paralelos a los de las sociedades y en los
que sea posiblemente admitir por mayorias, cualificadas o no, sin pre-
cisar unanimidad, la disolucién o el cambio de destino.

Si actualmente se distingue sin esfuerzo entre «propiedad» y «propie-
dades», de las que el ejemplo mas esquemético tal vez sea la que los
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jtalianos denominan «propiedad conformada», en la tipologia de las ho-
rizontales y las multipropiedades se encuentran institutos que no pueden
ser objeto de la misma regulaciéon y aun agrupacién bajo idéntico nom-
bre. No es lo mismo una propiedad horizontal en la que los cotitulares
se reservan como elementos comunes los bajos para con el importe de
su arrendamiento atender a los gastos comunales que la explotacién di-
recta de las industrias ejercitables en los mismos: aparcamiento, bar,
peluqueria. Los riesgos juegan un papel primordial al aumentar su volu-
men. Tampoco es lo mismo la propiedad horizontal o multipropiedad
de tipo hotelero en las que los servicios complementarios son objeto de
arriendo que aquellas en la que la industria hotelera es ejercitada por
la comunidad. Se ha producido, en los casos de predominancia del aspecto
industrial, lo que GRANELLI y otros han calificado de absoluta desnatura-
lizacién de la causa tipica. Y los supuestos de fracaso, que obligan a una
rapida disolucién o cambio de destino ni siquiera estin previstos en
unos Estatutos ambiguos, redactados en interés del promotor-adminis-
trador. Los ejemplos de los «Tamarindos» de Torremolinos o el «Maga-
luf» de Calvia, en los que por simple mayoria se han arrendado en con-
diciones deprimentes a una organizacién hotelera en globo, sin reservar
derechos a los titulares, para evitar bancarrotas y responsabilidades, son
muestras al alcance de cualquiera.

Esta carencia de uniformidad tipolégica, apuntada por PETRONE, como
toda su obra, invita a profundizar en estas materias en las que nada
preocupan los problemas registrales. La consideracién de finca o unidad
registral es de indole meramente administrativo, de caracter adjetivo y
su cuantfa y diversificacién no tiene otra finalidad que la de facilitar la
publicidad.

José M. PIRoL AGUADE

Tratado de Derecho Comunitario Europeo (Estudio sistemdtico desde
el Derecho espafiol), dirigido por E. GARcia DE ENTERRIA, J. D. GON-
ZALEZ CaMPOS y S. MuNoz Macuapo. Editorial Civitas, S. A. Ma-
drid, 1986.

La entrada en vigor, el 1 de enero de 1986, del Tratado de Adhesién
de Espafia a las Comunidades Europeas produce la implantacién desde
ese momento en nuestro pais de una serie de normas que constituyen
un sistema juridico completo con especiales caracteristicas: Estas tres
Comunidades Europeas (CEE, CECA y CEEA) son una auténtica comu-
nidad de Derecho (es decir, basada, expresada y construida sobre normas
de Derecho, que ademas funciona mediante la creaciéon de normas). Exis-
te en ellas un medio de control de la juricidad de las normas y actos
que se realizan, tanto por las instituciones comunitarias como por los
Estados miembros: el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
cuyas sentencias son ejecutorias en dichos Estados; y existe asimismo
un sistema complejo de produccién de multiples normas (los Tratados de
Constitucién y sus ulteriores modificaciones, y el llamado Derecho deri-
vado). Las Comunidades, ademas, se han desarrollado sobre la base de
una estrategia funcionalista, mé&s que constitucionalista (es decir, atribu-
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yendo funciones y competencias a sus instituciones, y consiguientemente
dotandolas de los medios juridicos necesarios para su desarrollo), lo
cual conferird una especial relevancia a los principios del Derecho comu-
nitario: igualdad, unidad, libertad y solidaridad.

Todo ello se traduce en dos rasgos basicos del Derecho comunitario
en relacién con los Derechos nacionales: la aplicabilidad directa en cada
Estado concreto, sin necesidad, en numerosas ocasiones, de una legisla-
cién interna de desarrollo y obligando no sélo al Estado miembro, sino
a los particulares en sus relaciones con el Estado, y entre si y su
supremacia sobre cada Derecho nacional, incluso el constitucional en
numerosos casos. Por ultimo, las instituciones administrativas de los Es-
tados miembros quedan vinculadas y limitadas en su actuacién, debido
al deber de los Estados de lograr que las normas del Derecho comu-
nitario sean aplicadas por sus instituciones nacionales, y conocidas por
los particulares. Esta situacién obliga al jurista nacional a un conoci-
miento de este sistema juridico que, para la resolucién del supuesto
concreto que se le plantea, deberd ser tenido en cuenta en numerosas
ocasiones.

Pues bien, la obra que comentamos trata de cubrir esta necesidad
de un modo completo, abarcando todos los aspectos —internacional, ad-
ministrativo, civil y mercantil— del Derecho comunitario, siempre desde
la perspectiva del Derecho espaiiol, sobre el cual se ha de aplicar e in-
cardinar.

Se divide la obra en cinco partes:

I. INSTITUCIONES, ORDENAMIENTO Y JUSTICIA: Consta de die-
cisiete capitulos, que estudian de manera completa el ordenamiento juri-
dico e institucional de las Comunidades como tales, y también teniendo
en cuentia sus relaciones con el sistema espafiol, y su implantacién en
nuestro Ordenamiento. Asi, hay varios capitulos que abordan el estudio
de las instituciones politicas de la Comunidad (Parlamento, Consejo de
Ministros, Comisién, Tribunal de Justicia y Organos Auxiliares), otros
sobre los aspectos mads estrictamente juridicos de la Comunidad (los
Tratados Constitutivos y el Derecho derivado, el proyecto del Tratado de
la Unién Europea, el analisis del proceso paralelo de integracién fun-
cional e integracién juridica, articulacién del Derecho comunitario y De-
rechos nacionales y garantias jurisdiccionales para su aplicacién efectiva,
la unificacién y armonizacién de legislaciones) y otros sobre los aspectos
y problemas de la aplicacién del Derecho comunitario en Espafia (el
Tratado de Adhesién, la problematica planteada por la adhesién en rela-
cion con la Constitucién econdémica espafiola, y con el ordenamiento
constitucional en general, la aplicacién del Derecho comunitario en Es-
pafia, la posicién y relaciones de las Comunidades Auténomas).

II. PRINCIPIOS MATERIALES BASICOS DE LA COMUNIDAD: Como
va se ha dicho, las Comunidades Europeas se establecen sobre una base
funcional, mas que constitucional: es decir, no se crean mediante el
establecimiento de una normativa completa y constitutiva de las mismas,
sino mediante la fijacién de unos objetivos comunes a cada uno de los
Estados miembros, y al conjunto de todos ellos, y el desarrollo progre-
sivo de los elementos institucionales, funcionales y normativos que per-
miten el acercamiento a esos objetivos. Por tanto, el otro elemento esen-
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cial en el desarrollo de las Comunidades, junto con el entramado insti-
tucional y normativo, es el conjunto de los principios materiales, tanto
juridicos (proteccién de derechos humanos, libre circulacién de personas)
como mas estrictamente econdmicos (libre circulacién de mercancias, de
capitales y de servicios, libertad de establecimiento), en cuyo desarrollo
se iran también estableciendo ciertas normas sobre otros problemas
intimamente relacionados con los citados principios y cuyo desarrollo
puede obstaculizar o, por el contrario, cooperar a la plasmacién y respeto
de los mismos (legislacién bauncaria, sobre competencia, propiedad inte-
lectual e industrial, monopolios del Estado, politica de precios y ayudas
financieras nacionales).

