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Consideraciones sobre el Art. 2
del vigente reglamento
de inversiones extranjeras (%)

SUMARIO? 1. COMENTARIO: A) Ideas generales. B) Cuentas extranjeras de pe-
setas convertibles. C) Cuentas de Ahorro del Emigrante. D) Cuentas bancarias
de pesetas con Andorra. E} Cuentas corrientes postales. F) Las cuentas en pe-
setas ordinarias a turistas. G) Cuentas ordinarias de pesetas para contratos de
obra. H) Cuenta de pesetas interiores: a) Ideas generales. b) Régimen juridico-
operativo de las cuentas extranjeras en pesetas interiores: o’) Flementos subje-
tivos. b’) Elementos objetivos y funcionales—I1l1. REGIMEN JURIDICO AC-
TUAL DE CUENTAS EXTRANJERAS: A) Condicién del titular. B) Apertura
y movilizacién de estas cuentas.—III. OTROS MEDIOS DE PAGO INVER-
SORES: A) Aportacién de capitales no dinerarios. B) Aportacién de asisten-
cia técnica, patentes y licencias de fabricacién extranjera: g) Introduccién.
b) Concepto. c) Régimen juridico de la asistencia técnica y transferencia de
tecnologia. d) Analisis (apresurado) del Decreto 2343/1973, de 21 de septiembre.
e) Ambito del Decreto: a’) Introduccién. b’) Ambito subjetivo. ¢’) Ambito obje-
tivo. d’) Ambito funcional. €’) Localizacién. f°) Presupuestos subjetivos. g’) Pre-
su_guestos formales.—IV. APORTACION DE CUALQUIER OTRO MEDIO
DE PAGO.

ARTICULO 2°—CLASES DE APORTACIONES

Las inversiones extranjeras podran realizarse mediante:

1. La utilizacién o aportacién de capitales exteriores.
Tendran la consideracién de capitales exteriores los siguientes:

a) La aportacién dineraria exterior en los supuestos y formas que
a continuacién se deferminan.

Este trabajo fue en parte desarrollado en la conferencia que su autor pronun-
cié6 el dia 21 de noviembre de 1986 en el Centro de Estudios Hipotecarios de
Castilla-La Mancha, en el ciclo de disertaciones atinentes a la exposicién de ad-
vertencias doctrinales sobre «Legislacién sobre extranjeros y Derecho Comunitario
Europeo».
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b) La aportacién directa a una empresa de equipo capital de origen
extranjero.

c) La aportacién directa a una empresa de asistencia técnica, pa-
tentes y licencias de fabricacidn extranjeras.

d) La utilizacién de cualquier otro medio, previa autorizacién ad-
ministrativa.

1.1. Se considerard aportacién dineraria exterior a la que sc efec-
tlie con los siguientes medios:

a) Contravalor en pesetas de divisas convertibles admitidas a coti-
zacién en el mercado espafiol.

b) Pesetas procedentes de saldos de cuentas extranjeras de pesetas
convertibles.

¢) En cualquier otro supuesto que la reglamentacién sobre transac-
ciones y transferencias con el exterior lo permita.

1.2. La valoracién del equipo capital de origen extranjero, que
habrd de ser empleado por la propia empresa serd, como méximo, igual
a la base imponible del Impuesto sobre el Valor Afiadido correspon-
diente a su importacién. Esta debera realizarse con cumplimiento de las
formalidades exigidas reglamentariamente.

1.3. La aportacién de asistencia técnica, patentes y licencias de
fabricacién extranjera habrd de hacerse previo el control que corresponda
de sus contratos y su valoracidén por los organismos competentes.

2. La utilizacién o aportacién de capitales interiores, previa auto-
rizacién administrativa. No obstante, las sociedades espafiolas con parti-
cipacién extranjera en su capital y las sucursales o establecimientos de
sociedades extranjeras podran utilizar, sin necesidad de dicha autoriza-
cién, los saldos de sus cuentas de pesetas ordinarias para efectuar inver-
siones extranjeras en Espafa.

I. COMENTARIO

A) IDEAS GENERALES

Este precepto viene a explicitar, enumerativamente, los posibles ins-
trumentos patrimoniales cuya utilizacién en Espafia sea constitutiva del
especial régimen juridico consustancializado con el concepto de «inver-
sidn extranjera», considerando en tal sentido como tales asi los encua-
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drables dentro de la noci6n técnico-financiera de «capital exterior» como
la de «capital interior», conceptos contables a los que dedica, respectiva-
mente, los apartados 1 y 2.

Por lo tocante al primeramente expuesto —el aludido «capital exte-
rior»—, su definicidn aparece impregnada de notables dosis de gene-
ricidad y omnicomprensividad, abarcando ora medios de inversién de
. tipologia genuinamente crematistica —aportacién dineraria exterior— ora
otras que no relnen tales caracteristicas de liquidez —el resto de los
previstos en el apartado 1 del articulo supraescrito.

Por lo atinente a la calificada «aportacién dineraria exterior». en
suma, dinero efectivo, créditos, efectos, es decir, metdlico o documentos
representativos del mismo, procedente de allende nuestras fronteras que
sea signo monetario en otros paises, y que resulten funcionalmente ope-
rativos en el nuestro a través de su introduccién en su mercado oficial
de divisas, el apartado 1.1 del articulo que estamos viendo viene a esta-
blecer una triada de posibilidades pecuniarias subsumibles hipotética-
mente en la locucién denotativa antes mencionada de «aportacién dine-
raria exterior». Tales son:

— Contravalor en pesetas de divisas convertibles legitimamente coti-
zables en los adecuados circuitos financieros espafioles.

— Pesetas procedentes de saldos de cuentas extranjeras de pesetas
convertibles. .

— Cualquier otro supuesto que se halle autorizado por la reglamen-
tacién pertinente sobre transacciones y transferencias al exterior.

En realidad, la trilogia aludida puede ser reducida a un solo elemento
econdémico a considerar, si bien instrumentado operativamente de modo
pldrimo, toda vez que la indicada «aportacién dineraria exterior» no es
sino la utilizacién en los circuitos econdmicos internos de un congruente
resultado pecuniario en pesetas, derivado, en definitiva, de un previo
y legitimo proceso de conversion de divisas exiranjeras admitidas a coti-
zacién oficial en nuestro sistema financiero, conceptudndose la «conver-
tibilidad» —elemento esencial a tener en cuenta para la correcta com-
prension de esta tematica— como la posibilidad que tienen ciertas
monedas extranjeras de ser cambiadas, de acuerdo con tipos y tasas ofi-
cialmente establecidos, por el signo monetario espafiol en los mercados
controlados de divisas.

Por lo que atafie a Espana, superadas las iniciales dificultades eco-
ndémicas de la posguerra civil, es de notar que se adhirié al Fondo Mone-
tario Internacional en 1958, acaecimiento histérico de fecunda conse-
cuencialidad, que cristalizé, por lo que ahora nos concierne peculiar-
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mente, en el Decreto 1146/1961, de 15 de julio, propiciador normativo
de la convertibilidad exterior de la peseta, texto reglamentario que en
linea con lo programaticamente propugnado por el Decreto-ley 10/1959,
de 21 de julio, de Ordenacién Econdmica, vino a cancelar definitiva-
mente el régimen de autarquia e «interiorismo» de la politica econémica
nacional hasta entonces seguida, iniciando, al respecto, otra de corte
tendencialmente liberal, cuyos hitos histéricos de impronta juridica més
relevante fueron una Resolucién de 19 de julio de 1961 del entonces
vigente JEME, que concreté el alcance y sentido de la mencionada de-
claracién de convertibilidad de la peseta (desarrollada, a su vez, por la
Circular 260, dimanante, también, del IEME, de 26 de agosto de 1969),
y cuya vigencia perduré hasta que fue dictada la Orden del Ministerio:
de Hacienda de 16 de marzo de 1973 (interpretada auténticamente por
la Circular 287, procedente del IEME, de 23 de marzo de 1973), de
enorme resonancia en la materia del Control de Cambios, toda vez que
a través de la misma se impuso un criterio de racionalizacién en toda
esta intrincada problematica, estableciéndose, concretamente, el entonces:
innovador sistema de cuentas A («cuenta extranjera en pesetas para
pagos en Espafia») v B («cuentas extranjeras en pesetas convertibles»),
constituyendo el pivote de basculacién del esquema financiero represen-
tado por tal dicotémica posibilidad el que los saldos de tales cuentas
pudieran ser convertidos en divisas, cosa admisible respecto de las cuen-
tas B y rigurosamente prohibida ed cuanto a las A, cuyos fondos sdlo
podian utilizarse en los circuitos financieros interiores. (Régimen que
coexisti® con las cuentas corrientes de pesetas interiores introducidas
en nuestros esquemas financieros por la Resolucién del IEME de 19 de
julio de 1961, y que fueronaobjeto de nueva regulacién por otra proce-
dente del mismo Organismo de 8 de marzo de 1972.)

Tal diaplice posibilidad de instrumentacién bancaria a estos efectos
mantuvo su vigencia hasta la Orden del Ministerio de Economia y Comer-
cio de 23 de enero de 1981, que suprimié la dualidad juridico-contable
originada por la anteriormente citada, al imponer un tGnico tipo de cuen-
ta extranjera, refundidora de las dos hasta entonces plausibles, denomi-
nandose el mismo «cuenta extranjera en pesetas convertibles».

Recientemente se dict6 el Real Decreto 1723/1985, de 28 de agosto,
simplificando y unificando el sistema de cuentas extranjeras en pesetas,
el cual, tras aludir en su Preambulo a la esencial complejidad de los
esquemas bancarios propuestos por la Orden de 16 de marzo de 1973,
que acabamos de citar («El proceso de simplificacién y Jibéralizacién de
nuestro Control de Cambios aconseja una modificacién sustancial del
sistema de cuentas extranjeras en pesetas, que queda reducido a dos tipos
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de cuentas: Las que gozan de convertibilidad [cuentas de pesetas con-
vertibles] y aquellas que carecen de esta facultad [cuentas de pesetas
ordinarias de no residentes]»), dispuso en su articulo 1.° que:

«Las cuentas en pesetas a nombre de personas fisicas o juridicas no
residentes en Espana adoptaran una de estas dos modalidades: Cuentas
extranjeras de pesetas convertibles o cuentas extranjeras de pesetas ordi-
narias».

Asi pues, a partir de la entrada en vigor del aludido Real Decreto
—1 de enero de 1986— los no residentes en Espana, personas fisicas
o juridicas, indistintamente, inicamente podrin devenir titulares alter-
nativos (y excepcionalmente conjuntos) de cuentas extranjeras en pese-
tas convertibles u ordinarias, integrdndose en tales categorias las cuentas
hasta entonces existentes, tal como previene el articulo 2.° de dicho Real
Decreto, seglin el cual:

«En la fecha de entrada en vigor del presente Real Decreto, las
Entidades delegadas del Banco de Espafia en materia de control de
cambios (Entidades delegadas) traspasardn autométicamente a una de las
dos modalidades de cuentas a que se refiere el articulo 1.° los saldos de
las cuentas en pesetas que tengan abiertas en sus libros a no residentes,
segin el siguiente criterio:

a) © A cuentas extranjeras de pesetas convertibles:

— Cuentas de ahorro del emigrante.
— Cuentas bancarias de pesetas con Andorra.
— Cuentas corrientes y de ahorro postales.

b) A cuentas extranjeras de pesetas ordinarias:

— Cuentas extranjeras de pesetas interiores.
— Cuentas en pesetas ordinarias a turistas.
— Cuentas ordinarias de pesetas de contratos de obra».

Partiendo de este repunte unificador, impuesto por el Real Decreto
ultimamente citado, y que con posterioridad examinaremos con mds deta-
lle, tengo que poner de relieve que con la finalidad de conseguir una
visién globalizadora de esta tematica, voy a efectuar un breve recorrido
exegético por lo que fue el régimen juridico de las cuentas ahora des-
leidas en alguna de las categorfas implantadas por el mismo, panordmica
de exposicién ineludible para el correcto pergefio analitico del presente
preceptual, representando en la materia por el Real Decreto 1723/1985,
cuya glosa constituird el adecuado epilogo descriptivo de toda esta pro-
blematica.
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B) CUENTAS EXTRANJERAS DE PESETAS CONVERTIBLES

Sélo formalmente puede decirse que estas cuentas hayan desaparecido
subsumidas en la nueva clase propiciada por el Real Decreto Gltimamente
aducido, ya que, en suma, su texto genetizador y regulador —Ila men-
cionada Orden de 23 de enero de 1981— ha sido expresamente decla-
rado en vigor por el citado Decreto en su articulo 3.° («Las cuentas
extranjeras de pesetas convertibles continuaran rigiéndose por lo estable-
cido en el Decreto 1146/1961, de 15 de julio, y en la Orden de 23 de
enero de 1981»). De todos modos, es evidente que su dmbito objetivo
ha sido considerablemente ampliado, quedando sometido al régimen
propugnado por tal Orden, no sélo las auténticas y pristinas cuentas
extranjeras en pesetas convertibles, sino también las anteriormente dichas.
al transcribir el articulo 2.° del Real Decreto 1723/1985. Desde este
punto de vista si que podria decirse que la categoria instaurada por el
indicado Real Decreto es una novedad respecto al régimen anterior (apar-
te del dato derivado de la seméntica legal utilizada, ya que en el referido
Real Decreto se habla de «cuenta extranjera de pesetas convertibles»,
mientras que en la Orden dltimamente aludida se utiliza la expresién de
«cuenta extranjera en pesetas convertibles»).

En suma, sean las primigenias cuentas, o bien sus herederas directas,
lo cierto es que las mismas han desempefiado un papel estelar ensla his-
toria normativa de la temética enraizada con el Control de Cambios y sus
derivaciones consecuenciales (inversiones extranjeras), siendo creadas,
concretamente, por la Orden de 23 de enero de 1981, que vino, como
antes adujimos, a unificar la disyuntiva habilitada por la Orden de 16
de marzo de 1973, texto preceptual al que también nos referimos com
anterioridad.

Tal Orden —la de 1981—, que, como sabemos, ha sido expresa-
mente declarada en vigor por el articulo 3.° del Real Decreto 1723/1985,
deberia ser estudiada, tal como anunciamos, al final de estas considera-
ciones por representar el régimen ordinamental en la materia, vigente en
la actualidad, dada la remisién que a la misma efectia el pluricitado
Real Decreto 1723/1985. De todos modos, como su estudio podria enca-
jar, del propio modo, en las coordenadas historicistas que anteriormente
anunciamos, preferimos analizarla ahora, y remitirnos después a lo que
de inmediato vamos a decir.

La referida Orden, tras justificar su promulgacién en el Predmbulo,
sienta, con indisimulado afédn liberalizador, en su articulo 1.°, que:

«1. Las Entidades delegadas quedan facultadas para, sin previa
autorizacién del Banco de Espafa, abrir en sus libros cuentas acreedoras.
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a la vista, de ahorro o a plazo, denominadas en pesetas convertibles
a nombre de personas fisicas o juridicas no residentes (en adelante,
“cuentas extranjeras en pesetas convertibles”) en los términos estable-
cidos por la presente Orden.

2. Las citadas cuentas deberdn revestir la forma de depésitos a la
vista, de ahorro, o imposiciones a plazo denominadas en pesetas conver-
tibles. La obtencién de recursos en pesetas convertibles bajo forma dis-
tinta requerird la previa autorizaciéon del Banco de Espafia. Especial-
mente queda sujeta a este requisito la creacidn o transmisién a no
residentes de certificados de depésito denominados en pesetas.

3. Los saldos de las cuentas a que se refiere el apartado anterior
serdn libremente convertibles mediantie su venta en el mercado espafiol de:

divisas de contado».
N

El precepto transcrito aborda, con evidente animo progresivo, la regu-
lacién de las cuentas erigidas por la Orden en cuestién, resultando el
mismo de su parrafo 1, que concede una autorizacién genérica, de tipo-
logia preceptual e impersonalizada, para verificar la apertura de las mis-
mas siempre que el protagonista bancario sea una Entidad delegada, y
su especifica instrumentacién se efectie a base de una cuenta acreedora
a la vista, de ahorro o a plazo, abrimiento que Gnicamente puede recono-
cer como titular a un «no residente» en Espafia —persona fisica o juri-
dica—, atribuyéndose, ineludiblemente, una connotacién administrativa
a tal calificacidn.

De todos modos de intervencién funcionarial habilitante no queda
descartada de modo absoluto, como lo demuestran los condicionamientos
articulados en el referido precepto, cuando prevé, en su parrafo 2, la
admisible obtencién de recursos en pesetas, de forma distinta a la pro-
gramada en dicho articulo, imponiéndose, al efecto, la previa e inevitable
autorizacion del Banco de Espafia. También se trasluce el mismo criterio
restrictivo en el dltimo parrafo, cuando, al estipular la convertibilidad
de los saldos de las cuentas extranjeras, sélo permite que ésta acontezca
mediante su venta, y al contado, en el mercado espafiol de divisas, pedi-
mento preceptivo que intenta conjugar una pretendida, y efectivamente
conseguida, liberalizacién en este sector —declaracién de convertibilidad
de los aludidos saldos— con un imprescindible control —venta al con-
tado en los mercados oficiales espafioles de divisas de las pesetas a con-
vertir.

En todo caso resulta obvio que la Orden que estamos desmenuzando
interpretativamente debe conectarse a un evidente propdsito liberalizador,
si bien comedido y pautado, siendo una acabada muestra de ello el

o
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contenido preceptuador que resulta de su articulo 2.°, encargado de
precisar las operaciones al crédito y débito admisibles respecto a tales
cuentas, y que pueden ser libremente efectivizadas, sin necesidad de
demandar ningtin tipo de autorizaci6én. Asi, y por lo relativo a las prime-
ras, el citado articulo sienta que:

«1. Las cuentas extranjeras en pesetas convertibles podrén ser libre-
mente movilizadas por las citadas Entidades delegadas por los siguientes
conceptos:

— Operaciones al crédito de las cuentas:

a) Por el producto de venta por no residentes de divisas converti-
bles en el mercado espafiol de divisas.

b) Por pagos de residentes a no residentes, por cualquier concepto
de Balanza de pagos que a tenor de las normas vigentes 0 en virtud de
autorizacién especifica sean transferibles al exterior.

¢) Por los intereses devengados por las propias cuentas extranjeras
en pesetas convertibles.

d) Por traspasos con adeudo a otra cuenta extranjera en pesetas
convertibles.

Respecto a tal bloque preceptual exhaustivamente enumerativo, tengo
que decir que el apunte contable previsto en el paragrafo a) del precepto
supraescrito se identifica de forma estadisticamente mayoritaria con el
prototipico asiento determinante de la atinente apertura de la cuenta
concreta de que se trate. Por lo tocante al pardgrafo siguiente, o sea, el b),
puede encajarse en el mismo cualquier supuesto en que el titular de
la cuenta —en virtud de una relacidn crediticia de diversa factura debi-
damente autorizada— resulte acreedor satisfecho en virtud de la perti-
nente solutio ejecutada por un residente en su favor, acreditdndose la
misma a través de la correspondiente cuenta extranjera en pesetas con-
vertibles. El pardgrafo b), al que aludimos, sélo contempla el cobro que
se instrumente bancariamente, y cuyos protagonistas sean un no residente
acreedor —nacional o extranjero, persona fisica o juridica— a quien
satisfaga su legitimo crédito —legitimidad administrativa a tenor de la
legislacién disciplinante de Control de Cambios— un residente, persona
natural o colectiva, nacional o extranjera residente en Espafia; de todos
modos, las plausibles empirias trayecticias de fondos entre no residentes
también pueden proyectarse bancariamente a través de su adecuada ins-
trumentacién en una cuenta extranjera en pesetas convertibles que el
acreedor (no residente) tenga abierta previamente a su favor, siendo ello
factible tanto si la suma pagada procede realmente del exterior como si

o
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la cantidad que se abond efectivamente es consecuencia contable de un
traspaso procedente de otra cuenta extranjera en pesetas convertibles.
De todos modos, tales situaciones desplazantes, ambas, de fondos, si
bien representan por igual un acrecentamiento -cuantitativo del sal-
do de la cuenta destinataria de tales incrementos, no acreditan, por el
contrario, un comin denominador intrinseco, toda vez que en el primer
caso existe una efectiva aportacidén dineraria exterior, cosa que, eviden-
temente, falta en el segundo, distincién cualitativa de considerable en-
jundia y envergadura operacional en el entorno de la inversién extran-
jera.

A fin de concluir acertadamente con este breve apunte expositivo,
referente a la determinacién de las admisibles —y tasadas— operaciones
al crédito de las cuentas extranjeras en pesetas convertibles, tengo que
poner en evidencia la hilativa imbricacién preceptual que media entre el
apartado ¢) del articulo cuyo comentario estamos efectuando, y el articu-
lo 5.° del mismo cuerpo normativo, segtn el cual:

«Los tipos de interés abonables a las cuentas extranjeras de pesetas
convertibles serdn libremente establecidos por las Entidades delegadas».

Por lo relativo a la concrecién de las operaciones —libres— al débito
de las cuentas que estamos examinando, el articulo 2.°, al que nos esta-
mos refiriendo, sienta en su parrafo 2 que:

«Operaciones al débito de las cuentas:

e) Por el importe de las compras de divisas convertibles o billetes
extranjeros realizadas en el mercado espafiol por los titulares de las
cuentas.

f) Por pagos a favor de residentes por cualquier concepto de
Balanza de pagos, tanto en efectivo como mediante abono en una cuenta
de pesetas ordinarias. Tales pagos surtirdn los mismos efectos que los
realizados en divisas convertibles admitidas a cotizacién en el mercado
espariol.

g) Por disposiciones en efectivo a tenor del propio titular de la
cuenta 0 de otro no residente. Las cantidades asi dispuestas perderdn
la condicién de convertibles.

h) Por traspasos con abono a otra cuenta extranjera en pesetas,
cualquiera que sea la naturaleza de la misma».

Del precepto supraescrito se desprende que el pardgrafo e), que ini-
«cia la lista de las operaciones autorizadas al débito de las cuentas que
.estamos ahora examinando, viene a constituirse en el paradigma opera-

2
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tivo y teleolégicamente justificador de la propia existencia de las aludidas
cuentas, constituyendo, en suma, la tltima y decisiva ratio de las mismas.

Los otros tres paragrafos —el f), el g) y el i1)— contemplan, permi-
sivamente, supuestos en los que, de distinta manera, se provoca una dis-.
minucién cuantitativa de la cuenta tomada en consideracién, convirtién-
dose la cantidad dispuesta en la hipétesis prevista en el pardgrafo f), en
pesetas ordinarias; en la g), en pesetas interiores, y manteniendo la mis-
ma calificacién de convertibles en la prevista en el paragrafo h).

Continta el articulo 2.°, que ahora nos entretiene, sefialando en su
parrafo 2, que:

«Cualquier otro abono o adeudo por concepto distinto de los mencio-
nados en el ndmero anterior requerird previa autorizacién del Banco de
Espana».

A través del parrafo que acabamos de literalizar se conforma la nece-
sidad de que cualquier otra movilizacién de las cuentas extranjeras de
pesetas convertibles, que escapen del marco tasado de la congregacién
de supuestos liberalizados, contenida en los parrafos 2 y 3 del apartado 1
del articulo 2.° que estamos contemplando, obtenga la pertinente auto-
rizacién administrativa, que serd, en su caso, discernida por el Banco
de Espana.

Concluye la preceptiva que estamos comentando, imponiendo en su
apartado 3.°, que:

«Las cuentas extranjeras en pesetas convertibles no podrin arrojar
saldo deudor, salvo por descubiertos transitorios de correo», siendo esta
prohibicién una constante histérica en la regulacién de las cuentas ex-
tranjeras. '

Por su parte, el articulo 3.° sefiala que:

«1. La condicién de no residente de los titulares de las cuentas
deberd acreditarse en la forma establecida en el punto 2 del articulo 9.°
del Real Decreto 2402/1980, de 10 de octubre, sobre régimen juridico del
Control de Cambios. La continuidad en la condicién de no residente
deberd confirmarse anualmente.

2. Cuando un no residente, titular de una cuenta en pesetas con-
vertibles, adquiera la condicién de residente, o no confirme su conti-
nuidad, la Entidad delegada cancelard de oficio dicha cuenta extranjera
en pesetas convertibles. En caso de que se trate de un depésito a plazo
fijo, la cancelacién se producird a su vencimiento. En ambos casos, la
Entidad delegada requerird al titular de la cuenta extranjera cancelada
para que indique el destino que ha de darse a los fondos».
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Por lo que concierne al primer parrafo del articulo que estamos para-
fraseando, tengo que sefalar que la condicién de no residente (adminis-
trativamente concebida) es esencial para que la persona juridica o fisica,
nacional o fordnea, pueda devenir titular de una cuenta extranjera en
pesetas convertibles, acreditindose tal fundamental condicién, sobre la
que pivota, en lo bdsico, el sistema espanol de Control de Cambios (que
delega a un papel asaz secundario el status de «espafiol o extranjero»
del afectado por el mismo), de conformidad con lo estipulado por el
punto 2 del articulo 9.° del Real Decreto 2402/1980, precepto que reten-
dra nuestra atencién en los comentarios que subseguirdn en las péginas
a venir de este trabajo, a las que nos remitimos.

El segundo pérrafo aborda la hipétesis de que el titular no manten-
ga la condicién de «no residente» (o sea, que adquiera la oportuna
residencia en Espana), en cuyo supuesto, la Entidad delegada, depositaria
de los fondos, debera proceder de oficio a la cancelacién de la misma,
dandose a sus fondos el destino pretendido por el que fue su titular, y que
puede consistir bien en su traslado definitivo al exterior, previa la opor-
tuna (y ultima conversién de su saldo) o bien al acreditamiento de los
mismos, como primera partida de abono, en una cuenta de pesetas ordi-
narias, que al efecto se abre, y que es la tdnica a la que puede tener
acceso en el territorio nacional en virtud de su recién adquirida condicién
de «residente».

En aquellos supuestos en que no se compruebe la continuidad en la
calidad de «no residente» —confirmacién que debe efectuarse anual-
mente, tal como ordena el inciso tdltimo del apartado 1 del articulo que
estamos analizando—, sucede otro tanto que cuando el cambio de resi-
dencia ha sido’ comprobadd. De todos modos, la situacién cancelatoria
que se produce ex officis en el supuesto de falta de adveracién, puede
revocarse cuando ésta se produzca aunque sea tardiamente, cosa que no
acaece, por razones obvias, en la hipdtesis de cambio efectivo y compro-
bado de la situacién de «no residente» a «residente» en el territorio
nacional. %

En aquellos supuestos de que la cuenta extranjera en pesetas conver-
tibles haya adoptado la configuracién operativa de depdsito a plazo fijo,
la cancelacién que debe producirse ministerio legis en las hipétesis ante-
riormente articuladas se demorard hasta la fecha de su vencimiento, tal
como, del propio modo, se desprende del parrafo 2 del articulo, cuyo
analisis estamos desarrollando en estas lineas.

Siguiendo con la preceptiva de la Orden en cuestién, tengo que poner
de relieve que el articulo 4.° de la misma impuso un tajante cambio
normativo en la materia, sin periodo intersticial de contenido transitorio
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que permitiese una sustitucién mds pausada en este ambito financiero,
ya que tal regla senté que:

«A la entrada en vigor de la presente Orden ministerial (hecho que
sucedié el dia de su publicacién en el BOE que fue el 27 de enero de 1981,
tal como previ6 el articulo 9.° de dicha Orden), las cuentas extranjeras
en pesetas para pagos en Espaia (cuentas A) y las cuentas extranjeras en
pesetas convertibles (cuentas B), establecidas por la Orden ministerial
de 16 de marzo de 1973, adquirirdn la condicién de cuentas extranjeras
en pesetas convertibles, reguladas por la presente disposicién».

Por su parte, el articulo 6.° de la Orden que estamos glosando, viene
a sentar el caracter absolutamente imperativo de las normas contenidas
en la misma, engarzando su presunto incumplimiento con el entorno
sancionador previsto en la legislacién del control bancario y de cambio,
siendo sus palabras literales las siguientes:

«Las normas previstas en la presente disposicién son de obligada ob-
servancia. Su incumplimiento serd sancionado de acuerdo con lo esta-
blecido en la Ley 40/1979, de 10 de diciembre, sobre Régimen Juridico
de Control de Cambios y disposiciones complementarias, sin perjuicio de
la aplicacién de las normas de disciplina bancaria y demas legislacién
vigente».

Continuando con el articulado de la Orden que nos ocupa, es notable
el poder normativo que se delega en el Banco de Espaiia, ya que segtin el
articulo 7.° de la misma:

«Se faculta al Banco de Espafa para:

a) Dictar las normas necesarias para el desarrollo, ejecucién y con-
trol de lo dispuesto en esta Orden.

b) Determinar el procedimiento de devolucién de los depdsitos
obligatorios establecidos al ampar6é de la Orden ministerial de 21 de
junio de 1978». -

Concluye el conjunto presctiptivo que estamos -escrutando, con los
articulos 9.° —visto antes—, indicativo de la entrada en vigor inmediata
(el mismo dia de la publicacién de la Orden que exige nuestra atencién),
y el 8°, que contiene la cldsica férmula derogatoria, devenida ya de
estilo en la promulgacién de toda suerte de disposiciones legales, y que
combina la abrogacién expresa y la ticita, imponiendo tal precepto, en
suma, que:
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«Quedan derogadas las Ordenes ministeriales de 16 de marzo de 1973
(por la que se regulan los depésitos obligatorios en el Banco de Espafia
y los abonos y adeudos que los Bancos y demas Entidades de crédito
podradn efectuar en las cuentas extranjeras en pesetas), de 21 de junio
de 1978 (por la que se establecian transitoriamente depdsitos obliga-
torios sobre los incrementos de las cuentas extranjeras para pagos en
Espafna y las cuentas extranjeras en pesetas convertibles) y cuantas dis-
posiciones de igual o inferior rango se opongan a lo dispuesto en la pre-
sente Orden ministerial».

C) CUENTAS DE AHORRO DEL EMIGRANTE

Fueron creadas por el Decreto 3259/1970, de 29 de octubre, texto
normativo a su vez desarrcllado por la Orden del Ministerio de Hacienda
de 21 de diciembre del mismo afo, y por la Circular operativa proce-
dente del antiguo TEME de 18 de enero de 1971,

Sefialan D. ALVAREZ PasTor y F. Ecuipazu en su obra Control de
Cambios (Edersa, Madrid, 1982), pagina 250, que:

«El objeto de estas disposiciones era dispensar un trato especial a los
emigrantes espafioles en el extranjero, permitiéndoles disponer de cuentas
en pesetas que disfrutardn de la suficiente movilidad para pagos en Es-
pafia y para reintegros al extranjero, cosa que con el sistema normal de

cuentas extranjeras en pesetas (convertibles e interiores) no se lograba
plenamente».

Asi pues, el objetivo prioritario deseado con el establecimiento de
tales cuentas consistia en la ereccién de un sistema 4gil en cuanto a su
instrumentacién funcional, desprovisto de las rigideces que enconserta-
ban el entonces vigente de pesetas convertibles, pretendiéndose, con tales
cuentas de ahorro del emigrante, una conjugacién simétrica y ponde-
rada del derecho a la convertibilidad de los saldos de las mismas, y de
la facultad de ordenar disposiciones en pesetas ordinarias, caracteristica
de las cuentas cifradas en tal signo monetario.’

Debemos resefiar al respecto que en la consecucién de tales objetivos
se insert teleol6gicamente la preceptiva resultante del Decreto 1222/
1977, de 13 de mayo (Ministerio de Hacienda), derogante de la anterior-
mente mencionada de 1970, y que ha permanecido obligando hasta la
entrada en vigor del Decreto 1723/1985, conjunto prescriptivo que alude

textualmente a tal esquema regulador como especifico destinatario de su
eficacia abrogante.
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Por lo que se refiere a las Entidades crediticias, presuntas destina-
tarias de los fondos integrantes de las cuentas a las que nos venimos
refiriendo, el articulo 1.° del Decreto 1222/1977 autorizaba, en tal sen-
tido, a los Bancos privados, al Banco Exterior de Espafia, a las Cajas
de Ahorro Confederadas y a la Caja Postal de Ahorro, imponiendo que
las cuentas que fueren abiertas al efecto estuvieren cifradas en pesetas,
y se instrumentasen bajo la modalidad de Libretas individuales de Aho-
rro (norma 1 de la Circular 273), exigiéndose para proceder a la apertura
de las indicadas Libretas todo el conjunto documental previsto por la
Orden de 21 de diciembre de 1970.