Esta segunda parte de la obra que comentamos analiza a lo largo
de doce capitulos cada uno de estos principios materiales, y los proble-
mas o instituciones relacionados con los citados principios. Y lo hace
de una manera completa, analizando no sélo su origen, sino también
el desarrollo y ampliacién de su contenido, la posible intervencién de
las instituciones comunitarias en estas materias, los posibles desarrollos
futuros de las mismas, y finalmente las repercusiones que en el dmbito
espafiol ha de tener la adhesién de nuestro pais a las Comunidades
Europeas, en cada una de las citadas materias.

III. DERECHO DE SOCIEDADES: La internacionalizacién del trafi-
co mercantil —que como es légico sera particularmente intensa en el
ambito europeo comunitario— y el protagonismo casi exclusivo que en
el mundo moderno asumen las distintas formas de sociedades en dicho
trafico, hace especialmente necesaria una unificacién de las diversas
normativas existentes en Europa en materia de sociedades mercantiles.
Para ello se van desarrollando diversas Directivas, unas ya elaboradas
y otras en proyecto, que persiguen esa unificacion mediante la armo-
nizacién de los principios y criterios ya existentes en las diversas legis-
laciones nacionales y, en ocasiones, mediante el desarrollo de nuevos prin-
cipios e instituciones.

Las citadas Directivas se refieren a varias cuestiones que tienen espe-
cial transcendencia en el 4mbito comunitario: la fusién y escisién de socie-
dades (tercera y sexta Directivas), los grupos de sociedades, que constitu-
yen una importante forma de coordinacién y organizacién empresarial
en el moderno sistema econémico de mercado (séptima y novena Direc-
tivas, esta Gltima en proyecto), la estructura de las sociedades anénimas,
con los diversos aspectos institucionales de las mismas: administracién
y representacién, participacién de socios y trabajadores, control de cuen-
tas y de gestién (proyecto de la quinta Directiva), la constitucién de socie-
dades, con las garantias y minimos establecidos para la misma, y el
capital, con los principios de capital minimo y correspondencia minima
y las normas sobre su aumento y disminucién (primera y segunda Di-
rectivas). Debe sefialarse que todas estas cuestiones inciden en aspectos
puramente econémicos (la creacién de un mercado comiin exigira esa
homogeneizacién de las normas sobre los sujetos que intervienen en él),
y en cuestiones y principios més estrictamente politicos o juridicos (liber-
tad de establecimiento, de circulacién de personas y capitales, igualdad
de derechos de los trabajadores, entre ellos el de participacién en la
direccién de la sociedad, garantias de socios y terceros, etc.).

La tercera parte analiza, por tanto, el tratamiento en el ordenamiento
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comunitario de todas estas cuestiones, estudiando el contenido e impli-
caciones de todas las Directivas citadas, y la problematica que puede
plantear la adaptaciéon de nuestra legislacién a la comunitaria en todos
estos aspectos.

IV. LAS POLITICAS DE LA COMUNIDAD EUROPEA: Se estudian
en esta parte de la obra cada una de las politicas comunitarias desarro-
lladas en una serie de campos que son de especial importancia para su
funcionamiento: la politica fiscal, agraria, pesquera, social, energética,
de medio ambiente, de transportes, regional, monetaria y en relaciones
internacionales. No sélo se analiza la configuracién actual de estas poli-
ticas, sino que también se contempla la evolucién histérica y desarrollo
progresivo de las mismas, sus posibles desarrollos ulteriores, y particular-
mente, los efectos que la adhesién espafola puede producir en estas
materias.

V. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO COMUNITARIO: El au-
mento evidente de las relaciones internacionales en el ambito europeo,
con consiguiente aparicién de numerosas relaciones concretas, cuyos ele-
mentos estardn dispersos entre varios Estados, ha provocado y exigido
el establecimiento de normas comunes de Derecho Internacional Privado
que, en la Comunidad Europea, se han centrado, por ahora, en tres aspec-
tos basicos: El primero, la competencia judicial y el reconocimiento y
ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil en la
Comunidad, aspecto que era fundamental para lograr la proteccién y la
seguridad juridicas en el mercado comin, y, por tanto, para el mismo
desarrollo de éste. Esta materia es objeto del Convenio de Bruselas de
27 de septiembre de 1968, con algunos ulteriores desarrollos del mismo,
el cual es estudiado en el primer capitulo de esta quinta parte.

Pero el citado Convenio de Bruselas origina la posibilidad de que en
un mismo asunto sean competentes varios Tribunales distintos, cuyas
sentencias ademas seran reconocidas por los distintos paises: por ello,
se hace esencial uniformar las normas de conflicto aplicables por estos
distintos Tribunales, evitando que las partes intenten presentar sus de-
mandas en cada caso en el Tribunal que vaya a aplicar la ley que les
sea mas favorable, con la consiguiente inseguridad juridica. Pues bien,
este segundo aspecto es objeto del Convenio de Roma de 19 de junio
de 1980, que alin no esta en vigor, sobre la ley aplicable a las obliga-
ciones contractuales (quedando los conflictos de leyes en materia de obli-
gaciones extracontractuales, mas probleméticos, para otro Tratado, aun
por elaborar). El segundo capitulo estudia, por tanto, este Convenio de
Roma.

Finalmente, el capitulo tercero analiza el Proyecto de Convenio sobre
quiebras, convenios de quiebra y otros procedimientos anilogos, otra ma-
teria de excepcional importancia, dada la frecuencia y la importancia
de los casos en que se han planteado conflictos en este tipo de procedi-
mientos, pero que aun no ha llegado a plasmarse en un Convenio.

En conclusién, pensamos que esta extensisima obra puede ser de gran
interés y utilidad para el jurista, dada la amplitud de los temas tratados,
v la multidisciplinariedad de la misma, y la claridad con que se aborda
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cada uno de los aspectos objeto de su estudio, siempre por juristas espe-
cializados en tales cuestiones.
PeprO GARRIDO CHAMORRO
Notario

GALLEGO ANABITARTE, A.; MENENDEZ REXACH, A., y Diaz LEM4, J. M.:
El Derecho de Aguas en Espafia. Centro de Publicaciones del Minis-
terio de Obras Piblicas y Urbanismo. Madrid, 1987. Tomo I, 750
paginas, y Tomo II, 276 pags.

La Ley de Aguas de 1985, dando un giro total a nuestras normas tra-
dicionales y apartindose de la mayoria de las legislaciones occidentales,
se ha decidido por el tratamiento juridico publico de las aguas subte-
rraneas. Aunque la cuestién haya quedado zanjada en el terreno legal,
no debemos olvidar las discusiones doctrinales suscitadas antes de pro-
mulgarse la Ley, que se han prolongado después de su vigencia.

En el Congreso Nacional de Aguas de Murcia, en 1982, se plante6 en
la primera ponencia la naturaleza publica o privada. Habia la disyun-
tiva de conferir un poder absoluto al propietario de las aguas, sin otra
merma en sus facultades que las impuestas por la necesidad o un verda-
dero interés general, o, por el contrario, entender que debe primar el
dominio publico, dejando a los particulares tan sélo un goce limitado.
En el libro editado por la Autonomia murciana recogiendo las ponencias
y comunicaciones puede verse que prevalecieron claramente los alegatos
en favor de mantener la distincién entre aguas publicas y privadas, defen-
diéndose la tesis de que ni los principios constitucionales ni la subordi-
nacién al interés general se oponen al mantenimiento de la distincién,
echando mano de la figura de la concesién para los aprovechamientos
de las aguas publicas.