Por lo relativo a la concrecién de los presuntos titulares de tales
cuentas, éstos deberian ser, exclusivamente, los emigrantes de nacionali-
dad espafiola, en tanto residan y realicen su trabajo en el extranjero
(articulo 2.° del Decreto de 1977), siendo, pues, dos los presupuestos
subjetivos existenciales para la viabilidad de las cuentas que nos ocupan:
la residencia en el exterior y la nacionalidad espafiola de su titular,
requisitos operativos que, no obstante, fueron ampliamente matizados
por la Circular 15/1980 de la DGTE, de 1 de marzo, conferitiva de la
calidad de hipotéticos titulares de pleno derecho de las cuentas que
estamos viendo a los marinos mercantes y pescadores espaiioles que pres-
ten sus servicios en buques extranjeros, siempre que en ellos concurtan
todos los presupuestos subjetivos habilitantes en general, impuestos por
las reglas atafientes a las cuentas referidas.

Por lo concerniente a la movilizacién concreta de las mismas, la
Circular 273 del antiguo TEME, desarrollando el contenido del articu-
lo 4° del Decreto 1222/1977, precisa que las imposiciones o ingresos
que pueden tener como destino contable las referidas cuentas eran las
siguientes:

1) En divisas convertibles admitidas a cotizacidn en el mercado
espariol.

2) En pesetas convertibles, por adeudo en cuenta extranjera de pe-
setas convertibles. . :

3) En pesetas procedentes de giro postal, a nombre de un Banco o
Caija. y s6lo en cuanto a las que procedan de paises de moneda conver-
tible.

4) En divisas no admitidas a cotizaci6n en el mercado espafiol, trans-
formables en pesetas de conformidad con el contenido ordinamental de
la Circular 256.

5) De acuerdo con lo estipulado en la Circular antes aludida 15/
1980 de la DGTE. los marinos mercantes y pescadores espafioles embar
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cados en buques extranjeros se hallan legitimados para ingresar pesetas
otdinarias en sus respectivas cuentas de ahorro del emigrante, si sus
haberes son pagados con tal signo monetario por mediacién de un con-
signatario residente en Espafia.

A su vez, y por lo referente al capitulo de los adeudos a efectivizar
en las cuentas que nos entretienen en estos momentos, la aludida Circu-
lar 273 senalaba que los saldos de las mismas tendrdn la consideracién
de reintegrables en divisas, férmula de locucién pareja a la contenida
en el Decreto 1222/1977, que sehalaba que los saldos de las cuentas
de ahorro del emigrante poseian la categoria ontoldgica de «pesetas con-
vertibles».

Ahora bien, y esto es lo més peculiar de las cuentas que nos ocupan,
tales saldos asumian la configuracién didplice de ser reintegrables en di-
visas o en pesetas, dependiendo tal alternativa financiera de que la dispo-
sicién movilizadora de los mismos procediese del propio emigrante o de
las personas iniegrantes de su familia prdxima (en relacidén con el mismo
hasta el segundo grado), siempre que uno y otras residiesen en el extran-
jero, o bien fuere decidida por determinadas personas, autorizadas debi-
damente por el propio titular, residentes en Espafa, o por el mismo
emigrante cuando lleve mds de un afio en el territorio nacional.

D) CuUENTAS BANCARIAS DE PESETAS CON ANDORRA

Con la finalidad de canalizar adecuadamente la fluidez crematistica
derivada de las intensas relaciones comerciales que mantiene nuestro
Pais con Andorra, lugar en donde los billetes del Banco de Espafia son
moneda de curso legal y plenamente liberatorios, se establecieron por la
Circular 283 de 8 de marzo de 1972 tales cuentas, en definitiva «cuentas
clearing» entre Bancos espafioles y andorranos, que se nutrian con las
pesetas remesadas desde el Principado con las que fuere licito efectuar
cobros y pagos (bancariamente exteriorizados en abonos y adeudos) en
ambas direcciones, siendo caracteristicas sustanciales de tales cuentas la
imperiosa necesidad de contar, para su apertura, con la pertinente auto-
rizacién individual de la DGTE, y el hecho institucionalmente consis-
.tente de que sus presuntos titulares debieran ser, de modo exclusivo,
Entidades crediticias, pudiendo movilizarse las mismas —en cuanto a los
abonos a instrumentar a través de ellas, para el correspondiente pago
de las importaciones procedentes de Andotra, y a favor de los residentes
en dicho territorio—, a la vista de los justificantes expedidos por la
Aduana de Seo de Urgel sasi come también para contabilizar el importe
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de los billetes del Banco de Espafa enviados directamente desde el Prin-
cipado por el corresponsal del Banco delegado, siendo, del propio modo,
admisibles los ingresos en cuenta de las sumas procedentes de otras cuen-
tas similares.

En el débito debia contabilizarse todo pago corriente en Espafia,
excepto operaciones de capital, siempre que el obligado efectivamente
al mismo sea una persona residente en Andorra, y que el beneficiario
real y definitivo del reembolso sea otra domiciliada en Espafia. Por otro
lado, también deben figurar al débito de las cuentas que estamos viendo
los importes traspasados a otras cuentas bancarias de pesetas con An-
dorra.

°

E) CUENTAS CORRIENTES POSTALES

Senalan D. ALVAREZ PastorR y F. EGuUIDAZU en su obra precitada,
pagina 268, que:

«Hay que sefialar —respecto a la naturaleza de tales cuentas—,
como primera advertencia, que no se trata de un tipo de «cuentas extran-
jeras de pesetas» como las estudiadas en los apartados anteriores (rela-
tivos a las cuentas que ya hemos visto, y otras que estudiaremos a con-
tinuacién), sino mas bien una clase de cuentas en pesetas, tanto para
residentes como para no residentes, que tienen su especialidad en la
organizacién y en el servicio en que dichas cuentas se mantienen»,

Se ocupaba concretamente de las mismas el articulo 9.° de la Orden
del Ministerio de la Gobernacién de 1 de marzo de 1973, por la que se
aprobé el Reglamento de Servicio de Cuentas Corrientes Postales, pre-
cepto que dedicaba los parrafos 2 y 3 a su concreta regulacién, segin
que reconociesen como titular, respectivamente, a un extranjero resi-
dente («2. Si la apertura fuese solicitada por un residente extranjero,
serd preceptiva la presentacién del pasaporte o la autorizacién de residen-
cia o, en su defecto, del documento acreditativo de su personalidad,
legalizado por el representante diplomético o consular de su pais».) o bien
a un nacional residente en el extranjero («3. Los espafioles residentes en
el extranjero podrén justificar su personalidad, bien por el documento na-
cional de identidad, bien mediante la presentacién del pasaporte o docu-
mento acreditativo expedido o legalizado por la representacién diplo-
matica o consular de Espafia en el pais de residencia»).

Sefialan los autores aludidos que el precepto que hemos transcrito
(ahora especialmente derogado por la disposicién final segunda del Real
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Decreto 1723/1983) planteé de inmediato un bloque de problemas de
congénita insolubilidad, derivados, sobre todo, de la autorizacién indis-
criminada que confiere al nacional no residente para la apertura de las
cuentas que organiza, y de la constatacién de que las pruebas exigidas
por el articulo cuyos apartados 2 y 3 hemos literalizado, nos sirven,
en realidad, para acreditar la condicién de residente o no, problemas,
en suma, derivados de la presunta confrontacién de tal preceptiva con la
normativa especial disciplinante del Control de Cambios, y que ahora
han devenido obsoletos a consecuencia de la derogacién antes men-
cionada.

F) LAS CUENTAS EN PESETAS ORDINARIAS A TURISTAS

De conformidad con la Orden de 30 de junio de 1979, que establecié
el sistema de franquicias en el 4mbito de la importacién y exportacién
de billetes de banco espafioles y divisas con ocasién de los viajes al
exterior o a Espaiia, los no residentes traspasantes de nuestras fronteras
podrian legalmente imporiar cualquier cantidad de billetes extranjeros
(y hasta 100.000 pesetas en billetes del Banco de Espana), fondos desti-
nados a costear los gastos de la estancia en nuestro pais de sus propieta-
rios (y su familia).

Partiendo de este dato, resulta evidente que no seria 16gico obligar
al no residente ubicado accidentalmente en .nuestro pais a conservar
personalmente el erario introducido, por lo que era de todo punto nece-
sario permitirle el acceso a alguna de las cuentas bancarias conformadas
por nuestro esquema financiero.

Al respecto, D. ALVAREZ PAsTOR y F. Ecuipazu dicen en su obra,
pagina 262, que:

«El problema surge entonces para constituir esta cuenta. No puede
ser una cuenta ordinaria de pesetas, puesto que el titular no es resi-
dente.

Tampoco puede constituirse una cuenta extranjera de pesetas inte-
riores sin autorizacién previa de 1Ta DGTE, que se requerird ademés para
todo abono posterior distinto de los autorizados con caricter general
por la Circular 283. Y tampoco podra constituirse una cuenta de pesetas
convertibles puesto que las divisas ya fueron cedidas al mercado de
divisas con aplicacién al concepto de «turismo» y su contravalor ‘en bi-
lletes del Banco de Esparfia entregado al interesado (aparte de que no se
permiten los abonos en tales cuentas por el contravalor de billetes extran-
jeros)».
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Ante tal obvia constatacién, y a fin de facilitar la instrumentacidn
bancaria de los fondos aportados por los no residentes en Espafia (tu-
ristas) con contacto posesorio con el solar nacional, la Carta Circular de
14 de julio de 1972 (clarificadora de la Circular 283), establecid las
denominadas especificamente «Cuentas en pesetas ordinarias a turistas»,
facultdandose a las Entidades delegadas, de modo genérico, a abrir en sus
libros cuentas corrientes o libretas de ahorro a nombre de turistas no
residentes —personas fisicas— bajo determinadas condiciones. Tales son:

— El saldo de estas cuentas debe resultar siempre acreedor.
— No puede exceder de 200.000 pesetas.
— No es transferible al exterior.

Seglin la preceptiva especifica que estatuizaba su concreta articula-
cién dindmica, las fuentes nutricias de las referidas cuentas eran, en de-
finitiva, las siguientes:

— Las sumas que en billetes del Banco de Espafia podian introducir
legitimamente los no fordneos al franquear las fronteras espafiolas, can-
tidad monetaria limitada, segiin la Orden antes aludida, dimanante del
Ministerio de Comercio y Turismo de 30 de junio de 1979 (BOE de 6 de
julio del mismo afio), a 100.000 pesetas per capita y viaje, cantidad
ahora liberalizada en virtud de la procura prescriptiva establecida por
la Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 24 de mayo de 1985
sobre franquicias dinerarias de los viajes al extranjero (BOE de 3 de
junio del mismo afio), que sentd en su articulo 6.° que:

«No residentes:

1. Entrada en territorio espafiol.—Los viajeros no residentes en
Espafia a su entrada en el territorio espafiol podrdn ser portadores:

1.1. Pesetas:

— De billetes del Banco de Espafia de curso legal, sin limite de
cantidad. '

— De talones y cheques bancarios librados contra cuentas extran-
jeras de pesetas convertibles, sin limite de cantidad.

— De cheques de viajero denominados en pesetas, sin limite de can-
tidad.

Asi pues, como la refundicién de las cuentas que estamos, a grosso
modo, analizando, en las nuevas cuentas extranjeras de pesetas ordina-
rias fue efectiva, seghn la disposicién final tercera del Real Decreto 1723/
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1985, de 28 de agosto, introductor de estas ultimas, sdlo a partir del 1
de enero de 1983, el abono en las cuentas de pesetas ordinarias a turis-
tas que pervivieron hasta dicha fecha, por el concepto al que acabdmos
de aludir, tuvo una posible entidad cuantitativa diversa, segin que las
mismas hubieren sido abiertas con anterioridad al 1 de julio de 1985
—fecha de entrada en vigor de la Orden de 24 de mayo antes aludida,
segin su disposicién final segunda—. o antes, periodo cronoldgico en el
que existié la limitacién vista respecto al quantum del volumen de fondos
esparioles importados por el no residente, trasladado temporalmente a
nuestro pafs, impuesta, como antes dijimos, por la Orden ya indicada de
50 de julio de 1979, abrogada expresamente por las disposiciones dero-
gatorias contenidas en la Orden ya dicha de 24 de mayo 'de 1985.

2) Por el contravalor en moneda espafiola de las divisas cambiadas
por su titular en un establecimiento bancario espafol por el concepto de
«turismo».

Al respecto tengo que puntualizar que en su respectivo protagonismo
normativo, las Ordenes anteriormente barajadas —la de 1979 y la vigen-
te de 1985— coincidieron plenamente en cuanto a su talante liberaliza-
dor, admitiéndose (antes y en el momento presente) el ingreso en Espafia
de cualquier cantidad de divisas traidas por los no residentes, resultando
€llo del articulo 10, ¢), de la Orden de 1979 y ahora del articulo 6.°, 1, 2,
de la vigente (de 1985), segln la cual: '

«1. Entrada en territorio espafiol.—Los viajeros no residentes en
Espana a su entrada en el territorio espaiiol podrdn ser portadores:

1.2. Moneda extranjera:

— De billetes de Banco y moneda metélica de curso legal en el
extranjero sin limite de cantidad.

— De talones, cheques, letras, pagarés y otros medios de pago o ins-

trumentos de giro o crédito en moneda extranjera sin limite de
cantidad». )

En virtud de lo dicho, el viajero, legitimo importador hipotético
de divisas sin tasa, de conformidad con lo normativamente argiiido, podra
cambiar las mismas, a los efectos de su abono en la cuenta que estamos
viendo.

3) Por adeudo de cuentas extranjeras de pesetas convertibles por
el concepto de turismo. Y

4) Por los importes en pesetas ordinarias percibidas en Espafia por
el titular de la cuenta».

Este dltimo apartado suscité considerables inquietudes interpretativas,
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dado que su sentido resulta asaz impreciso y ambivalente. Al respecto,
D. ALvarez Pastor y F. Ecuipazu dicen en su obra citada, pigina 264,
que:

«Cabe preguntarse qué importes son éstos y cudl puede ser su origen.
Una primera posibilidad es que tales importes procedan de pagos efec-
tuados por residentes por conceptos que gocen de convertibilidad, y que
el acreedor extranjero prefiera abonarlos en su cuenta turistica y no en
pesetas convertibles. En otros casos puede tratarse de pagos que no
tengan derecho de transferibilidad, y que en otras circunstancias se hu-
bieran debido abonar, previa autorizacién de la DGTE, en una cuenta
de pesetas interiores. Puede tratarse incluso de conceptos en principios
no controlados. En este sentido se puede interpretar esta norma como
una cierta amnistia para los pagos a no residentes hasta 200.000 pesetas,
renunciando la Administracién a controlarlos, aunque a costa de que,
ingresados en cuenta turistica, pierdan de forma absoluta toda posibilidad
de transferencia al exterior».

A renglén seguido, los autores citados, notables especialistas en el
tema del «control de cambios», se explayan en atinadas consideraciones
sobre la viabilidad legal de tal peculiar «amnistia», acentuando el criterio-
de que tal posibilidad debe concebirse con acrecida cautela, posicién
interpretativa que asumo incondicionadamente a poner de relieve, por
mi parte, que tal concreta instrumentacién juridico-contable no puede
modificar un 4pice de la fundamental Ley 40/1979, de 10 de octubre, que
constituye la columna vertebral normativa de la fenomenologia factica
que provoca el aludido control de cambios, y que dice en su articulo 2.
que:

«1. Corresponderd al Gobierno, en defensa de los intereses genera-
les, regular, de acuerdo con lo dispuesto en la presente Ley, los actos,
negocios juridicos, transacciones y operaciones a que se refiere el articu-
lo anterior.

2. A estos efectos, y mediante la reglamentacién del control de
cambios podrd prohibir, someter a autorizacién previa, verificacién o
declaracién y, en general, a cualquier tipo de control administrativo:

b) Los actos y negocios por lo que un residente resulte o pueda
resultar acreedor o deudor de un no residente, y los actos de disposicién
realizados sobre los derechos y obligaciones derivados de aquéllos.