Después de publicarse la Ley se celebré en Canarias el XIII Congreso
y Coloquio Europeos de Derecho Rural, donde se estudié y debati6é el
tema de la propiedad y la disposicién del agua para el uso agricola. Las
ponencias, tanto europeas como hispanoamericanas, se manifestaron casi
undnimemente por la coexistencia de las aguas privadas con las publicas
y varios especialistas criticaron el criterio adoptado por nuestra Ley.
Una de las conclusiones del Congreso dice que deben mantenerse y garan-
tizarse las situaciones juridicas consolidadas de utilizacién de las aguas
para usos agricolas, sin perjuicio de que tales derechos sean encuadrados
en las posibilidades y exigencias de cada momento; los poderes piiblicos,
se sigue diciendo, deben ordenar los aprovechamientos al méximo, pero
sin que para ello se considere precisa la nacionalizacién de las aguas,
bastando con su ordenacién y control.

A favor de la tesis de la naturaleza juridica publica que debe atri-
buirse a las aguas se recuerda que incluso en la derogada Ley centenaria
se decia, en la Exposicién de Motivos, que su escasez en algunas de nues-
tras provincias, unida a las necesidades del clima y la naturaleza de los
terrenos, convierten al agua en la mis codiciada riqueza como fuente y
origen de todas las demas. Otra razén que se aduce, ahora en la motiva-
cién de la nueva Ley, es la idea de la unidad del ciclo hidrolégico, que
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al evidenciar la estrecha relacién de los recursos superficiales y subte-
rraneos, exige la unidad de su naturaleza juridica y acabar con la dife-
rencia de un régimen distinto para las dos clases de aguas; deben uni-
ficarse todos los recursos hidricos para conseguir una planificacién
integral, una gestién conjunta y un control y policia también unitarios;
la falta de esa unidad, se dice, ha sido la causa fundamental de los
graves problemas sufridos en orden a un aprovechamiento racional del
agua.

No es preciso descubrir la importancia del tema. Recientemente se
han promulgado dos disposiciones sobre esta ordenacién: un Real De-
creto-ley sobre las aguas subterrdneas en Murcia y una Ley regional en
Valencia sobre utilizaciéon de aguas para riegos. Por ello es muy intere-
sante, para darnos un panorama exhaustivo y completo de las distintas
materias, este libro que acaba de aparecer, editado por la Secretaria
‘General Técnica del MOPU. En él se reinen diversos estudios sobre rele-
vantes aspectos del Derecho de Aguas en Espaiia, escrito por los autores
citados en la cabecera, profesores de Derecho Administrativo en la Uni-
versidad Auténoma de Madrid, los cuales han conseguido un trabajo
documentado que abarca los antecedentes y la regulacién vigente en nues-
tra patria, con notas de Derecho comparado e internacional y cuya sinop-
sis y breve comentario estamos haciendo.

Se compone la obra de dos tomos. El primero es el tedrico, con una
parte inicial dedicada a estudiar el Derecho espanol de aguas en la His-
toria para pasar a la Ley centenaria de 1879 y después a la vigente
de 1985; las ultimas partes de este volumen estidn dedicadas al Derecho
«comparado, especialmente francés, aleman e italiano, terminando con las
directrices internacionales. El tomo II tiene varios anexos sobre el pano-
rama hidraulico de Espafia, apéndices normativo y doctrinal, el texto
«de la Ley de Aguas de 1985 y la tabla de disposiciones vigentes.

1% Parte: El Derecho espariol de aguas en la Historia y ante el Derecho
comparado.

Esta parte, escrita por el profesor GALLEGO ANABITARTE, comprende va-
rios estudios, distribuidos en tres capitulos. En el primero de éstos se
hace el planteamiento sobre los origenes y gestacion del Derecho de
aguas en Espaiia hasta llegar a las regulaciones modernas. Cita la cele-
bérrima exposicién que redacté JAVIER DE BURGOS en 1825, dirigida a
Fernando VII, donde se decia que «el agua es la sangre de la tierra y
los canales de riego son la vida de los campos, sobre todo en un pais
-escaso como ¢l nuestro de lluvias»; es el pértico de entrada a un repaso
de las disposiciones sobre la materia, desde el Real Decreto de 1845 apro-
bando la Instruccién sobre obras publicas, pasando por el régimen juridico
de las aguas desde 1812 en adelante hasta llegar a la Ley de Aguas de
1866 v su nueva redaccién de 1879, que ha durado mas de un siglo, con
estudio de los términos en uso, servicio v dominio publico o privado
que se han utilizado en las diversas normas. Pero antes hubo una regu-
lacién de las aguas en el Derecho romano y las Partidas y por ello
estudia también el autor los conceptos del agua profluens romana y el
«agua llovediza» de las Partidas, asi como la patrimonializacién de las
aguas corrientes en ambos sistemas juridicos citados. Como contrapunto
«de un andlisis de nuestro Derecho, GALLEGO ANABITARTE acude a estudiar
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los puntos mas caracteristicos de diversos sistemas de Derecho compa-
rado; asi, en el francés examina la formacién del moderno concepto del
dominio publico hidriulico a base de distinguirlo de las cosas comunes;
en el Derecho aleman contrapone la «propiedad comun» del Estado y la
propiedad privada que recae sobre cosas publicas; y en el Derecho anglo-
sajon examina los iura ragalia y el publici iuris para relacionarios con
el sistema riberefio y la apropiacién de las aguas.

En el capitulo 2° los estudios sc refieren al proceso de formacién
del Sefiorio nacional y estatal sobre las aguas en la Espafia moderna.
Se comienza con la situacién juridica antes de la revolucién liberal, con
notas sobre el Derecho de aguas contenido en las Partidas, cuya vigencia
llega en Castilla hasta el siglo XIx, para pasar a la regulacién juridica
de las aguas en los Reinos de Valencia y Aragén, bajo cuya vigencia fun-
cionaron el Canal Imperial de Aragén y el Canal de Castilla. Se sigue
con €l periodo legislativo de CAdiz, que comienza con la abolicién de los.
sefiorios en 1811, declarando las aguas comunes y la libertad de estable-
cer fabricas y artefactos movidos por el agua, con sucesivas aboliciones
y restablecimientos de privilegios, acordes con los pendulazos politicos
del reinado de Fernando VII. A partir de 1833 sobreviene lo que el autor
llama enfaticamente «segundo embate de la libertad»: JAVIER DE BURGOS
llega al Ministerio de Fomento; se regula la pesca y los aprovechamientos
de las riberas en 1834 y salen las primeras disposiciones sobre riegos y
servidumbres de acueducto. La época del Estado liberal (1836-1845) se:
caracteriza por una simple funcidn estatal de policia sobre aprovecha-
mientos y obras, sin que exista una norma general reguladora, por lo que
surgen excesivos poderes de los jueces que llegan a paralizar o anular
actos y acuerdos de los entonces llamados jefes politicos. La construccién
de un verdadero sistema regulador estatal comienza en la citada Ins-
truccién sobre obras piiblicas de 1845, pasando después por diversas dis-
posiciones, donde ya aparecen los términos del dominio publico, uso pu-
blico y dominio eminente del Estado.