¢) Los actos y negocios en virtud de los cuales un residente cons-
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tituya, adquiera o disponga de haberes en divisas o un no residente
constituya, adquiera o disponga de haberes en pesetas.

A estos efectos se conceptian como haberes los saldos de cuentas
.abiertas en Bancos o cualesquiera otros establecimientos financieros o en
los libros de Sociedades y otras Entidades.

d) Los actos de cobro y pago entre residentes y no residentes».

De este fundamental precepto se desprende de forma inequivoca que
-queda bloqueada toda actividad trayecticia de fondos —se instrumenten
o no a través de cuentas bancarias— entre residentes o no, sin haberse
conseguido previamente la oportuna autorizacién administrativa, que
puede conferirse de modo general e impersonal, o de forma singular
e individualizada, incidiéndose, en caso contrario, en presuntas respon-
sabilidades criminales o administrativas, a tenor de lo prescrito en los
capitulos 2 (modlflcado por la Ley Orgénica de 16 de agosto de 1983)
v 5 de la propia Ley 40/1979.

Citable es también que en cumplimiento de lo previsto por los pérra-
fos del articulo 2.° de dicha Ley que acabamos de transcribir literal-
mente, el Real Decreto 2402/1980, de 10 de octubre, que viene a apor-
tar la necesaria cobertura de predictibilidad reglamentaria a los pedimen-
tos legales contenidos en la referenciada Ley, dice, en su articulo 7.°,
parrafos 1 al 3, tnicos que nos interesan que:

«1. Se autorizan con caricter general los pagos en pesetas o moneda
extranjera de no residentes a residentes dentro del territorio espafiol,
siempre que los mismos correspondan a gastos efectuados por no resi-
dentes como consecuencia de su estancia en Espaiia.

2. Se autorizan con cardcter general los pagos en pesetas de resi-
dentes a no residentes, dentro del territorio espafiol, por rentas de in-
muebles o prestacién de servicios, siempre que su importe no exceda
de 3500.000 pesetas.

En este supuesto, los no residentes podran disponer de tales sumas
para sus gastos en Espafia, si bien la transferencia al exterior requerira
autorizacién (individual).

3. Quedan asimismo autorizados los pagos en pesetas de residentes
por cuenta de no residentes para el cumplimiento de sus obligaciones
fiscales en Espafia, siempre que su importe no exceda de 500.000 pe-
setas».

A la vista de la luz normativa proyectada por tales esenciales pre-
ceptos pueden colegirse, con extrema facilidad, dos consecuencias inob-
jetables:



278 - ESTUDIOS

a) Desde la entrada en vigor de la autorizacién general aludida, el
limite de 200.000 pesetas impuesto por la preceptiva reguladora como
tope del saldo admisible en la instrumentacién de la cuenta ordinaria
de pesetas a turistas tenia que quedar sustituido por el cuantificado en
500.000 mencionado en el articulo que acabamos —parcialmente— de
transcribir. (Limite elevado a 1.000.000 de pesetas por carta, Circu-
lar 4/1983 de la DGTE, de 19 de diciembre de 1983.)

b) Que en ningin supuesto el conjunto normativo representado por
la legislacién de Control de Cambios podia quedar supeditado, en su
eficacia ordenativa, a lo previsto sobre la operatividad de las referidas
cuentas, siendo légico corolario de ello la legitimidad de las vertencias
interpretativas preventorias alegadas por los autores citados que en su
obra dicha dicen en su pagina 265, que:

O

«La conclusién es, por tanto, que la «amnistia» a que nos referimos
para los ingresos en cuentas turisticas de pesetas ordinarias percibidas
en Espafia se refiere Unicamente a la comunicacién del* concepto de
pago. Mientras los abonos en otras cuentas extranjeras exigen declara-
cién de su naturaleza ante la Entidad delegada (y eventualmente ante
la DGTE), los abonos en cuentas turisticas no lo exigen, aunque sin
modificar la legalidad o ilegalidad del negocio juridico que los origind».

G) CUENTAS ORDINARIAS DE PESETAS PARA CONTRATOS DE OBRA

El objetivo primordial de las mismas, sustentado sobre criterios exis-
tenciales de teleologia harto limitada, era el de canalizar bancariamente
los cobros y pagos en pesetas que tuvieren como protagonista a una
persona no tesidente, y fueren 16gica consecuencia de la ejecucién de un
contrato de obras concertado con un no residente, cuya concreta anda-
dura financiera —que deberia ser facilitada— constituia la razén de su
existencia.

Tales cuentas fueron establecidas por la Circular 283, de 8 de marzo,
procedente del extinto TEME, que reglaba las mismas de forma puntillosa
y exigente, imponiendo una autorizacién individual para cada cuenta, y
estableciendo una inescindible concatenacién entre la obra a realizar
y la cuenta basada en la misma, debiendo limitarse ésta a la exclusiva
recogida de aquellos movimientos al crédito y al adeudo directamente
relacionados con la obra en trance de ejecucién, constituyendo este re-
punte de engarce objetivo la caracteristica mas definitoria de esta figura
contable, nutriéndose la misma tanto de los fondos traidos del exterior
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como de los pagos legitimamente autorizados que debiere efectuar el resi-
dente, resultando, en suma, el saldo final, transferible al exterior.

H) CUENTA DE PESETAS INTERIORES
a) ldeas generales

Esta clase de cuentas, sin duda la mas importante —junto con la de
pesetas convertibles— de todas las hasta ahora mencionadas, y que
" resulté definitivamente refundida en la nueva «cuenta extranjera de pe-
setas ordinarias», introducida en nuestros esquemas del Control de Cam-
bios por el Real Decreto 1723/1985, fue erigida, dentro de las coorde-
nadas arquitecténicas de nuestro sistema financiero, por la importante
Resolucién dimanante del antiguo IEME de 19 de julio de 1961, siendo
la inmanente finalidad de su establecimiento la consecucién del objetivo
—entonces de palpitante actualidad— de «desrigidificar» la problemati-
ca relacionada con las transacciones monetarias con el exterior, vertiente
juridico-crematistica regulada todavia por una legislacién de guerra de
acusada excepcionalidad —Decreto 313/1937, de 5 de julio— o de
inmediata posguerra —Decreto de 24 de noviembre de 1939—, impreg-
nada, por razones obvias, de criterios ostensiblemente intervencionistas,
constituyendo ambos textos normativos acabadas muestras de una precep-
tiva de absoluta inflexibilidad denotativa (y connotativa) preceptual, plas-
mandose tal destemplada fisonomia caracterial en el dato del riguroso
bloqueo impuesto por el aludido Decreto 313/1937, afectante a todo
tipo de cuentas cuyo titular resultase ser un no residente, bloqueo de
perfiles extremosamente hispidos, traducido en la imposibilidad institu-
cional de provocar cualquier apunte contable, al crédito y al débito en
tales cuentas, sin obtener previamente una imprescindible e individuali-
zada autorizacién administrativa.
La convertibilidad exterior de la pesetas dispuesta por el Decre-
o 1146/1961, de 15 de julio de 1961 —fendémeno cuya dltima ratio
venia inherentemente preconizada por un perceptible cambio de las cir-
cunstancias sociceconémicas de nuestro pais—, determiné un nuevo en-
foque mucho més liberal que el normativamente propiciado por la singu-
lar legislacién antes aludida, que, sin resultar formalmente derogada por:
las nuevas muestras preceptuales, fue, no obstante, «punteada» por una
reglatividad de rasgos menos intervencionistas, manifestandose el nuevo:
disenio caracteriol6gico que se quiso trazar, en la Resolucién del anti-
guo IEME de 19 de julic de 1961, antes mencionada, que, en base del
Decreto 1146/1961 dltimamente dicho, introdujo en nuestro ordena-
miento financiero —tal como antes adujimos— la nueva categoria de
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«cuenta extranjera de pesetas interiores», la cual venia a yuxtaponerse
a la ya existente de «cuenta extranjera de pesetas convertibles», que fue
establecida por el Decreto anteriormente mencionado (desarrollado por
la Resolucién de 19 de julio de 1961).

La praxis preceptual de la referida Resolucién del decaido IEME
de 19 de julio de 1961, causa germinativa directa de la cuenta extranjera
de pesetas interiores, imponia la inclusién en las mismas de aquellos
saldos propiedad de no residentes no transferibles al exterior, dada la
inconvertibilidad de los mismos, saldos que podrén ser utilizados en los,
circuitos monetarios internos en determinados supuestos y bajo ciertas
condiciones, alimentidndose tales saldos con las pesetas generadas en
Espafia, viniendo, en cierta medida, a ser definidas tales cuentas por el
articulo 5.° de la Resolucién del IEME dltimamente supraescrita, segin
el cual:

«Serdn cuentas extranjeras en pesetas interiores las abiertas por los
establecimientos bancarios, ejerzan o no funciones delegedas del IEME,
a nombre de personas juridicas extranjeras o personas fisicas espafiolas
o extranjeras, con residencia habitual en el extranjero, cuya movilizacién
estd sujeta a las condiciones establecidas con cardcter general por el
Decreto 313, de fecha 5 de julio de 1937, o en virtud de Resolucién
dictada por el IEME en el momento de creacién de tales haberes».

Por su parte, la Instruccién Primera de la Circular 283, de 8 de
marzo de 1972, viene a clarificar el concepto vertido, diciendo, al efec-
to, que:

«Son cuentas extranjeras de pesetas interiores las abiertas en la Ban-
ca delegada a nombre de un no residente, con el objeto exclusivo de
recoger en su haber la generacién en Espafna a favor del titular de fondos
en pesetas que, de conformidad con lo establecido en las secciones II
y III de la Circular 249 e instrucciones posteriores complementarias, no
sean transferibles al exterior, es decir, que se trate de conceptos no co-
rrespondientes a mercancias que no estén liberalizadas».

En resumen, y prescindiendo de las contingenciales definiciones que
de las mismas puedan darse, las antiguas cuentas extranjeras en pesetas
interiores se caracterizaban por la concurrencia en las mismas de un
doble presupuesto existencial: el subjetivo (inexorable necesidad de que
su titular fuere un no residente, mensurdndose tal calidad en virtud de
moldes administrativos) y el objetivo (ineludible movilizacién a través
de las mismas de pesetas generadas en Espafia no transferibles al exte-
rior).
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Desmenuzando la normativa atinente a las cuentas que nos ocupan,
representada bdsicamente en la primera etapa de su existencia por la
Resolucién ultimamente referenciada, podemos captar, en suma, una
doble categoria de cuentas extranjeras en pesetas interiores, en atencién
a las modalidades de su funcionalidad operativa concreta: las absoluta-
mente intervenidas y las que lo eran sélo relativamente.

La viabilidad de esta dual posibilidad deriva del dato rigurosamente
itrebatible, desde el punto de vista preceptivo, de que la apertura de las
mismas requeria, en todo caso, la previa autorizacién del entonces IEME,
la cual deberia ser solicitada en el momento de producirse la primera
partida de abono, intervencién funcionarial de inexorable presencia, dado
el contenido terminante del articulo 5.° de la Resoluciéon wltimamente
mencionada, regla cuyo texto literal acabamos de verter.

De tal ineluctable necesidad de la intervencién dicha resultaba que
la autorizacién administrativa habilitante de la apertura de la cuenta en
cuestién podia, a la postre, concederse o denegarse. En el primer supues-
to, la consecuencia légica era el inicio operativo de una cuenta extranjera
en pesetas interiores sometida al régimen normal, es decir, sujeta al siste-
ma de relativa intervencion en su concreta dinamica operacional, sistema
que a grandes trazos analizaremos en las lineas subsiguientes. En la
otra hipétesis, es decir, cuando la autorizacién que se solicité fuere
rehusada, el veto administrativo provocaba la imposibilidad de abrir la
cuenta pretendida, pero no de cualquier clase de cuenta que permitiese
canalizar el movimiento fiduciario de fondos, que eran, en definitiva,
propiedad de un no residente.

Al respecto, me adhiero sin reservas a la postura interpretativa man-
tenida por D. ALVAREZ PasTor y F. EGUIDAZU, quienes, en su obra dicha,
y en la pagina 232 de la misma, dicen que:

«Desde el momento en que se exigia previa autorizacién, era claro
que la resolucién administrativa correspondiente podia ser negativa o po-
sitiva y en este segundo caso algo habia que hacer con los fondos. Si su
propietario ‘no residente no podia transferirlos como pesetas convertibles
ni ingresarlos en una «cuenta de pesetas interiores», no cabe duda que
el destino de los mismos tendria que ser el establecido en la disposicidn
de cardcter general, que era el Decreto 313/1937. La Resolucién del
IEME denegando la apertura de dichas cuentas, llevaria, por tanto,
implicita la obligacién de su constitucién en una cuenta bloqueada, de
las establecidas por el citado Decreto».

3
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Incidiendo en esta tendencia elucidativa, los autores citados contintan
expresando sus elucubraciones hermenéuticas en su misma obra, dicien-
do, en una nota al pie de la misma pagina citada, que:

«Efectivamente, desde el momento en que un- residente es propie-
tario de una suma en pesetas, la Administracién no puede impedir la
propiedad de las mismas. De ahi que deba forzosamente autorizarse
el abono de una cuenta interior. Si podrd la Administracién determi-
nar el grado de transferibilidad y movilidad del saldo, fluctuando entre
el bloqueo absoluto y la libre convertibilidad. Asi pues, si la Adminis-
traciéon no autorizaba la apertura de una cuenta de pesetas interiores
de las establecidas por la Resolucién de 19 de julio de 1961 (y el abono
de los fondos en cuestidn), tendria necesariamente que autorizar, en
consecuencia, la apertura de una cuenta bloqueada».

Los autores citados mantienen, en definitiva, la tesis de que en el
evento de producirse el rechazo administrativo de la instada apertura
de la correspondiente cuenta extranjera en pesetas interiores (que yo
califico de relativamente intervenida), indeclinablemente se produce,
como solucién de corte alternativo, la permisién automdtica adminis-
trativa que permita el abrimiento de una cuenta extranjera de pesetas
bloqueadas. .

Por mi parte, y desistiendo respetuosamente de tan ilustre opinién,
considero que las presuntas —y consecuencialmente implicitas— cuen-
tas bloqueadas, cuya viabilidad resulta de una denegacién administrativa
formal de la apertura demandada de una cuenta extranjera de pesetas
interiores, no pueden tener tal calificacién, porque de subsumir las mis-
mas en el entorno prescriptivo atendido por el conjunto preceptual con-
tenido en el Decreto 313/1937 —fuente primordial de regulacién de las
pristinas y auténticas cuentas bloqueadas—, las mismas —producto sub-
sidiario derivado de una resolucién desestimatoria de la Administracién,
atinente a una «normal» cuenta extranjera de pesetas interiores— hubie-
ran quedado huérfanas de apoyatura juridica desde la fecha de promul-
gacién del Decreto 2402/1980, de Control de Cambios, que formal-
mente —y por fin— derogd el que parecia insenescente Decreto 313/
1937, situacién descrita de desvalimiento preceptual hipotético que efec-
tivamente no acaeci6, dado que la regulacién de las cuentas extranjeras
de pesetas interiores —las primigeniamente pretendidas y autorizadas,
y, en su caso, las residuales (calificadas por los autores citados como
«bloqueadas», nacidas implicitamente por el rechazo administrativo de
las primeras— derivaba del Decreto 1146/1961, de 15 de julio, y de la
Resolucién del IEME de 19 de julio del mismo afio, cuerpos normativos
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todavia en vigor; vigencia que, por lo tocante al Decreto citado, ha
resultado recientemente reafirmada por el articulo 3.° («Las cuentas
extranjeras de pesetas convertibles continuarén rigiéndose por lo esta-
blecido en el Decreto 1146/1961, de 15 de julio, ...») del Real Decre-
to 1723/1985, de 28 de agosto. .