El capitulo 3.° contiene dos estudios del profesor GALLEGO sobre las
aguas subterrianeas, uno histérico y otro actual. El actual se refiere a la
declaracién del dominio publico hidraulico que ha llevado a cabo la Ley
de 1985 en los términos que todos conocemos. En cuanto al estudio his-
térico se contempla el tema de los derechos adquiridos en la tradicién
espaiiola y su enfoque en la Ley nueva, en la que, dice cl autor, se respeta
a los titulares de derechos de aguas privadas por plazo de cincuenta afios
e incluso a perpetuidad. La realidad no parece abonar estas afirmaciones,.
pero nos limitamos a sefialar su opinién.

2.4 Parte: La Ley de Aguas de 13 de junio de 1879 y la evolucion pos-
terior.

Escrita por ANGEL MENENDEZ REXACH, comprende el estudio del periodo
de 1866 a 1879, el contenido de la Ley de este ultimo afio y la evolucién
posterior. La Revolucién «Gloriosa» de 1868, con su ideario simplista e
ingenuo, hubo de chocar con el equilibrio y los principios tradicionales
de la Ley de Aguas de 1866, derogando varios de sus preceptos por medio
de los diversos decretos sobre obras publicas y minas dictados en pleno
estallido revolucionario; la tercera disposicién importante que altera la
regulacién hidraulica basica fue la Ley de Canales y Pantanos de 1870.
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Todo ello hizo que, a pesar de haber sobrevenido la Restauracién, se hi-
ciese necesaria la reforma de la vieja Ley de Aguas, promulgandose la
nueva el 13 de junio de 1879. Va precedida de un breve predmbulo donde
se recogen los aspectos mas significativos de su contenido, indicando las
modificaciones més importantes en relacién a la Ley anterior, que por
cierto no afectan a sus principios basicos que se mantuvieron inalterados.
A continuacién, MENENDEZ REXACH hace una exposicién de las normas
legales del nuevo texto, en lo que respecta al dominio de las aguas segiin
sus clases y de los cauces, riberas y maérgenes, lo relativo a obras de
defensa y desecacién, servidumbres, aprovechamientos de aguas puiblicas,
comunidades de regantes y dclimitacién de las respectivas competencias
de la Administracién y los Tribunales, todo en el modo conocido por
tratarse de una Ley que todos hemos estudiado. En la evolucién posterior
-examina la incidencia del Cédigo Civil en el punto del dominio de las
aguas y riberas, asi como las diversas leyes sobre aprovechamientos
hidraulicos, proteccién de la calidad del agua, obras y organizacién admi-
gistrativa, para terminar con el estudio especial del régimen especial de
‘Canarias.

32 Parte: La Ley de Aguas de 2 de agosto de 1985: Andlisis institu-
cional.

Su capitulo 12, que se refiere al contenido de esta Ley, ha sido escrito
por MENENDEZ REXACH, asi como el problema de las competencias conte-
nido en el epigrafe I del capitulo 2.° El resto de esta parte, sobre plani-
ficacidon en general, tiene por autor a Dfaz LaMa.

El objeto de la Ley, tal como se define en su articulo 1, 1, es la regu-
lacién del dominio publico hidraulico, del uso del agua y del ejercicio
de las competencias atribuidas al Estado en materias de dicho dominio,
en el marco delimitado por el articulo 149 de la Constitucién. Que hay
una enorme ampliacién, una invasidn practicamente total, del dominio
publico en la nueva Ley es cosa sabida; con todo, el autor detalla y ma-
tiza ampliamente la declaracién legal comparando con el sistema anterior,
-especialmente en el punto de las aguas subterraneas. En los aprovecha-
‘mientos se acentia también la intervencién publica, empezando por cam-
biarles el nombre, ya que ahora se habla de «utilizacién del dominio
publico hidraulico»; se estudia el uso comun y los especiales: en el uso
privativo desaparece la prescripcién como modo de adquirirlo, quedando
tan soOlo la concesién. Se ha regulado un Registro de Aguas totalmente
-administrativo y desprovisto de efectos, desconectado del Registro de la
Propiedad; esto nos parece un total desacierto y lo decimos nosotros,
que no el autor. En el libro se estudia la regulacién sobre vertidos y la
proteccién a la calidad del agua, lo que implica una serie de medidas y
también se analizan las normas sobre obras hidraulicas.

El tema de la organizacién administrativa era espinoso, dado el deseo
-ansioso de acumular competencias de las autonomias frente al Estado;
ello ha llevado a una solucién intermedia basada en las ya existentes
‘Confederaciones Hidrograficas, creando los llamados «organismos de
‘Cuenca». El autor explica ampliamente, ya en el capitulo 2°, este com-
plicado problema de las competencias, a la luz de la Constitucién, de
Tos diversos Estatutos autondmicos y de la propia Ley de Aguas. Supo-
Tmiemos que mas de una vez tendrd que intervenir el Tribunal Constitu-
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cional para poner paz en los pugilatos competenciales que sin duda ha-
bran de suscitarse.

La planificacidén es la intervencién estatal mas reciente e incisiva en
la gestién de las aguas, segiin nos dice DfAz LEMA, a cuyo cargo corres-
ponde la exposiciéon de este tema, segin queda dicho. Empieza anali-
zando el concepto de «recursos hidraulicos» contenido en el texto cons-
titucional, para recoger a seguido los antecedentes planificadores en nues-
tro Derecho, cuyas primeras manifestaciones aparecen en la época del
General Primo de Rivera, para pasar a la actualidad, donde se distingue
entre planes hidrolégicos y planes de aprovechamientos de aguas primor-
dialmente aplicables a los regadios y que contienen la eficacia suficiente
como para invalidar las preferencias del articulo 160 de la Ley de Aguas.
Nos dice el autor que los particulares no tienen verdaderos derechos
subjetivos ante la planificacién en lo referente al aprovechamiento priva-
tivo de aguas publicas, aunque el plan contiene, eso si, unas directrices.
a cumplir que han de suponer una limitacién a toda discrecionalidad
administrativa. También estudia la articulacién de las distintas planifi-
caciones de las aguas en relacién con la ordenacién territorial para acabar
con el vivo tema de la regulacién de los trasvases de aguas entre dis-
tintas cuencas y sus problemas.

4.2 Parte: Derecho comparado.

Es autor de esta parte también José MaNuUeL Dfaz LEMA, que se ocupa
en €l de traernos a colacién las normas legales que sobre aguas rigen
en Francia, Alemanja e Italia y cuyos ordenamientos se mueven en la
tradicién comin del Derecho romano y en los que la evolucién de la eco-
nomia y la industria plantean acuciantes problemas en la ordenacion
de las aguas.

Una caracteristica del Derecho francés es la distincién del lecho y las
riberas, que son de dominio privado, y de las aguas que pueden ser
piblicas o privadas; entre estas tltimas se hallan las pluviales, las fuen-
tes, las subterraneas, las estancadas y las canalizadas.

En cuanto a Alemania, la Ley vigente es la de 27 de julio de 1957,
que ha venido a intensificar notablemente la intervencién publica en la
administracién de las aguas, aunque las competencias estdn distribuidas
entre la Federacién y los Estados. Se respeta en principio la propiedad
de las aguas por los particulares, aunque con las naturales limitaciones
por razones de interés publico y los aprovechamientos de aguas publicas
pueden necesitar o no un acto administrativo previo, como los usos comu-
nes o los realizados por propietarios riberefios para sus necesidades per-
sonales; en cuanto a las aguas subterraneas, el propietario del suelo puede
extraerlas sin necesidad de autorizacién o concesion. El Derecho alemdn,
pues, conserva su rancia tradicién privatista.