Asi pues, y en virtud de todas las consideraciones analiticas expues-
tas, nos es dable distinguir en la categoria presuntamente uniforme
—por lo menos desde el punto de vista formal— de cuentas extranjeras
de pesetas interiores, las dos clases anterioremnte dichas: a) Las relati-
vamente intervenidas, respecto de las cuales el criterio normativo gene-
ral de ser imprescindible la previa autorizacién para cualquier movili-
zacién de las mismas era considerablemente atenuado por la via del
articulo 8.° de la Resolucién de 19 de julio de 1961, cuyo contenido
estd examinado posteriormente; y b) Las absolutamente intervenidas,
cuya caracteristica ontolégica més destellante radicaba en ser tributarias
de una prohibicién total de movimientos, cuya legitimidad sélo derivaba
de una autorizacién singular y concreta, caso por caso, dimanante del
extinto TEME. :

Jalones normativos importantes en el proceso de estructuracién de
las cuentas extranjeras de pesetas interiores fueron la Circular 260 del
{EME de 26 de agosto de 1969, que aportd detalles de matiz en cuanto
a la conformacién contable de tales cuentas, y la fundamental Circu-
lar 283, de 8 de marzo de 1972, que insertd abundantes dosis de clarifi-
cacién en esta temdtica, aun incidiendo en comportamientos prescrip-
tivos de antonomia y confrontacién normativa con reglas de rango jerar-
quico superior, incurriendo, ademés, en toda la problemética de confusién
aplicativa que conlleva la no publicacién de normas generales —como
la que nos ocupa-— en el Boletin Oficial del Estado.

Tal Circular, por lo demds completada en su concreta funcionalidad
ordenadora por otras dos procedentes de la DGTE de 20 de diciembre
de 1974 y 23 de enero de 1975, circunscribe sus afanes normativos a la
concreta especificacién de los conceptos contables al abono y adeudo
liberalizados; aspecto preceptual que, a fin de evitar ociosas reitera-
ciones, veremos con posterioridad. '

Por otra parte, también es de sefialar que la Ley 40/1979, de 10 de
diciembre, sobre régimen juridico de Control de Cambios, resulta cons-
picuamente trascendente en el dmbito que nos ocupa ahora, viniendo
a establecer, en su articulo 4.°, no sélo las reglas definitorias y circun-
dativas de la cualidad de residente o de no residente de las personas
fisicas y juridicas (y de las sucursales y establecimientos de una y otras),
sino que también su procura normativa atiné directamente a la feno-
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menologia juridica que los cambios de residencia de las personas antes
enunciadas pueden provocar respecto a los patrimonios (y sus rentas)
que hayan sido generados durante la etapa cronolégica en la que se osten-
t6 una situacién domiciliar no coincidente con la actual, que es tomado
como punto de imputacién referencial entre una residencia que finé
y la real, tema que abordaremos més tarde.

Por otro lado, es de sefialar que el Decreto 2402/1980, de 10 de
octubre, que viene a erigirse en el texto reglamentario mas importante
de ejecucién de la Ley inmediatamente mencionada en las lineas supra-
escritas, dota de minuciosa calculabilidad el articulo 4.° de la misma,
desarrollando una feraz labor de detalle regulativo que llena de con-
creto contenido los contornos, mds bien imprecisos, de! aludido articu-
lo 4° de la Ley antes citada; tarea impositiva de criterios prescriptivos
al respecto que se consustancializa en los articulos 8.° al 10, mereciendo
resefiarse también la formal derogacién que el texto reglamentario que
nos ocupa efectud en su disposicidn final tercera del Decreto 313/1937,
de 5 de julio; vertiente abrogativa del mismo, del que antes nos hici-
mos eco.

En altimo término, y como colofén de este ripido recorrido por las
fuentes normativas que incidieron y (por lo que vamos ahora a decir)
contindan haciéndolo en la regulacién de las cuentas extranjeras en
pesetas interiores, tengo que indicar, como antes ya dije, que se ocupan
de las mismas —desleyéndolas, en tltima instancia— el Real Decreto, ya
mencionado, 1723/1985, de 28 de agosto, cuyos articulos 1.° y 2.°, ya
transcritos anteriormente, concluyen definitivamente —por el momento—
con la sustantividad de tal categoria de cuentas, desarrollando los pre-
ceptos contenidos en dicho Real Decreto, la Resolucién de 20 de diciem-
bre de la DGTE, cuyo contenido veremos con posterioridad.

b) Régimen juridico-operativo de las cuentas extranjeras
en pesetas interiores

A fin de no extraviarnos en el intento de ofrecer un diorama esque-
matico, peto, en todo caso, suficiente, del régimen juridico ‘que modeld
articuladamente el sistema operativo de las referidas cuentas, vamos
a transcribir nuestras apreciaciones expositivas, sometiéndonos a un
esquema de vertencias interpretativas asentado metodolégicamente en la
distincién binomial de presupuestos subjetivos y objetivos sobre los que
se asienta la concreta funcionalidad de las cuentas que estamos estu-
diando.
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a’) Elementos subjetivos

Son tanto el titular depositante como el acreditado o depositario.

1) Titular de la cuenta.—Esta sélo podia ser abierta por un no
residente (administrativamente hablando), resultando indiferente, al efec-
to, la caracteristica intrinseca del mismo, considerada tanto desde el
punto de vista de su esencia ontolégica inmanente —persona fisica o ju-
ridica— como de su fisonomia caracterial derivada esta vez de la circuns-
tancia mds contingente de su ciudadania nacional o fordnea, siendo,
pues, la dicotémica situacién administrativizada de residencia-no resi-
dencia del titular, el eje de sustentacién de la dualidad existencial de
las cuentas extranjeras de pesetas interiores y cuentas de pesetas comunes
u ordinarias, prescindiéndose por completo en la instrumentacién de tal
duplicidad del dato mds consistente de la calidad nacional o extranjera
del titular de las mismas.

Tal requisito de la «no residencia» de dicho titular, impuesto como
esencial por el articulo 5.° de la Resolucién, antes dicha, de 19 de julio,
del entonces vigente IEME, precepto que fue transcrito literalmente en
las pdginas precedentes, resulté corroborado, de forma contundente, -por
la norma 1.* de la fundamental Circular 283 -—también ya mencionada—,
de 8 de marzo de 1972, procedente también del IEME, remitiéndose tal
norma 1.2, a los efectos de la pertinente constatacién del 4gil y poroso
concepto del «no residente», a lo que entonces propugnada la Circular
del IEME 248, de atinencia preceptiva directa tanto en lo relativo a la
concreciéon de los presupuestos que debian reunirse para detectar tal
condicidn de «residenie» como en lo atafiente a la prueba concreta de tal
status, materias ahora cuyo cobijo normativo se localiza en la vigente
legislacion del Control de Cambios, cuestién a la que aludimos anterior-
mente.

Deciamos que la distincién —prédiga en viabilidades operativas
consecuenciales— entre cuentas extranjeras en pesetas interiores y cuen-
tas de pesetas ordinarias venia impuesta por una cualidad tan azarosa,
episédica y facilmente trucable como es la condicién de «residente
o no residente» de su titular; posiciones cuyo cambio produce efectos
teliricos sobre la persistencia de las cuentas aludidas, y ello tanto en el
supuesto de que el residente —titular de una cuenta en pesetas ordina-
rias— deje de serlo como en la hipdtesis opuesta, es decir, que el no
residente —titular de una cuenta en pesetas interiores— advenga ulterior-
mente al sfatus de residente en nuestro. pais.

Veamos ambas hipétesis, distinguiendo, al efecto, si tal titular es una
persona fisica nacional o si, por el contrario, es extranjera:
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A) Cambio de residente a no residente.

a) Espanol titular de una cuenta en pesetas ordinarias que adquiere
la residencia en el extranjero:

Debemos distinguir en la historia normativa de tal hipotético evento
una triple posibilidad operativa al efecto:

1. Sistema introducido por la Resolucién de 19 de julio de 1961.—
Tal conjunto normativo imponia al Banco depositario de fondos integran-
tes de la pertinente cuenta de pesetas ordinarias dos obligaciones de
exigencia absolutamente coetdneas con el cambio de residencia de su
titular: a) La de trasladar ex officis el saldo de la cuenta a otra en
pesetas ordinaria que deberia ser abierta al efecto; y b) La de comunicar
de inmediato al entonces vigente TEME tal avatar econémico-financiero.

3. Sistema propuesto por la Circular 283, de 8 de marzo de 1972.—
Segin tal cuerpo preceptual, en el supuesto de cambio de residencia del
titular espafol de una cuenta en pesetas ordinarias, éste podia optar por:

a) Que se le permitiese la transferencia al extranjero del saldo de
la cuenta de pesetas ordinarias de su propiedad, somtiéndose al efecto
en la actualidad a lo establecido en el capitulo 1, seccién II, nimero 52,
de la Circular 14/1979 de la DGTE, que especifica qué documentacién
se exige a tales efectos, previa justificacién de la liquidacién de sus acti-
vos patrimoniales en territorio nacional.

Tal norma, que exigia, entre la documentacién a aportar, la pertinen-
te certificacién dimanante del Ministerio del Interior, indicativa de que
el beneficiario, si es extranjero, no tiene (ya) autorizacién de residencia
o permiso de permanecia, y si es espafiol, certificacién del Consulado
correspondiente de estar inscrito en el mismo, expedido con antelacién
méaxima de dos meses, no ha dejado de suscitar ciertas reservas interpre-
tativas que se vislumbran vividamente en la obra de F. Lucas FERNAN-
pEz Temas sobre inversiones exiranjeras y control de cambios (Edersa,
Madrid, 1981), quien, en su pagina 125, dice al respecto que:

«Destaca ya a primera vista (refiriéndose a la distincién antes apun-
tada entre nacionales y foraneos) una diferencia de trato entre los espa-
fioles y extranjeros; mientras que el extranjero que abandona su resi-
dencia en Espafa, devolviendo a la autoridad competente su autorizacién
o tarjeta de residencia, puede obtener ya la certificacién de que carece
de ella (puesto que la ha entregado o devuelto), y en consecuencia puede
ya conseguir la transferencia al exterior, en cambio el espafiol que pasa
a residir en territorio extranjero no puede, de momento, obtener tal
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transferencia, puesto que debe acreditar con certificacién consular que
se halla inscrito en el mismo, y ademds dicha certificacién debe estar
expedida con una antelacidn méaxima de dos meses. La expresién, por
otro lado, no es muy clara. Debe acreditar que se halla «inscrito en el
mismo». Se entiende inscrito en le Registro de Matricula que se lleva
en el Consulado de Carrera de la demarcacién correspondiente. Pero
inscrito jen qué calidad? (Como traseiinte? {Como residente?»

b) Que se le autorizase la apertura de una cuenta extranjera en
pesetas convertibles, o bien,

¢) Que se le concediese la posibilidad de provocar la apertura de
una cuenta en pesetas interiores.

En las dos dltimas hipdtesis, alternativa tefiidda de absoluta discre-
cionalidad para el actuar comportativo de la Administracién intervi-
niente, figuraria como primera partida de abono de las posibles cuentas
que se abrieren al efecto el saldo resultante de la cuenta en pesetas
ordinarias, que quedaria cancelada, debiendo resaltarse, al efecto, Ia
singularidad que supone que pueda provocarse la apertura de una cuenta
extranjera de pesetas convertibles sin auténtica aportacién dineraria ex-
terior, toda vez que lo que figura como primer apunte de la misma es,
precisamente, un saldo de pesetas ordinarias.

Por otra parte, completa el esquema legal patrocinado por la Circu-
lar 283, a la que acabamos de aludir, la norma 4.2, que impone al Banco
depositario de los fondos sujetos a la metamorfosis contable, antes vista,
la obligacién de notificar al IEME la incidencia territorial del cambio de
residencia del titular de la cuenta en pesetas ordinarias.

3. Sistema establecido por la Ley 40/1979, sobre régimen juridico
del Control de Cambios.—Tal texto legal, al propiciar en su articu-
lo 4.2, 1, 2, que «las personas fisicas de nacionalidad espafiola que resi-
dan en el extranjero tendrédn la consideracién de residentes respecto al
patrimonio constituido en Espafia con anterioridad a su toma de residen-
cia en el extranjero y a las rentas procedentes del mismo» conforma
una posibilidad inédita a yuxtaponer a las anteriormente enunciadas, por
cuanto que permite que la cuenta en pesetas ordinarias abierta en Espafia
en favor de un stbdito espafiol que traslade su residencia a pais extran-
jero continfie operativamente vigente; evento en verdad desarbolante
de todo el sistema que sobre el Control de Cambios se habia ido constru-
yendo pausada, pero firmemente, sobre la re51den01a o no en Espaifia del
sujeto concernido por el mismo.

Asi pues, a pattir de la promulgacién de tal texto legal (desarrollado
por el Real Decreto 2402/1980, de 10 de octubre, que reproduce en su



288 ESTUDIOS

articulo 10 el lenguaje legal utilizado por el articulo 6.° de la Ley antes
citada) el espanol que trasladase al extranjero su residencia disponia de
una cuddruple posibilidad de actuacién en este ambito, ya que podia
hacer .uso de la trilogia operativa primerizamente concedida por la
Circular 283, antes vista, y adem4s podia conservar indefinidamente la
cuenta en pesetas ordinarias, de conformidad con la procura normativa
establecida en la legislacién sobre el Control de Cambios que acabamos
de exponer.

4. Régimen actual.—En el momento presente es de sefialar que la
Resolucién 283 ha quedado expresamente abrogada por la reciente de
20 de diciembre de 1985, cuya disposicién final primera se ocupa expre-
samente de dejar sin efecto la aludida Resolucién 283, y siendo ello asi
es evidente que ha desaparecido la apoyatura juridico-formal de la alter-
nativa que en su dia impuso la misma. Por ello, y dado que ni la Reso-
lucién derogante ni tampoco el Real Decreto 1735/1985, objeto de
interpretacién por aquélla, ni los vigentes textos conceptuadores de las
inversiones extranjeras, que son la LIE y el RIE, recientemente promul-
gados, contienen disposicién alguna que haga referencia a la disyuntiva
patrocinada por la Resolucién 283, parece que las cuatro posibilidades
antes aludidas han quedado reducidas a dos: la propugnada en la Reso-
lucién de 19 de julio de 1961 —<conversién automatica de la cuenta en
pesetas ordinarias en cuenta extranjera de pesetas interiores (ahora, cuen-
ta extranjera en pesetas ordinarias, en virtud de las propuestas precep-
tivas del Real Decreto 1723/1985)— y la deducida de la toma en conside-
racién normativa de la legislacién del Control de Cambios que acabamos
de exponet. "

De todos modos considero que las dos posibilidades restantes —-las
ofertadas por la derogada Resolucién 283 (traslado de los fondos al
extranjero o conversién de la cuenta en pesetas ordinarias cancelada en
una cuenta extranjera en pesetas convertibles)— aparecen administrati-
vamente viabilizadas por el articulo 2.°, 2, ¢), de la aludida Ley 40/
1979, segin el cual:

«Corresponderd al Gobierno, en defensa de los intereses generales,
regular, de acuerdo con lo dispuesto en la presente Ley, los actos, nego-
cios, transacciones y operaciones a que se refiere el articulo anterior:

¢) Los actos y negocios en virtud de los cuales un residente cons-
tituye, adquiera o disponga de haberes en divisas o a un no residente
constituya, adquiera o disponga de haberes en pesetas.

A estos efeclos se conceptiian como haberes los saldos de cuentas
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abiertas en Bancos o cualesquiera otros establecimientos financieros o en
los libros de Sociedades y otras Entidades».

A pesar de que parece estar clara la cobertura legal de las posibili-
dades bancarias que articulaba la extinguida Resolucién 283, a los efec-
tos que estamos tratando, considero imprescindible la adopcién, por
parte de la DGTE, de las pertinentes disposiciones aclaratorias y confor-
madoras de un sistema a través del cual se efectivice lo genéricamente
permitido —previa intervencién administrativa— en el citado articulo 2.°
de la Ley 40/1979, siempre partiendo de la base de lo previsto en su
articulo 5.°, segtin el cual:

«1. La Administracién podra autorizar, en las condiciones y limites
que se determinen reglamentariamente, a los Bancos operantes en Espaiia,
Cajas de Ahorro y otras Entidades de crédito para intervenir en las ope-
raciones reguladas por esta Ley. Esta autorizacién es revocable existiendo
motivo justificado para ello y estara subordinada al cumplimiento de las
condiciones de la misma.