El Derecho italiano se mueve también dentro de la tradicién roma-
nista. El llamado «Texto tnico» del Real Decreto de 11 de diciembre
de 1933 no dice que hayan de ser ex lege todas las aguas publicas, sino
que lo serdn cuando su aptitud para servir los intereses generales asi lo
requiera. Se necesita un acto administrativo que califique como publicos
determinados caudales de agua; mientras esto no se produce, las aguas
en cuestién se consideran privadas. El quicio del sistema italiano es,
desde el punto de vista juridico, la declaracién administrativa de domi-



INFORMACION BIBLIOGRAFICA 1955

nialidad. Aunque la legislacién italiana no hable de aguas privadas, reco-
noce al propietario del suelo el derecho a usar libremente las aguas
superficiales o subterraneas no dominiales que discurran sobre o bajo su
fundo, siempre que restituyan a su curso natural y no causen dafio a
terceros.

5. Parte: Directrices y recomendaciones internacionales.

Aqui MENENDEZ REXACH resalta el incremento de la colaboracién de
los juristas en el tratamiento de los problemas relacionados con los re-
cursos hidraulicos, que deben abordarse desde una perspectiva multidis-
ciplinar, participando profesionales de diversas especialidades.

Como muestras concretas de estas actuaciones se citan:

— El Decenic Hidrolégico Internacional (1965-1974), dentro de la
UNESCO.

— Asociacién Internacional de Derecho de Aguas, cuya carta constitu-
tiva fue adoptada en Valencia en 1968.

— Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Agua, celebrada en
Mar de Plata (Argentina) en marzo de 1977, donde se redacté un llamado
«Plan de accién» con recomendaciones internacionales sobre el tema.

— Carta Europea del Agua, aprobada en 1967 por los paises miem-
bros del Consejo de Europa, que establece en doce puntos los principios
basicos de la regulacidon y gestién de este recurso. Estos principios basi-
cos los sintetiza el autor de este modo:

a) Unidad del ciclo hidroldégico y unificacién del régimen juridico.

b) Administracién coordinada con la de los demdas recursos naturales
y con la ordenacién del territorio.

¢) Planificacién hidroldgica.

d) Participacién de los usuarios.

e) Aprovechamientos y tarifas.

f) Ley general o Cdédigo de Aguas.

g) Educacién e investigacion.

Como ya hemos indicado al principio el contenido del tomo II, pode-
mos terminar esta recensién, que ha resultado algo extensa, repitiendo
que se trata de un completisima obra de andlisis de la doctrina y la legis-
lacién, tanto de la anterior como de la actual, a la que serda preciso
acudir con frecuencia en busca de datos y soluciones.

Francisco CoRrRaL DUERAS

RopoTA, S.: El terrible Derecho. Estudios sobre la propiedad privada.
Prélogo y traduccién de Luis Diez-Picazo. Editorial Civitas. Madrid,
1987. Un tomo de 423 pégs.

jBuena la organizé CEsaR BECCARIA, alld por el afio 1764! Se le ocurrié
publicar su célebre libro Dei dilitti e delle Pene, que tuvo una enorme
repercusién por constituir una critica demoledora de las normas enton-
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ces vigentes, en el que venia a decir que el Derecho penal nace de la
necesidad y debe proponerse no como castigo del delincuente, sino como
defensa de la sociedad, por lo que el criterio para medir la responsa-
bilidad debe ser el dafio social causado.

Y a la hora de enjuiciar los delitos de fondo patrimonial lanzé esa
frase lapidaria que el autor del libro que ahora comentamos ha cogido
como titulo y que figura en la entradilla y presentacién: «...el derecho
de propiedad (derecho terrible y quizd no necesario...)». A continuacién,
como un tanto asustado del petardazo, reproduce también otra frase de
JEREMY BENTHAM, que trata de limar sus efectos: «Es sorprendente que
un escritor prudente como BECCARIA pueda haber introducido, en una obra
dictada por la filosofia mas razonable, una duda subversiva del orden
social...».

STEFANO RoODOTA ordena en este libro algunos de los trabajos que ha
publicado sobre el tema de la propiedad privada, inducido, nos dice, por
el continuo replanteamiento de sus cuestiones, lo que viene originando
una aparicién continua de nuevas facetas de esta institucién, la cual
tiene su indudable interés duradero. El hecho de que algunos de los tra-
bajos se publicasen originariamente en 1960, 1972 y 1977 ha motivado su
revision parcial para ser puestos al dia; afiadiéndose otros nuevos escri-
tos, tal como el especialmente dedicado a contemplar el fenémeno del
renacer de la cuestién de la propiedad.

Ha sido traducido escrupulosamente por Luls Diez-Picazo, que no
necesita presentacién, el cual ha puesto en la tarea todo el interés, aun-
que aclara que esto no significa su solidaridad total con las opiniones
vertidas por el autor, ni con la ideologia que las ha impulsado. También
escribe DfEz-PicAzo un breve pero denso prélogo, donde traza de mano
maestra un resumen esquematico del contenido y filosofia de la obra.

Porque, efectivamente, este libro estudia sobre todo aspectos filosé-
ficos del derecho de propiedad, tratando de desentrafiar la esencia, causas
v efectos de esta institucién que siempre ha venido a constituir uno
de los pilares mas importantes del Derecho privado.

Nos dice DfEz-P1cAzo que durante afios el tema del derecho de propie-
dad se ha encontrado como entre paréntesis, pues si bien en los viejos
tratados se hacian algunas excursiones filoséficas, 1o normal era dedicarse
a un escueto estudio de Derecho positivo, sin plantear problemas. Se
daba, nos dice, una imagen de cuestién apaciguada, cuando realmente se
trataba de un fuego falsamente apagado que ahora renace con un aire
nuevo.

Aunque el autor parece plantear los temas exclusivamente desde un
punto de vista juridico, la verdad es que en ellos trasluce un contenido
filoséfico y sociolégico, con una latente carga ideoldgica.

Se divide el libro en tres partes: la primera dedicada a contemplar
este renacimiento de la cuestién de la propiedad; en la segunda el autor
busca los origenes de la nocién moderna de la propiedad en la codifica-
cién napolednica y en la tercera hace una critica de la disciplina de la
propiedad, examinando a la vez su base constitucional.

1° Parte: La propiedad puesta a prueba.

Aqui el autor nos dice que, dando fin a un aparente eclipse, la cues-
tion de la propiedad ha vuelto a colocarse en el centro de la atencién,
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siendo objeto de discusiones y andlisis politicos, juridicos y econémicos.
Y no sélo hay un redescubrimiento del tema en el pensamiento socialista
que quiere transferir los medios de produccién a sujetos publicos o colec-
tivos, sino también en las corrientes neoliberales de los nuevos econormis-
tas que pretenden que «todos sean propietarios». Por eso se pregunta el
autor si, concluido el eclipse, esta la propiedad a punto de ser colocada
en su «antiguo santuario».

Pero las cosas no son tan sencillas que se reduzcan a un simple movi-
miento pendular. La verdadera novedad de la fase mas reciente radica
en que han ido surgiendo intereses y situaciones cada vez mas dificiles
de reducir a la clave de la propiedad.

Tomando como ejemplo la evolucidon en Francia y Suecia, estudia las
vicisitudes del modelo de la propiedad y las tentativas que hay de «rede-
finir el derecho de propiedad», establecer «el puesto de la propiedad»
o de reconstruir «los cambios de funcién de la propiedad privada».

Dentro de esta parte, el autor en su apartado que titula «La légica
de la propiedad entre los esquemas de reconstruccidén y los intereses rea-
les», entra en la polémica entre unidad y pluralidad en materia de derecho
de dominio. Como resume DiEz-PicAzo, la verdad es que la unidad no
existié nunca, pues ya en los viejos tratados se hablaba de ciertas «pro-
piedades especiales», como las aguas, las minas, los montes y las propie-
dades intelectual e industrial; se oponian éstas a la propiedad genuina
vy arcaica que recae sobre la tierra, por lo que el modelo era exclusiva-
mente la propiedad inmobiliaria. Asi, dice RopoT4, es preciso explicar
la tesis de la unidad conceptual de la propiedad, aunque existian discipli-
nas sectoriales diferenciales: para unos la base era doctrinaria y para
otros se valoraban las situaciones socioeconémicas en las cuales ha ope-
rado la disciplina de la propiedad.

Por eso el concepto unitario de la propiedad cede el paso a la diver-
sidad, ya que, segin sea la naturaleza del objeto, la situacién juridica
habra de tener un contenido diferente. No se puede aplicar las mismas
ideas directrices, o los mismos esquemas, al régimen de la propiedad
mobiliaria que a la inmobiliaria, a la propiedad urbana que a la rustica,
y asi sucesivamente. Seglin esto, hay diferentes «estatutos de la pro-
piedad».

2.2 Parte: Los origenes de la nocion moderna de propiedad.

Los diversos trabajos aqui agrupados son variaciones en torno al tema
genérico de la definicién de la propiedad en la codificacién napolednica
y cspecialmente a su precepto central, el articulo 544 del Code, con toda
su corte de doctrinas y discusiones. Hemos tenido que recordar nuestros
poco abundantes conocimientos del idioma de MOLIERE para poder leer
y traducir las numerosas citas y comentarios de otros autores, que en
este libro se recogen en su lengua originaria y asi nos hemos podido
enterar de la opinién del autor sobre el sentido de la expresién legal «de
la manera mas absoluta» y dc las posibles limitaciones.

Segin RoDOTA, se pueden sugerir al menos tres procedimientos de
control de esa propiedad teéricamente absoluta: 1) la comparacién entre
los vinculos juridicos de la propiedad y de las empresas preexistentes
y los posteriores a determinadas intervenciones legislativas; de este
modo, dice, es posible comprender casi siempre la sustancial falta de
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fundamento de las posiciones que identifican el laissez faire con un area
vacia de vinculos institucionales; 2) el tipo de control conexo con la
imposicién de cada categoria de vinculos (judicial, administrativo, pri-
vado) y la legitimacién para actuacién; 3) la creaciéon de instrumentos
de control ad hoc con ocasiéon de la imposicion de un especifico vinculo.

3.2 Parte: Critica de la disciplina de la propiedad.

Comprende dos apartados, uno dedicado a la dogmatica y la historia
de la propiedad y el otro a su sistemética y tratamiento constitucional.

En el primero se plantea el discutidisimo tema de la funcién social
de la propiedad, claramente definido ya por la doctrina de la Iglesia,
desde las Enciclicas Rerum Novarum y Quadragessimo Anno hasta los
conocidos documentos papales mas recientes. RopoTA recoge esta idea
de la funcién social, la cual significa para él, por lo menos, que los
poderes del propietario se encuentran limitados; también supone que son
legitimas las intervenciones o incisiones legislativas en las cuales estos
limites se introducen; que al mismo tiempo que limites en los poderes
dominicales existen también obligaciones positivas y negativas a cargo
del propietario; que junto al interés del propietario, en un gran numero
de propiedades, se concitan otros intereses, igualmente respetables y
dignos de tutela.

En el segundo apartado, RopoTA enfoca la propiedad desde el punto
de vista del articulo 42 de la Constitucién italiana, del que hace un
andlisis profundo para contemplar los principios que dicho texto con-
tiene de la disciplina de la propiedad reservando a normas de categoria
legal la posibilidad de imponerle limitaciones basadas en su funcién
social, en especial la expropiaciéon y su indemnizacién, todo ello con
repaso de la legislacién actual italiana. Diez-P1cAzo trasplanta esta doc-
trina al sistema espafiol de modo esquematico y acertado. La Constitu-
cién espafiola trata de la propiedad en el articulo 33, como ya sabemos.
Nos dice que el constituyente espafiol ha situado el reconocimiento del
derecho de propiedad en un punto intermedio entre los derechos funda-
mentales y las libertades publicas; se reconoce el derecho a la propiedad
privada con independencia del derecho al trabajo y con independencia
de la llamada constitucién econdmica, considerandose como derecho de
los ciudadanos; estos derechos se encuentran favorecidos por las garan-
tias del articulo 53, que comporta una reserva de ley en lo que se refiere
a la regulacion de su ejercicio. Esta idea de un contenido esencial nece-
sita, segin Dfez-Picazo, de una buena dosis de relativizacién y de enjui-
ciamiento en relacién con las coordenadas histéricas, porque en modo
alguno puede entenderse que el constituyente quisiera dejar cristalizados
los derechos y su contenido tal como se entendian en el momento de
ponerse en vigor la Constitucion.

En resumen, esta obra obtiene el fin propuesto de dar a conocer las
nuevas etapas del derecho de propiedad, ese derecho llamado terrible
por BECCARIA y que, sin embargo, sigue siendo eje del Derecho privado.
Su visidn histérica, filoséfica, social y econémica, componen el entramado
de la acepcidn juridica que las engloba y recoge. Su lectura es densa
y mueve a meditaciones.

Francisco CORRAL DuEeNAS
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RODRIGUEZ MARTINEZ, J. D.: Legislacién sobre ventas a plazos, entida-
des de financiacion y «leasing». Editorial Tecnos. Madrid, 1987.
Un tomo de 420 pags.

No es preciso ponderar la importancia creciente que la contratacién
con precio aplazado va adquiriendo en los modos sociales de nuestros
dias. Aunque aun quedan algunos potentados o puntillosos que todo lo
pagan al contado, la verdad es que se ha generalizado, hasta constituir
la gran mayoria, la norma de pagar en plazos; ello permite anticipar el
goce del bien adquirido, sin que exista demora alguna impuesta por la
falta inmediata de numerario.

La institucién crediticia es tan vieja como la humanidad y el Derecho
ha procurado siempre proporcionar los correspondientes medios de ga-
rantia, tratando de asegurar al transmitente el cobro de su precio. La
cuestién estaba practicamente resuelta en los inmuebles por la seguridad
que proporciona la constancia escrita de dichas garantias en el Registro
de la Propiedad, pero no ocurria asi en cuanto a los muebles, siendo de
notar que éstos alcanzan a veces un elevado valor y son dificiles de
controlar una vez que salen de las manos de su antiguo propietario.

Las dificultades se han intentado remediar con el Registro de Ventas
a Plazos de Bienes Muebles, que, como sabemos, esti a cargo de los
Registradores de la Propiedad en cada una de las provincias, existiendo
ademéis el Registro Central en Madrid, que constituye el centro coordi-
nador e informativo, que también estd a cargo de un Registrador, nuestro
amigo y compaiiero JOSE DoMINGO RODRIGUEZ MARTINEZ.