2. Las Entidades autorizadas quedan sujetas al deber de colabora-
cién con los organismos encargados del Control de Cambios y de la
vigilancia de los delitos monetarios. Las Entidades que incumplan este
deber podrian considerarse incursas en los articulos 56 v 57 de la Ley
de Ordenacién Bancaria, con independencia de la suspensién o revoca-
cién de la autorizacidn referida en el nimero 1 del presente articulo».

b) Extranjero titular de una cuenta en pesetas ordinarias.—Cuando
el mismo pierda su condicién de residente en Espaia dispondra de las
posibilidades anteriormente alegadas, excepto la de mantener la titu-
laridad de tales cuentas en pesetas ordinarias, posibilidad de corte excep-
cional y privilegiado que el articulo 4.° de la Ley 40/1979 refiere en
exclusiva al stbdito nacional («persona fisica de nacionalidad espafiola»),
por lo que su sentido regulador en modo alguno puede extenderse al
extranjero que, previamente residente en Espafia, traslade su domicilio al
exterior.

Por si acaso lo argiiido no fuere suficientemente convincente en el
sentido aducido, el articulo 1.2, 1, 3, del vigente RIE viene a disipar cual-
quier atisbo de duda al respecto, al sentar por su parte que:

«Las inversiones realizadas en Espafia con pesetas ordinarias por
extranjeros residentes no se considerardn extranjeras. En caso de cambio
de residencia del inversor se aplicard a estas inversiones la normativa
sobre transferencia privada de emigrantes».
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B) Cambio de no residente a residente—En el supuesto que da
titulo a este subepigrafe nos es dable distinguir, del propio modo, la
doble situacién personal antes planteada, es decir, la del espafiol y el
extranjero, titulares ambos de sendas cuentas en pesetas interiores que
después adquieren la residencia en Espafia, Veamos ambas hipotéticas
posibilidades:

a) Espaiiol titular de la aludida cuenta.—En la evolucién histdrica
de la problemdtica que suscita esta contingencia no es dable distinguir
una doble fase: la anterior a la promulgacién de la Ley 40/1979 y la que
le subsigui6:

Al respecto conviene tener en cuenta que a diferencia de lo que
quedé dicho con anterioridad, en donde expusimos la compleja —y libe-
ralizadora evolucién— que experimentd el tratamiento juridico del cam-
bio de residencia en cuanto a la titularidad de las cuentas en pesetas
ordinarias, por lo que atafie a las cuentas que ahora nos ocupa, el sistema
seguido antes (y ahora) es sumamente lineal, ya que cuando el titular
espafiol de las cuentas en pesetas interiores (y ahora, cuenta extranjera
en pesetas ordinarias, segin el aludido Real Decreto 1723/1985) pierde
su residencia extranjera, al readquirir la espafiola s6lo es admisible la
congruente cancelacién de la misma, y su conversién en una cuenta en
pesetas ordinarias, tnica instrumentacién bancaria de fisonomia contable
a la que tiene acceso el residente en nuestro pais, y a la que debe
trasladarse el saldo de la cuenta extranjera en pesetas interiores que se
cancele, ya que la otra solucién alternativa que propusimos para las
~ cuentas extranjeras en pesetas convertibles (su transferencia al exterior)
no es recibo por carecer tales cuentas extranjeras en pesetas interiores
de la convertibilidad indiscriminada y esencial que revisten los saldos de
las aludidas cuentas extranjeras en pesetas convertibles (ver el comen-
tario que antes efectuamos del articulo 3.° de la Orden de 23 de enero
de 1981), al quedar la misma mediatizada por las concretas restricciones
administrativas y legales que les atafan.

1) Fase anterior a dicha Ley.—En este periodo histdrico, cuando el
no residente espafiol titular de una de estas cuentas readquirfa su situa-
cién territorial en Espafia, es decir, se asentaba de nuevo en nuestro
pais, entraba en juego la norma 7.2 de la Circular 248, que imponia al
Banco en cuyos libros estuviese abierta la cuenta en cuestién la obliga-
cién de cancelarla y de traspasar sus fondos a una cuenta en pesetas
ordinarias.

2) Fase subsiguiente a la promulgacién de la Ley 40/1979.—Como
suceddneo a lo previsto por la disposicién derogatoria segunda de dicha
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Ley («El Gobierno, en el plazo de tres meses, publicard la correspon-
diente tabla de las disposiciones derogadas o modificadas por esta Ley»)
—pedimento que resulté incumplido—, el Real Decreto 2402/1980, de
ejecucién de la misma, a través de su Anexo relaciond las Normas y
Circulares que debian mantener su vigor con posterioridad a su promul-
gacidn, considerandose derogadas las no mencionadas en el mismo, hecho
que acaecié respecto a la Circular 248, antes aludida. Por ello, la solu-
cién propuesta por la misma carece ahora de la base preceptiva que tal
«disposicién le prestaba, aunque aplicando las directrices fundamentales
que se desprenden de las normas de Control de Cambios se llega a la
misma conclusién, y ello es propugnable tanto para las antiguas cuentas
-extranjeras en pesetas interiores, que, durante el tiempo que mantuvieron
su vigencia —hasta el 1 de enero de 1986—, tuvieron que someterse
al sistema anteriormente expuesto, como para las que han venido a sus-
tituir a las mismas, es decir, las cuentas extranjeras de:: pesetas ordinarias»,
erigidas ex novo por el Real Decreto 1723/1985, texto desarrollado, por
lo que atafie singularmente a las indicadas cuentas, por la Resolucién
.de 20 de diciembre del985, criterio a su vez predictibilizado por la
Circular 33/1986, de la Direccién General de Transacciones Exteriores,
que se ocupa de esta problemitica en su Instrucién 1.2, 4, en los términos
-que mds tarde tendremos ocasién de exponer al analizar el régimen
juridico de tales cuentas.

b) Extranjero titular de la cuenta que nos ocupa.—El esquema
arquetipico que acabamos de exponer es de aplicacidén en todo caso y
afecta por igual a espafoles y extranjeros. De todos modos, respecto
a estos Ultimos se suscitd la cuestidn si el articulo 4.°, 2, de la Ley 40/
1979 («Las personas fisicas de nacionalidad extranjera que residan en
‘Espafia tendrdn la consideracién de no residentes respecto al patrimonio
-constituido fuera de Espana durante su residencia en el extranjero») es
de aplicacién analdgica a la hipétesis del extranjero no residente, titu-
lar de una cuenta en pesctas interiores, que, con posterioridad, adquiera
la condicién de residente en nuestro pais.

Si tal posibilidad hubiese sido viable (o lo fuere respecto a la nueva
cuenta extranjera de pesetas ordinarias), es evidente que tal extranjero,
pese a su sfafus de residente en Espafia, hubiera podido conservar su
cuenta extranjera en pesetas interiores (o0 mantener abierta una cuenta
extranjera en pesetas ordinarias). Por mi parte, comparto plenamente
las reservas que sobre el particular -—y respecto a las cuentas extran-
jeras en pesetas interiores— formularon D. ALvAReZ Pastor y F. Egur-
DAZU, quienes en su obra dicha, pigina 237, dijeron sobre el particu-
lar que:
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«A nuestro juicio, tal interpretacién no es tan evidente (se refieren
a la posibilidad supraescrita en las lineas inmediatamente precedentes).
Si consideramos que el articulo 4.° de la Ley se refiere exclusivamente
a los patrimonios constituidos ‘fuera de Espafia’, y entendemos que las
cuentas de pesetas interiores no estan constituidas fuera de Espaiia, sino
dentro, debemos concluir que el articulo que nos ocupa (el 4.°, 2, de la
Ley 40/1979) no es aplicable, y, en consecuencia, conserva su vigencia
la norma 7. de la Circular 248, debiendo, por tanto, cancelarse de ofi-
cio la cuenta de pesetas interiores y traspasarse su saldo a una cuenta
ordinaria».

2) Depositario de la cuenta.—En un principio se admitié que fuese
tal un establecimiento bancario, delegado o no, resultando tal régimen
de permisividad del articulo 5.° de la Resolucién de 19 de julio de 1961,
a cuyo tenor:

«Serdn cuentas extranjeras en pesetas interiores las abiertas por los
establecimientos bancarios, ejerzan o no funciones delegadas del TEME,
a nombre de personas juridicas extranjeras o personas fisicas, espafiolas
o extranjeras, con residencia habitual en el extranjero...».

A partir de la Circular 283, de 8 de marzo de 1972, la apertura de
las cuentas en pesetas interiores va inexorablemente ligada a la operati-
vidad profesional de la Banca delegada, criterio que viene a ser conso-
lidado definitivamente por la intervencién de la misma, que en la materia
deviene imprescindible, y que resulta impuesta en términos generales,
y al méaximo nivel de preeminencia normativa, por el articulo 5.° de la
Ley 40/1979, en los términos que antes expusimos.

b’) Elementos objetivos y [uncionales

Como la linea divisoria entre ambos presupuestos no aparece sufi-
cientemente nitida, existiendo entre los mismos franjas intersticia1e§ de
considerable envergadura y opacidad, vamos ahora a exponerlos conjun-
tamente sin remilgos dogméticos que pudiesen empaiiar la consecucién
de la elucidacién pretendida, incluyendo dentro de la dicotomia de
contingencias requisitales que dan titulo a este epigrafe aquellos que
hagan referencia a los condicionamientos afectantes a la apertura y mo-
vilizacién de las cuentas que estamos examinando en estas pdginas.

1) Apertura de las cuentas.—De conformidad con lo prevenido en
la norma 6.* de la Resolucién de 19 de julio de 1961 y en la norma 1.2,
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apartado 2, de la Circular 283, de 8 de marzo de 1972, toda apertura
de cuentas extranjeras en pesetas interiores requiere la previa autoriza-
cién de la DGTE que debe ser demandada en el momento en que se
produzca la primera partida de abono.

De todos modos no podemos olvidar ahora que antes alegamos
acerca de la conversién forzosa de la cuenta en pesetas ordinarias cuando
se producia un cambio en la situacién administrativa territorial del titu-
lar, que de residente pasaba a no residente en nuestro pais, cuestién a la
que nos referimos con suficiente extensién anteriormente.

Asi pues, se requeria la previa habilitacién administrativa para pro-
ceder legitimamente a la apertura de una cuenta de las que nos ocupa,
credencial permisiva cuyo discernimiento fue inicialmente atribuido al
antiguo TEME, organismo de control en el dmbito que estamos viendo,
que fue extinguido en virtud del Decreto 1791/1972, de 26 de julio, que,
por otro lado, confirié al entonces existente Ministerio de Comercio la
competencialidad hasta ese momento acreditada en este entorno por
¢! [EME, en virtud de los pedimentos contenidos, al efecto, en el Decreto
de 24 de noviembre de 1939, cuyo articulo 5.°, apartado K), le convertia
en absoluto protagonista administrativo a los efectos de «autorizar los
ingresos y abonos en pesetas en cuentas de residentes en el extranjero
y la movilizacién de los saldos de dichas cuentas»; siendo destacable
al respecto que la previa autorizacién para el oportuno abrimiento de las
cuentas que estamos estudiando era, en todo caso, imprescindible, sea
cual fuere la clase y el origen de los fondos constitutivos de la primera
partida de abono.

2) Movilizacién de las referidas cuentas—Una vez legitimamente
abiertas las mismas, Ja Resolucién del TEME de 19 de julio de 1961 exi-
gié la autorizacién administrativa previa para la virtualidad de cualquier
anotacién contable que atafiiese a las referidas cuentas, aunque es de
notar que tal sistema de absoluta intervencién funcionarial era, en
definitiva, modificada levemente por el contenido regulativo de dicha
Resolucién, cuyo articulo 8.° autorizaba la practica de determinados
asientos sin previa autorizacién administrativa individualizada, enume-
racién de contenido tasado que fue objeto de alteracién por la Circu-
lar 283. norma 2.*; temitica en la que también incidi6 con fuerza el
antiguo RIE (arts. 2°, 2, 1, y 19, 2), asi como las Resoluciones de 20
de diciembre de 1974 y la fundamental de 25 de enero de 1975.

En virtud de la normativa aludida resultaban absolutamente libera-
lizados aquellos apiintes que tuvieren por objeto alguno de los apartados
que a continuacién vamos a transcribir.
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a) Abonos.

1) El importe de pensiones, sueldos y emolumentos devengados por
el titular de la cuenta que no disfrutasen del cardcter de transferibles.
Ello resulta de la Resolucién del IEME de 19 de julio de 1961, norma 8.2,
apartado 8, 1. Al respecto debe tenerse particularmente en cuenta la
preceptiva que se deduce de la Orden ministerial de 14 de septiembre
de 1979 sobre liberalizacién exterior de operaciones invisibles corrien-
tes, asf como la Circular 14/1979 de la DGTE sobre normas operativas
para la puesta en ejecucién de lo establecido por dicha Orden, y también
la Circular 19/1981 de Ja misma Direccién General, modificativa de la
anterior.

En virtud de este conjunto preceptuador, de enorme transcendencia
en la «practicidad» financiera del sector exterior espafiol, liberalizador
en el ambito de operaciones invisibles corrientes, los trabajadores extran-
jeros residentes en Espafia, en defecto de acuerdos internacionales que
les afecten, pueden transferir hasta el 50 por 100 de su salario, mediante
la presentacién de su contrato de trabajo y de una certificacién de la
Entidad o empresa espafiola en la que laboren, indicativa de la remu-
neracién total percibida por el interesado. Cuando se pretenda transferir
una cantidad superior a dicho porcentaje deberd obtenerse previamente
la .oportuna autorizacién de la DGTE, salvo que se trate de trabajadores
fronterizos, los cuales pueden transferir la totalidad de sus emolumentos,
sin previa declaracién ante dicho Organismo, una vez deducidos los gas-
tos de subsistencia, los impuestos y los seguros sociales.

2) El importe de rentas, dividendos y otros ingresos que no dis-
fruten del caracter de transferibles.—Este concepto, absolutamente libe-
ralizado, contenido en la norma 8.2, apartado 8, 2, de la Resolucién de
19 de julio de 1961, pervivié, aunque con restricciones, en el impulso
normativo impuesto por la Circular 283, cuya instruccién 2.2, aparta-
do A), 1, decia que podian ingresarse directamente en cuenta extranjera
de pesetas interiores: «Las plusvalias obtenidas, tomando como base los
valores declarados en escritura ptblica, de la venta de inmuebles efec-
tuada por un no residente si Ja inversién primera se efectudé en divisas
convertibles o con cargo a cuentas en pesetas convertibles; o la tota-
lidad de! importe de la venta si la inversidn se efectué con cargo a fon-
dos procedentes de cuentas extranjeras de pesetas interiores».

Pues bien,.el régimen juridico de tales plusvalias, en suma, resultado
de la mejorabilidad del bien transmitido debido al impulso de la natu-
raleza, del tiempo o del esfuerzo del transmitente, sufrié una variacién
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césmica en virtud de la procura normativa impuesta por la diccién abso-

lutamente imperativa que figura en el articulo 26 del antiguo RIE, segiin
el cual:

«l. Cuando la adquisicién de inmuebles se hubiese efectuado me-
diante aportacién dineraria exterior, el titular del inmueble gozara de la
facultad de transferir al exterior la totalidad del precio real, en caso de

venta, siempre que el mismo no sea consecuencia de una actividad espe-
culativa.

2. Cuando la adquisicién del inmueble se efectiie con cargo a cuen-

ta extranjera de pesetas interiores, segiin la modalidad establecida en
el nimero 2 del articulo 19 de este Reglamento, el titular del inmueble -
tendrd el derecho de transferencia al exterior que se determine en la
autorizacién referida en dicho articulo».

En virtud de lo argiiido se deducia que cuando hubiese mediado en
la compra del inmueble —ulteriormente vendido por un no residente,
titular del mismo— aportacién dineraria exterior, lo legitimamente trans-
ferible al extranjero no era sélo el precio de adquisicién declarado en
escritura, y hecho constar en el Registro de Inversiones Extranjeras, sino
el real de la venta, lo cual conllevaba que la minusvalia del tal precio
en relacién con el inicial de a compra pagado por el no residente —ulte-
rior vendedor— era a cargo del mismo, siendo ello I6gica consecuencia
del riesgo dominical que como duefio asumia. En contrapartida, si el
precio real de la venta excedia del de la compra, la diferencia en maés
(plusvalia en sentido estficto) resultaba transferible al extranjero siempre
que en su génesis no hubiere mediado actividad especulativa por parte
del no residente vendedor, presunto expatriador de tal plusvalia.