Y éste es quien ha preparado cuidadosamente la edicién de las nor-
mas vigentes en la materia que presentamos a nuestros lectores y que
ha de ser de una gran utilidad. Las disposiciones sobre estas figuras
son numerosas y dispersas y su simple acopio cronolégico no seria sufi-
ciente ni aclararia el panorama a los no iniciados. Por ello, Josg DoMINGO
RODRIGUEZ ha seguido en su recopilacién un sistema mixto, con el que
acierta, consistente en distribuir las distintas normas por materias, en
varios grandes grupos (ventas a plazos y Registro, modelos de contratos,
entidades de financiacién y arrendamientos financieros) y, dentro de ellos,
ya se sigue su orden cronolégico.

En una interesante presentacion, el autor de la recopilacién nos da
un dato significativo de la importancia de la reglamentacién de las ventas
a plazos, diciéndonos que en el afio 1985 tuvieron acceso al Registro
especial contratos de venta o financiacién por cifras superiores a los
cuatrocientos mil millones dc pesetas, de los cuales ciento cincuenta mil
millones se referian a vehiculos de motor y otros doscientos mil millones
a bienes de inversién.

Esta cifra, que va in crescendo, da una idea de la enorme entidad que
suponen tales transacciones, sobre todo si se tiene en cuenta que esto
implica la aparicién y desarrollo de las necesarias entidades de finan-
ciacién, que trabajan con un juego de subrogaciones tipico de estas figu-
ras. La concesién de un crédito exige la necesidad de contar con unas
garantias adecuadas; por otro lado debe buscarse que estas garantias no
sean tan abusivas que coarten la posicién del comprador hasta limites
intolerables por las frecuentes cldusulas leoninas insertas en la «letra
pequeita» de los contratos.

10
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La finalidad de evitar el desequilibrio, nos dice JoSE DOMINGO RODRI-
GUEZ, se intentd conseguir con la Ley de 17 de julio de 1965, sobre ventas
a plazos de bienes muebles, que establecié el Registro como publicidad
para las garantias y cuya organizacién y funcionamiento se encuentran
regulados por la Ordenanza vigente de 15 de noviembre de 1982. Y la
creciente importancia de la actuacién de las entidades financieras ya ha
dado lugar a una normativa especifica para que su actividad se desarro-
llase en términos de transparencia y solvencia econdémicas.

El Real Decreto-ley 15/1977, de 25 de febrero, excluyé de forma expresa
a los contratos de leasing del ambito de la Ley de Ventas a Plazos, con
lo que desde entonces empezdé una produccién legislativa especifica; la
imprecision de su naturaleza juridica y la casi carencia de una regulacién
sustantiva, hace que en la practica su contenido se deje abandonado
casi a la total autonomia de la voluntad, con su inevitable secuela de
«condiciones generales» y férmulas de adhesién que pueden propiciar
la alusién de normas imperativas. El citado Real Decreto-ley ha impedido,
dice el autor, la utilizacién del Registro especial para los contratos de
leasing, lo que hubiera supuesto una cierta forma de control a través
de la calificacién registral previa a la inscripcién de los diversos con-
tratos.

Esta es, en esencia, la maltiple y variada normativa que se recoge y
ordena en este manual y que constituye el Derecho existente. ¢Serian
deseables algunas reformas?

José DoMINGO RODRIGUEZ MARTINEZ nos expone una relacién de deside-
rata que resumimos aqui:

— La Ley de Ventas a Plazos permanece inalterada desde su promul-
gacién, siendo asi que han cambiado las circunstancias econ6micas y so-
ciales, como se advierte en el dato de la mayor trascendencia actual de
los bienes de inversién sobre los bienes de consumo duradero. La expe-
riencia de su funcionamiento permitiria acometer una regulacién mas
completa y coherente de las garantias, en especial de la reserva de domi-
nio, y dar una solucién més prictica y eficaz a los problemas de la
resolucién del contrato por incumplimiento; sobre todo, sigue diciendo,
deben establecerse los oportunos mecanismos procesales para su efecti-
vidad, entre los que habria de destacar la consideracién de titulo ejecutivo
para los contratos inscritos. Habria que tener en cuenta, ademss, la inci-
dencia que en esta materia han tenido las disposiciones posteriores, como
la Ley Cambiaria y del Cheque o la de Defensa de Cosumidores y Usua-
rios, asi como la reforma proyectada de los procedimientos concursales.

— En la materia referente al Registro de Ventas a Plazos, seria desea-
ble que la eficacia material se acompafie de mecanismos procesales para
hacerla efectiva. Pero la reforma mas deseable seria transformar este Re-
gistro, que ahora lo es s6lo de garantias, en el germen de un auténtico
Registro de la Propiedad mueble, dada la importancia econémica de cier-
tas categorias de estos bienes y su posibilidad de identificacién.

— En lo referente a las entidades de financiacién, deben refundirse
y armonizarse todas las normas vigentes.

— Y en el leasing se echa de menos una mayor precisién legal en
torno al contenido y efectos del contrato, asi como regular un adecuado
sistema de publicidad para los muebles.

En resumen, José DoMINGO RODRIGUEZ es conocedor como nadie de la
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materia .Como ademas es buen pedagogo, pues no en balde es profesor,
nos ha sabido presentar todo lo referente a estas cuestiones de modo
claro y convincente. Una buena ordenacién y un escaparate completo de
las normas sobre ventas a plazos, financieras y. arrendamientos del tipo
leasing, para quienes tenemos necesidad de trabajar en estos campos.

Francisco CoRRaL DUENAS

AGUNDEZ FERNANDEZ, A.: Comentarios a la Ley de Arrendamientos Riis-
ticos. Editorial Comares. Granada, 1987. Un tomo de 443 pags.

El contrato de arrendamiento rdstico es el tipico contrato agrario que
trata de resolver los problemas de equilibrio entre el propietario que
no explota la finca v el poseedor que la explota y trabaja, entre la tierra
y el trabajo, entre la propiedad y la empresa. Con estas certeras palabras
presenta el autor su libro y resume ¢l enfoque que va a dar a las cues-
tiones que ftrata.

ANTONIO AGUNDEZ FERNANDEZ, Magistrado del Tribunal Supremo y agra-
rista de gran vocacidn es lo suficientemente conocido en nuestros ambitos
como para que sea preciso presentarlo de nuevo. Ya lo hicimos antes
en estas mismas paginas, con ocasién de comentar algunas de sus obras
sobre la materia. Ambas facetas de agrarista y Magistrado del autor se
manifiestan y conjugan a lo largo de las paginas del libro, con un resul-
tado arménico que contribuye a la perfeccion de la obra. En efecto,
ANTONIO AGUNDEZ es agrarista en cuanto, aun habituado a los canones
mas estrictos del Derecho, siente una profunda inquietud renovadora en
favor de los agricultores; los agraristas son tan respetuosos y amantes
del Derecho como puedan serlo los juristas «conservadores», pero, en
cambio, pretenden acomodar sus normas a la realidad palpitante del
campo que en algunos casos es ciertamente dramatica; y esto imprime
caracter. Porque, como acertadamente ha dicho BALLARIN, en materia
agraria, el Derecho comin avanza y se transforma por un fuerte con-
tenido social, mediante el cual la norma juridica es un instrumento de
progreso para resolver las tensiones entre la seguridad politico-social y
la pura seguridad juridica.