En aquellos eventos dispositivos, instrumentados por un titular domi-
nical no residente que hubiere satisfecho el precio de su compra con
capitales consistentes en pesetas interiores, se tenfa que acudir a la auto-
rizacién que al efecto se.le concedié en tal sentido, a fin de comprobar
la existencia o no del derecho de transferir al exterior el ulterior precio
de venta, y cudles eran las condiciones cifientes de su ejercicio.

Al respecto, conviene no olvidar la doble posibilidad que en este
orden de cosas ofrecia la hipotética utilizacién de los saldos de las cuen-
tas extranjeras en pesetas interiores, ya que si los mismos eran empleados
en la compra de inmuebles con autorizacién administrativa personali-
zada, a través de la misma podia surgir tal derecho de transferencia.
Por el contrario, si el no residente, titular de una cuenta de tales pese-
tas, hacfa uso de la autorizacién genérica que le ofrecié el apartado 2
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de la Resolucién de 23 de enero de 1975, que examinaremos mis tarde,
tal derecho de transferencia no podia en modo alguno nacer.

De lo dicho se infiere, como IGgico corolario de presencia ineluctable,
que el precio de la venta de un inmueble efectuado por un no residente
era o0 no transferible al extranjero, en funcién de que en la compra del
mismo el referido no residente, titular dominical que ulteriormente
enajena, hubiere invertido aportacién dineraria exterior o pesetas inte-
riores, y en este dltimo caso que hubiese concurrido autorizacién indi-
vidual o genérica para su utilizacién.

Por lo atafiente a las plusvalias de la enajenacién, éstas serdn acredi-
tadas en una cuenta extranjera de pesetas interiores, siempre que hubiere
mediado actividad especulativa procedente del enajenante, 0 bien, aunque
ello no hubiere asi acaecido, el inmueble vendido hubiese sido previa-
mente pagado con pesetas interiores, utilizadas al amparo de la Resolu-
cién de 23 de enero de 1975, antes vista, y que su caso, aunque se hubiese
obtenido licencia administrativa especial, la misma no confiriese al no
residente autorizacién para transferir tales plusvalias.

Por lo tocante a las inversiones en cartera, cuando la compra de
acciones admitidas a cotizacién oficial en Bolsa, fondos piblicos o titulos
privados de renta fija, no se hubiere efectuado en la forma prescrita
en la norma 1. de la antes dicha Resolucién de 23 de enero de 1975,
determinante de los requisitos para poder gozar del derecho de transfe-
rencia del importe conseguido con la enajenacién ulterior de tales titulos-
valores, el mismo debia acreditarse en una cuenta extranjera de pesetas
interiores del propio modo, deduciéndose ello, de lo propuesto por la
norma 1.2 de la Resolucién inmediatamente citada que veremos luego.

Dentro del concepto de «rentas», utilizado en el epigrafe liberali-
zador contenido en la antes aludida norma 8.2, del apartado 8, 2, de la
Resolucién de 19 de julio de 1961, debemos incluir los alquileres de los
edificios, en definitiva, frutos civiles, a tenor de lo previsto por el ar-
ticulo 355, 3, del Cédigo Civil («Son frutos civiles el alquiler de los
edificios, el precio del arrendamiento de tierras'y el importe de las rentas
perpetuas, vitalicias y otras analogas»), merced arrendaticia que el anti-
guo RIE declaraba transferible a tenor de lo previsto en el articulo 27
del mismo («Los alquileres de inmuebles adquiridos con arreglo a lo
dispuesto en el presente capitulo seran transferibles al exterior siempre
que: a) Se encuentre totalmente pagado el precio de adquisicién; v b) El
titular se encuentre al corriente de las obligaciones fiscales derivadas del
inmueble»).

Por su parte, la Resolucién de 30 de julio de 1975, por la que se
regulaba la adquisicién de determinados inmuebles urbanos por personas
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fisicas no residentes en Espafa vino a transcender en un doble sentido
en el sector de los alquileres que estamos viendo, al decir, por una parte,
en su norma 3.2, b), que el alquiler devengado por el duefio de los
locales cuya adquisicién liberaliza tal norma en virtud del arrendamiento
de los mismos no se considera inversién empresarial, declaracién norma-
tiva de gran resonancia en el dmbito de la concreta autorizacién que
para la inversién inmobiliaria en si misma proceda. Por otra parte, y con
directa atinencia en lo que ahora estamos exponiendo, la norma 7.* de
dicha Resolucién decia que:

«1. Los alquileres de inmuebles adquiridos al amparo de lo dis-
puesto en el capitulo VI del Reglamento de Inversiones Extranjeras, o en
esta Resolucién, seran transferibles al exterior siempre que habiendo sido
los inmuebles adquiridos con aportacién dineraria exterior:

a) Su precio de adquisicién se encuentre totalmente pagado.
b) El titular se encuentre al corriente en las obligaciones fiscales
derivadas del inmueble.

2. En los inmuebles adquiridos con cargo a saldos de las cuentas de
pesetas interiores se estard a lo establecido en la Resolucién de la Direc-
cién General de Transacciones Exteriores de 23 de enero de 1975, por
la que se dictan normas sobre la utilizacién de saldos de cuentas extran-
jeras de pesetas interiores, en su apartado 1I, 2».

A su vez, la Resolucién dltimamente citada de la DGTE de 23 de
enero de 1975 mantenia, en su apartado 2, que los inmuebles adquiridos
a base de la autorizacién genérica que el mismo articulo conformaba para
utilizar pesetas interiores como posible precio de compra de los mismos
no podian ser alquilados. Cuando tales pesetas interiores han sido em-
pleadas de acuerdo con alguna especifica autorizacién concedida por
la DGTE para la compra de inmuebles, habria que atenerse a los tér-
minos de la misma para saber si tales podian o no ser objeto de arren-
damiento. '

Asi pues, en virtud de toda la normativa expuesta, los alquileres
devengados por no residentes deberfan o no ser ingresados en una cuenta
extranjera de pesetas en atencidén a que los mismos fuesen o no —de
acuerdo con lo expuesto— transferibles al extranjero.

3) El importe de premios o reintegros de la Loterfa Nacional obte-
nidos sobre billetes o participaciones propiedad de no residentes.—Este
epigrafe resulta de la norma 8.7, apartado 8, 3, de la Resolucién pluri-
citada de 19 de julio de 1961, asi como de la Circular, también plurialu-
dida, 283, de 8 de marzo de 1972, que se ocupa del mismo en su instruc-
cién 2.2, apartado a), 2.

4
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Senalan D. ALvVAREZ PasTor y F. EGuipazu, en su obra dicha, pagi-
na 242, que:

«La redaccidon de ambas disposiciones (las inmediatamente aludidas
en las lineas supraescritas) se referia dnicamente a los billetes o partici-
paciones que hubieran sido adquiridos con pesetas interiores, y cum-
pliendo con las formalidades de las Ordenes de la Presidencia del Go-
bierno de 6 de junio de 1963 y del Ministerio de Hacienda de 26 de
junio de 1963. Puesto que, segin dichas Ordenes, cuando los billetes
o participaciones hubiesen sido adquiridas con aportacién dineraria ex-
terior (y cumpliendo las formalidades legales) existia el derecho de trans-
ferencia al exterior del importe de premios y reintegros».

Por lo tocante a este concepto de abono, el mismo resultd regulado
por la ya mencionada Orden de 14 de octubre de 1979 sobre liberali-
zacién de operaciones invisibles corrientes, y la Circular 14/1979 de
la DGTE, que la desarrolla. Segiin estas disposiciones, las transferencias
al exterior por el concepto de premios o reintegros de la Loterfa Nacional
resultaron normativamente habilitadas, por lo que este epigrafe cesé
en su concreta operatividad a partir de la entrada en vigor de la Orden
antes dicha de 14 de septiembre de 1979.

4) Los intereses devengados sobre los saldos de las propias cuentas
de pesetas interiores, resultando la viabilidad liberalizadora en cuanto
a este singular concepto de la Resolucién de 19 de julio de 1961, nor-
ma 82, apartado 8, 4, y de la Circular 283, instruccién 2.2, apartado A), 3.

5) El importe de las cantidades procedentes de otras cuentas de
pesetas interiores, o sea, los traspasos de cuenta a cuenta, liberalizados
no en virtud de la citada Resolucién de 19 de julio de 1961, sino {inica-
mente de acuerdo con lo normativamente propuesto por la Circular 283,
instrucién 2., apartado A), 4.

Como remate de lo alegado s6lo me queda poner de relieve las dis-
funciones y asimetrias que mediaban entre la plurimencionada Resolu-
cién de 19 de julio de 1961 y la Circular 283, de 8 de marzo; desarmonia
que ha hecho decir a los citados autores D. ALvarez PasTor y F. Ecur-
DAZU, en su obra dicha, pigina 243, que:

«Como habra podido observar el lector, entre lo dispuesto por la
Resolucién del IEME de 19 dé julio de 1961 y lo dispuesto por la Circu-
lar 283 existen algunas discrepancias. Estas son apreciables en el epi-
grafe 1.° (incluido en la Resolucién, pero no en la Circular), en el epigra-
fe 2° (en los que las redacciones de Resolucién y Circular difieren
notablemente) y en el epigrafe 5.° (incluido en la Circular, pero no en la
Resolucidn).
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En la actualidad, la cuestién presenta un interés puramente histérico,
por lo que no creemos ttil empefarnos en una interpretacién profunda
y preocupada de las divergencias preceptuales aludidas, que fundaron
acerbas criticas dirigidas a la ligereza con que actud el legislador al
respecto.

b) Adeudos.

Aparecian liberalizados los motivados por los siguientes conceptos:

1) Las disposiciones que pudiese efectuar el propio titular para
costear adecuadamente sus gastos de estancia (y de sus familiares hasta
el segundo grado de parentesco); gastos que si bien inicialmente apare-
cian limitados por la Resolucién de 19 de julio de 1961, norma 8.2,
apartado 8, 5, hasta un mdximo mensual de 60.000 pesetas, con poste-
rioridad fueron liberalizados absolutamente en cuanto a su montante
concreto por la Circular 283, que reitera en su instruccién 2., aparta-
do B), 1, lo propuesto al efecto por la citada Resolucién, pero sin fijar
limite cuantitativo alguno.

2) Las disposiciones, sin limite de cantidad, que pudieran acaecer
para subvenir a los gastos de estancia en Espana del personal directivo,
cuando el titular de la cuenta sea una persona juridica.

Este epigrafe liberalizado se contiene en la Resolucién del 1TEME
antes aludida, que se ocupa del mismo en su norma 8.2, apartado 8, 6,
estableciendo, al efecto, un maximo mensual de 200.000 pesetas; corta-
pisa cuantitativa no recogida por la Circular 283, que reproduce el mismo
concepto en su instruccién 2.2, apartado B), 2, eliminando toda referencia
al aludido limite.

3) Aquellas disposiciones que fuesen ahormables en el entorno ad-
quisitivo de los titulos-valores a los que se referia la Resolucién de
la DGTE de 23 de enero de 1975, materia anteriormente regulada en la
anterior del 1EME de 19 de julio de 1961 (norma 8.2, apartado 8, 7) y
en la Circular 283 (instrucién 2.2, apartado B), 3) y que como conse-
cuencia de la Resolucién de 23 de enero de 1975, dltimamente men-
cionada, habian quedado decaidas en su vigencia.

La Resolucién dltimamente mencionada sefialaba en su apartado 1.°
que:

«1. Se autoriza con cardcter general a las personas juridicas extran-
jeras, con exclusién de sus establecimientos en Espafia, y a las personas
fisicas no residentes, espafiolas o extranjeras, para utilizar los saldos de
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sus cuentas extranjeras de pesetas interiores, salvo que en la autorizacién
de la apertura de la cuenta se hubiere esetablecido otra cosa, en la
adquisicidn de acciones admitidas a cotizacién oficial en Bolsa, asi como
de fondos publicos y titulos privados de renta fija.

2. Los titulares de estas inversiones extranjeras podrdn transferir al
exterior el importe de los correspondientes intereses o dividendos legal-
mente repartidos y el producto obtenido por la venta en Bolsa de los
corresp_ondientes derechos de suscripcidn.

El importe de la venta de los titulos de inversiones de cartera sélo
podra ser transferido al exterior si la inversién hubiere permanecido
ininterrumpidamente en los mismos valores durante un periodo de tiem-
po superior, en todo caso, a los tres afos. En cualquier otro supuesto el
producto de la correspondiente liquidacién serd acreditado de nuevo a
«cuentas extranjeras de pesetas interiores».

4) Las disposiciones motivadas para la adquisicién de fincas urba-
nas en las condiciones descritas por la Resolucién antes dicha de la DGTE
de 23 de enero de 1975, que vino a derogar, al respecto, lo propugnado
€n este entorno por la norma 8.2, apartado 8, 8, de la Resolucién del IEME
de 19 de julio de 1961 y la instrucién 2.2, apartado B), 4, de la Cir-
cular 283.

Dicha Resolucién de 23 de enero de 1975 sefialaba, al efecto, en su
apartado 2, que:

«1. Se autoriza con cardcter general a las personas fisicas residen-
tes en el extranjero para la utilizacién de los saldos de sus cuentas
extranjeras de pesetas interiores, salvo que en la autorizacién de aper-
tura de la cuenta se hubiere establecido otra cosa, para la adquisicién
de fincas urbanas destinadas exclusivamente al propio uso o disfrute del
titular.

2. Limitado el destino de los referidos inmuebles al propio uso o
disfrute del titular, no podran devengar alquileres.

3. Con los mismos medios y a los mismos efectos los espafioles con
residencia en el extranjero podrin adquirir fincas risticas.

4. En el supuesto de venta de los inmuebles adquiridos en la forma
indicada anteriormente, el importe del precio real serd acreditado de
nuevo a cuentas extranjeras de pesetas interiores».

5) Las disposiciones derivadas de las adquisiciones por cuenta del
titular de la cuenta de billetes o participaciones en sorteos de la Loteria -
Nacional, resultando la liberalizacién de tal concepto de lo propuesto
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por la Resolucién del JIEME de 19 de julio de 1961, en virtud de su
norma 8.%, apartado 8, 10, y Circular 283, instrucién 2.2, apartado B), 5.

6) Las disposiciones tendentes a provocar el traspaso de cantidades
integradas en una cuenta extranjera de pesetas interiores a otra de la
misma tipologia, deduciéndose la liberalizacién de tal epigrafe de lo
contenido en la Circular 283, instruccién 2.%, apartado B), 6.

7) La Resolucién del IEME de 19 de julio de 1961, en su norma 8.2,
apartado 8, 9, aludida a otro posible adeudo liberalizado, que era el
referente a las disposiciones encaminadas a la inversién en créditos hipo-
tecarios, concepto que fue con posterioridad suprimido por la Resolucién
de la DGTE de 23 de enero de 1975.

II. REGIMEN JURIDICO ACTUAL DE CUENTAS
EXTRANJERAS

Tal régimen se apoya sobre un tripode normativo integrado por
la LIE y el RIE, de reciente promulgacién; el Real Decreto 1723/1985,
desarrollado por la Resolucién de la DGTE de 20 de diciembre de 1985;
la Circular 33/1986, de 18 de marzo, de la DGTE, y la preceptiva resul-
tante de legislacién sobre Control de Cambios, representada, basicamente,
por la Ley 40/1979 y el Decreto de su ejecucién 2402/1980, que viene
a constituirse en el marco fundamental de encuadramiento de toda' la
fenomenologia del «mercado exterior», de resolutiva prevalencia jerdr-
quica sobre el resto de las muestras preceptuales dichas, abarcando inclu-
so las vertientes de punicién civil y propiamente penal (legitimada esta
dltima, normativamente, por la Ley Organica 10, de 16 de agosto de 1983,
que dio nueva redaccidn al capitulo 11 de la Ley 40/1979, antes dicha),
congruentemente ligadas a la infraccién en este sector.

De tal conjunto preceptivo destaca, por su peculiar repercusién en
la temadtica que constituye nuestro objetivo prioritaiio de anélisis, la
regulacion que el mismo efectiia de la posibilidad de que sélo a los
especificos efectos del control de cambios concurran en una misma per-
sona las condiciones de «residente y no residente» —cuestién ya aludida
en las pdginas precedentes—, siendo, del propio modo, precipua la
caracterizacién que de las mismas condiciones territoriales efectia tal
singular preceptiva, que se ocupa, también, de predeterminar la prueba
de tales stafus residenciales positivos y negativos.