La faceta de Magistrado del autor se manifiesta, en primer lugar, por
la altura con que trata los temas y el equilibrio que se trasluce en las
soluciones que aporta. Pero, ademads, en el trato prevalente que concede
a las jurisprudencia a lo largo de las paginas del libro, citando bastantes
sentencias, unas en resumida doctrina y otras trascritas literalmente. Nos
advierte que la materia de arrendamientos y aparcerias sobre fincas ris-
ticas se ha venido considerando incluida en el Derecho agrario y a éste
le viene bien la calificacién de ser, entre todos los sectores del orde-
namiento juridico, el mas representativo del concepto unitario del De-
recho; por eso, nos dice, la jurisprudencia del Tribunal Supremo refleja
esa unidad en esta materia a través de las sentencias de sus seis Salas.
En efecto, en todas ellas se tratan estas cuestiones y en la Sexta, de lo
Social, también se conocen los procesos referentes al contrato de trabajo
agrario y a la Seguridad Social Agraria.



1960 INFORMACION BIBLIOGRAFICA

El libro, tal como se trasluce ya en su titulo, sigue el orden de los
articulos de la Ley de Arrendamientos Rusticos. Pero estd muy lejos de
ser tan solamente un conjunto de comentarios aislados de cada uno de
sus preceptos, sin conexién de unos con otros. Al revés, el autor consigue,
con ocasién de cada articulo una completa construccién doctrinal, refle-
jando con claridad su contenido y relaciones juridicas, manifiestas o la-
tentes, abordando ademads su trato jurisprudencial. Asi, cada cual puede
encontrar solucién a las cuestiones que le preocupan y que le lleven a con-
sultar el libro.

Antes, a titulo de introduccién, ANTONIO AGUNDEZ aporta un interesan-
tisimo y completo estudio sobre la figura del arrendamiento rustico en
general, que queremos destacar. En €] se trasluce la vena agrarista del
autor, reflejada en las notas que, a su juicio, son caracteristicas de la
regulacién legal y que resalta como fundamentales y deseables.

El caracter mas destacable del contrato de arrendamiento ristico, en
opinién del autor, que compartimos plenamente, es que debe configurarse
como instrumento de la reforma agraria. En otra ocasién, al resenar la
aportacién registral al agrarismo, recordamos que el Registrador CARLOS
LérEz DE HARO, que fue miembro jurista de la Comisiéon Técnica Agraria,
publicé en 1931 un libro sobre el tema, entonces candente, en el que
rechazaba la expropiacién y el reparto indiscriminado de tierras para
realizar la reforma agraria, que por entonces estaba «en el telar»; para
él era preferible lo que llamaba «arrendamiento enfiteusiforme» como
procedimiento adecuado, ya que, aparte de ser perfectamente realizable
desde el punto de vista econdmico, permitiria hacer propietario al jorna-
lero sin atropellar al propietario. Ahora nos dice AGUNDEZ en este libro
que la ley considera a este contrato de organizacién productiva que, con
base en la empresa privada, tiende a resolver en su propia medida pro-
blemas nacionales de tipo econémico y social. Llega a esta conclusién y lo
pone en relacién con las leyes especiales de politica agraria (Ley de Re-
forma y Desarrollo Agrario, de Fincas Manifiestamente Mejorables y Es-
tatuto de la Explotacion Familiar Agraria y Agricultores Jévenes), porque
la ley sefiala coordenadas de apoyo para la reforma agraria (organizacién
empresarial en la definicién del contrato y estabilidad del arrendatario),
porque se facilita el acceso a la propiedad y porque en caso de expropia-
cién se abonan al arrendatario indemnizaciones que le serviran de base
para organizar una nueva empresa propia.

Otra nota caracteristica que sefiala AGUNDEZ en la regulacién legal
actual es de que lo configura como contrato para la empresa agraria.
Lo afirma asi porque el arrendatario, sea sujeto individual o colectivo,
ha de tener la calificacién de profesional de la agricultura, teniendo facul-
tades por si solo para determinar el tipo de cultivo que aplicara a la finca,
correspondiéndole, como es natural, los gastos y los beneficios dima-
nantes de su productividad; esto, junto con la organizacién, es lo que
tipifica a una empresa, agraria en estos casos.

El acceso a la propiedad, nos dice el autor, es la directriz principal,
prioritaria, de toda reforma agraria en cuanto que facilita al arrenda-
tario la adquisicién dominical de la finca, sea por libre convenio con el
duefio o mediante el ejercicio de los derechos de tanteo y retracto, expro-
piacidon forzosa y adquisicién igualmente forzosa., Esta altima estd pre-
vista en los articulos 98 y 99 y el tanteo y retracto en los articulos 86 a 97.
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Otra nota es el equilibrio entre propiedad y posesion, como exigencia
de mejor justicia en el desenvolvimiento del contrato y acertada regula-
cién de las relaciones juridicas entre arrendador y arrendatario. Tal nota
viene configurada en la Ley bajo los siguientes aspectos:

1. Recuperacién de la posesién por el propietario en los supuestos
de los articulos 26 y 99, 2.

2. Precio real de la finca, en caso de adquisicién por el arrendatario.

3. Estabilidad de la renta.

4. Nulidad de las cesiones de los derechos del arrendatario: Articu-
los 70 a 72.

La nueva regulacion de los contratos a la parte. Esta Ley distingue
dos clases en el clasicamente llamado contrato de aparceria:

1. Se considera contrato parciario si la aportacién del duefio, ademas
de la tierra, maquinaria, ganado y capital circulante, es inferior al 25
por 100 de lo que sumen estos tres conceptos (art. 101).

2. «Aparceria» sera cuando dicha aportacién sume, como minimo,
el 25 por 100 (art. 102).

Cardcter social—Es su nota mas saliente, como nos resalta el autor.
Por tratarse de un contrato para la empresa agraria, no es un mero
intercambio compensatorio entre cedente y cesionario de la tierra. En
este contrato de arrendamiento prima el caracter social, de superacién
de las posiciones individuales de las partes en beneficio de la que, a mas
de ser la mas débil econémicamente aporta el elemento humano del
trabajo, y de superacién de la actividad agricola por su transformacién
en orden organizado de empresa que constituye parte activa en el con-
junto productivo de la nacién. Por esto, sigue diciendo, el contrato de
arrendamiento rustico estd garantizado en su vida y ejercicio por doble
prevencién legal: Una, de caricter material con normas protectoras que
limitan las libres voluntades de los contratantes, del principio de la
autonomia de la voluntad; otra, de caricter procesal, con normas gene-
ralizadoras del cumplimiento de los derechos y obligaciones contenidos
en la relacién juridica arrendaticia.

Tras esta interesantisima introduccién doctrinal, en el libro se exa-
minan, por su orden, como hemos dicho, todos los articulos de la Ley
de Arrendamientos Riusticos de 1980, incluyendo el andlisis de su texto,
comentarios doctrinales, disposiciones complementarias y jurisprudencia,
tanto del Tribunal Supremo, que es la mas abundante y completa, como
algunas Sentencias del Tribunal Constitucional que ya se han dictado
sobre la materia.

Aparte la introduccién dicha, el libro comprende tres grandes capi-
tulos o divisiones: De los arrendamientos, de las aparcerias y de Ia
Jurisdiccién o competencia. Todos los apartados son de gran altura y
profundidad, destacando la especializacién y detalle con que se tratan
las materias referentes a la expropiacién forzosa y las cuestiones juris-
diccionales en las que el autor es maestro reconocido e indiscutible.

En resumen, un magnifico tratado, doctrinal, legal y jurisprudencial,
de la institucién arrendaticia rdstica, que en adelante serda la obra de
consulta indispensable para todos los profesionales juristas.

Francisco CORRAL DUENAS
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