Por su parte, en la LIE y el RIE, de novisima promulgacién, se
contienen asimismo puntuales referencias a las cuentas que motivan este
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epigrafe, toda vez que las mismas constituyen la espina dorsal del sistema
instaurado por tales cuerpos normativos, siendo indicativo de lo que
estamos aduciendo el propio articulo 2.° del aludido RIE que motiva
estos comentarios.

Por otra parte, tenemos que resaltar el papel preponderante —consi-
derado en funcién de mddulos financiero-operativos— del indicado Real
Decreto 1723/1985, de 28 de agosto, que viene a simplificar y unificar
el sistema de cuentas extranjeras, acometiendo esta tarea a base de lo
previsto en sus articulos 1.° y 2.°, que ya hemos visto en las pdginas
precedentes, y a las que nos remitimos con la finalidad de evitar innece-
sarias reiteraciones. )

En virtud de estos fundamentales preceptos, el sistema financiero de
instrumentacién bancaria queda estructurado, en lo sucesivo, por lo que
al entorno exterior se refiere, en dos grandes grupos de cuentas extran-
jeras: las en pesetas convertibles y las en pesetas ordinarias, refundién-
dose en las mismas todas las hasta el momento de entrada en vigor del
Real Decreto aludido —1 de enero de 1986— fueron operativas en este
ambito, y cuyo régimen juridico hemos expuesto anteriormente, en sus
grandes lineas maestras.

Por lo atinente a las cuentas extranjeras en pesetas ordinarias, las
fuentes de su regulacién son, a nivel bésico, el Real Decreto 1723/1985,
tantas veces mencionado, que las crea, y se ocupa a grandes rasgos de
ellas, relegando la articulacién concreta de su operatividad a la legisla-
cién de desarrollo, representada, hasta el momento presente, por la
Resolucién antes aludida de 20 de diciembre de 1985, de la DGTE,.
y por la muy reciente Circular 33/1986, de 18 de marzo de 1986 (BOE de
12 de abril del mismo afio), dimanante del mismo Organismo que dictd
la anterior Resolucién, cuya instruccién 1.°, apartado 1, manifiesta que:

«Las ‘cuentas extranjeras en pesetas ordinarias’ abiertas en las Enti-
dades delegadas a nombre de no residentes se regirdn por la Resolucién
de 20 de diciembre de 1985, de esta Direccién General (en adelante,
Resolucién) y por las instrucciones de la presente Circular».

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que en virtud de la propuesta
normativa que contiene Ja disposicidn final primera del Real Decre-
to 1723/1985 («E! Ministerio de Economia y Hacienda y el Banco de
Espafia quedan facultados, dentro del dmbito de sus respectivas compe-
tencias, para dictar normas complementarias en desarrollo del presente
Real Decreto») las fuentes normativas que en lo sucesivo puedan atafier
a las cuentas que nos ocupan ahora, no sélo serdn las derivadas de la.
propia actividad reglamentaria cuya titularidad corresponde al Gobierno
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en. pleno de conformidad con lo estipulado en el articulo 97 de la Cons-
titucidn, sino que también deberdn ser tenidas muy en cuenta, como es
ya tradicional en este sector, las disposiciones generales e instructorias,
de grado jerdrquico inferior, dimanantes de la DGTE y del Banco de
Espana, entidad cuya titularidad reglamentaria debe acogerse con notoria
cautela.

A) CONDICIONES DEL TITULAR

De la normativa que estamos viendo se desprende, con caracteres
-de absoluta necesidad, que el titular de las cuentas que estamos contem-
plando, bien sea una persona fisica o moral, nacional o extranjera, debe
siempre ostentar la condicidn de «no residente» a lo largo de todo el
periodo de vigencia de las mismas.

Tal resulta, en primer lugar, del articulo 1.° del Real Decreto, que
ha sido ya expuesto en otros pasajes de este trabajo. Corroborando el
criterio que se deduce de tal precepto, el articulo 2.° de la Resolucién
dice, al respecto, en su péarrafo 1 que:

«Pueden ser titulares de las cuentas las personas fisicas o juridicas
no residentes».

Por su parte, la Circular, tras sentar en su articulo 1.°, 1, que «las
cuentas extranjeras en pesetas ordinarias abiertas en las Entidades dele-
gadas a nombre de no residentes...», impone en su pdrrafo 3 que «la
condicion de no residente de los titulares de las cuentas debera acredi-
tarse anualmente en la forma establecida en el articulo 9.°, 2, del Real
Decreto 2402/1980, de 10 de octubre, sobre régimen juridico de control
de cambios» («La condicién de no residente deberd acreditarse:

a) Las personas fisicas espafiolas, mediante certificacién de la auto-
ridad consular espariola ‘expedida con una antelacién méxima de dos
meses, que acredite su inscripcién en el Registro de Residentes del Con-
sulado correspondiente.

b) Los diplomdticos espafioles acreditados en el extranjero y el per-
sonal espafiol que preste servicios en Embajadas y Consulados espafioles
en el extranjero o en Organizaciones internacionales, mediante pasaporte
diplomatico o certificacién del Organismo correspondiente en le que
conste tal situacion.

¢) Las personas fisicas extranjeras, mediante certificacién negativa
de residencia expedida por el Ministerio del Interior con antelacidn
maxima de dos meses.
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d) Los diplométicos extranjeros acreditados en Espafia y el personal
extranjero que preste servicios en Embajadas y Consulados extranjeros
o en Organizaciones interacionales en Espafia, mediante tarjeta de identi-
dad expedida por el Ministerio de Asuntos Exteriores.

e) Las personas juridicas domiciliadas en el extranjero, mediante
documento fehaciente que acredite su naturaleza y domicilio.

f)  Las sucursales y establecimientos en el extranjero de las personas
juridicas espafiolas o de las personas fisicas residentes en Espafia, me-
diante certificacién del Cénsul espaiiol correspondiente de que se hallan
constituidos, en el pais de que se trate)», criterio normativo de remisién
que no es sino la confirmacién, a nivel de la Circular que nos ocupa, de.
lo que en términos menos precisos (en cuanto que omite toda referencia
al plazo anual de confirmaciones reiteradas de la situacién de no resi-
dencia del titular de la cuenta) aparece consignado en el parrafo 2 del
articulo 2.° de la Resolucién («La condicion de no residentes de sus
titulares deberd acreditarse conforme a lo dispuesto en el articulo 9.°, 2,
del Real Decreto 2402/1980, de 10 de octubre, sobre Régimen Juridico
del Control de Cambios»).

Vemos, pues, c6mo la condicién de no residente es imprescindible
para poder ser titular de una cuenta de esta naturaleza; consecuente-
mente, un cambio en tal status, que debe mantenerse a lo largo de todo
el periplo existencial de la misma, determina fatalmente que suceda lo
que propicia el parrafo 3 del articulo 2.° de la Resolucién, a cuyo tenor:

«Cuando los titulares sean personas fisicas y adquieran residencia en
Espafia las cuentas perderdn la condicién de extranjeras y se regularan
por el régimen general establecido para las cuentas de pesetas ordinarias
de residentes». .

Lo que procede en tal hipdtesis es, pues, la cancelacién de la cuenta
extranjera en pesetas ordinarias y la apertura de otra en pesetas ordinarias
de residentes, en donde deberd figurar como primera partida de abono
el saldo que acreditaba la cuenta que, previamente, se cancelé por adqui-
rir su titular la residencia en Espafia (0 no demostrar anualmente la
residencia foranea, de conformidad con lo prescrito en el articulo dlti-
mamente transcrito).

B) APERTURA Y MOVILIZACION DE ESTAS CUENTAS

a) Apertura

Frente al criterio marcadamente restrictivo que transié el régimen
de apertura de las cuentas extranjeras de pesetas interiores, necesita-
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das, en todo caso, de la pertinente autorizacién administrativa individua-
lizada, tal como ha quedado expuesto en las paginas antecedentes, el
articulo 4.° del Real Decreto 1725/1985 se reproduce en términos de
lenificante generosidad al respecto, al pregonar que:

«Las Entidades delegadas quedan autorizadas para la apertura, mo-
vilizacién y cancelacién de las cuentas extranjeras de pesetas ordinarias,

con sujecién a lo previsto en el presente Real Decreto y en sus normas
de desarrollo».

Por su parte, en perfecta asonancia normativa con el precepto que
acabamos de transcribir, el articulo 1.° de la Resolucién de 20 de diciem-
bre de 1985 (en lo sucesivo, la Resolucién) sienta a su vez que:

«Las Entidades. delegadas quedan autorizadas para la apertura, mo-
vilizacién y cancelacién de las cuentas extranjeras de pesetas ordinarias,

con sujecién a lo previsto en el Real Decreto 1723/1985 y en la presente
disposicidn».

De ambas disposiciones, literalmente vertidas en las lineas supra-
escritas, se desprende un absoluto régimen liberalizado en cuanto a la
apertura de las cuentas que nos ocupan, siempre que la misma acaezca
en alguna de las Entidades delegadas, y que su instrumentacién contable
discurra por los cauces técnico-operativos delineados por el parrafo 2 de

_la Circular 33/1986 (en la sucesivo, la Circular), segiin el cual:

2. Las citadas cuentas (extranjeras en pesetas ordinarias) podran
revestir la forma de depésitos a la vista, de ahorro o imposiciones a plazo
denominadas en pesetas ordinarias. La obtencidn de recursos de no resi-
dentes, en pesetas ordinarias, bajo forma distinta requerird la previa
autorizacién de la Direccion General de Transacciones Exteriores. Espe-
cialmente queda sujeta a este requisito la creacién o transmisién a no
residentes de certificados de depésitos denominados en pesetas».

Este precepto, cuya propincuidad normativa con el articulo 1., 2,
contenido en la Orden de 25 de enero de 1981, relativo a las cuentas
extranjeras de pesetas covertibles, es intima, de conformidad con lo
anteriormente expuesto en estas péginas, impone una forma tasada de
ordenacién contable e instrumental de las cuentas que estamos viendo,
mas alld del cual la obtencién de la pertinente autorizacién administrativa
deviene ineluctable.
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b) Movilizacién

a’) Apuntes de abono.—Partiendo de la premisa liberalizadora que
instauran los articulos 4.° del Real Decreto y 1.° de la Resolucidn, el
articulo 3.°, apartado 1, de la misma sienta que:

«Las operaciones de abono de estas cuentas serdn libres, sin perjuicio
de la aplicacién en cada caso del régimen general de control de cambios
y de lo dispuesto en esta Resolucidn».

Aportando detalle de ejecucién a este pedimento autorizativo, la
instruccién 3. de la Circular se ocupa del mismo en sus apartados 2
(«Las operaciones de abono en estas cuentas serdn libres, sin necesidad
de acreditar sus titulares el origen de los fondos, de conformidad con
lo prevenido en el articulo 3.° de la Resolucién. No obstante, dicha liber-
tad de abono no supone que el titular de las cuentas quede exonerado
de las posibles responsabilidades en materia de Control de Cambios en
que hubiera podido incurrir, por las operaciones en que se originaran
tales fondos objeto de abono»), 3 («Los titulares de estas cuentas podran
efectuar en las mismas ingresos de billetes del Banco de Espafa, sin
limite de cantidad, tanto si los hubieren aportado a su entrada en Espafia
[articulo 6.°, 1, 1, de la Orden de 24 de mayo de 1985 del Ministerio de
Economia y Hacienda, sobre franquicias dinerarias para viajes al extran-
jeto —BOE de 3 de junio—] como si las hubiera recibido en nuestro
pais, de acuerdo con las normas vigentes») y 4 («Las cuentas extranjeras
de pesetas ordinarias podrin ser también abonadas con los importes en
pesetas»).

De todo el paquete de medidas normativas que contiene el bloque
textualizador alegado resalta el dato de que. si bien la movilizacién al
abono es libre, tratindose de las cuentas que estamos viendo, ello no es
Obice para la presunta incidencia del titular movilizante en algunos de
los supuestos fécticos de ilicitud preordenador en el capitulo 1T de la
Ley 40/1979.

Por lo demds, el resto del pdlpito ordenador que resulta del conjunto
preceptual supratranscrito se insctibe en la linea de la liberalizacién pro-
pugnada respecto a estas cuentas, por las reglas que ya hemos tenido
ocasién de aducir anteriormente, ocupdndose dicho conjunto regulador
de explicitar algunos casos particulares, sin mayor trascendencia especu-
lativa.

b’) Apuntes de adeudo.—Pese a la liberalizacién contundentemente
anunciada por el articulo 4.° del Real Decreto (v preceptos concordantes
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de los otros cuerpos normativos que nos ocupan), ya visto, lo cierto es
que tratdndose de las partidas de adeudo, la liberalizacién no es com-
pleta, siéndonos legitimo distinguir respecto de las mismas las absoluta-
mente liberalizadas, y las que no lo son. Veamos:

a) Partidas al cargo liberalizadas.—De contenido del articulo 5.2, 2,
del Real Decreto («Salvo autorizacién administrativa de caracter gene-
ral o especifico, los saldos de las cuentas extranjeras de pesetas ordina-
rias s6lo podrdn utilizarse para gastos de estancia en Espafia»), parece
desprenderse que el dnico capitulo de disponibilidad contable sobre los
saldos de las cuentas que estamos viendo es el que se contrac a los
cargos que puedan traer causa de los gastos de estancia de su titular
(y familia) en Espafa (y ello sin limite cuantitativo al no imponer, al
respecto, tope de ninguna clase el precepto tltimamente supratrans-
Crito).

De todos modos. tal sistema de rigidez es ampliamente atemperado
por la procura prescriptiva que resulta del articulo 4.° de la Resolucién,
segln el cual:

«1. Los saldos de estas cuentas podran utilizarse libremente para
realizar gastos de estancias en Espafia o para efectuar traspasos a otras
cuentas de pesetas ordinarias.

2. Se autoriza con caricter general el empleo de dichos saldos para
la realizacién' de inversiones extranjeras en Espafia, cuyo régimen serd
¢l regulado en la Ley y Reglamento de Inversiones Extranjeras, y en las
disposiciones de desarrollo, sin perjuicio de lo establecido en la presente
disposicién.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 28, nimero 2, del
Reglamento, estas inversiones no serdn objeto de declaracién al Registro
de Tnversiones, con excepcién de lo establecido en el articulo siguiente.

3. Las inversiones mencionadas en el parrafo anterior no generardn
derecho de transferencia al exterior a favor de su titular, salvo lo dis-
puesto en el articulo siguiente.

4, .Cualquier otro destino de los saldos de estas cuentas distinto
de los mencionados en los parrafos anteriores requerird autorizacién de
la Direccién General de Transacciones Exterioress.

De este precepto resulta que los apuntes al abono.liberalizados en
estas cuentas son los resultantes de las disposiciones que su titular efec-
ttie por:

a) Gastos de estancias.
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b) Traspasos a otras cuentas de pesetas ordinarias.
¢) De la realizacién de inversiones extranjeras en Espaiia.

Veamos esta trilogia de epigrafes liberalizados en cuanto a su posible
practica en las cuentas cuyo estudio estamos abordando.
Por lo tocante a los gastos de estancia, este concepto aparece reite-

rado por la instruccidén 2* de la Resolucién cuando sefiala en su apar-
tado 1 que:

«l. Los saldos de estas cuentas podrdn utilizarse dentro del terri-
torio nacional:

-— Bien para realizar gastos de estancia en Espana.
— ...

Este concepto liberalizado es el heredero directo de aquel que con
el mismo contenido aparecerfa como tributario de las antiguas cuentas
extranjeras de pesetas interiores, que si bien en un principio resultaba
coercido por determinados limites cuantitativos (sistema de la Resolucién
del TEME de 19 de julio de 1961), fue totalmente desconectado de tra-
bas, en cuanto a su guantum concreto, por la Circular 283, de 8 de
marzo de 1972, tal como ha quedado dicho en las péginas anteriores;
sistema que ha perdurado en la actualidad respecto a las cuentas que
estamos contemplando, y que coincide plenamente con lo impuesto por
el articulo 7.° del Real Decreto 2402, en su primer apartado, segin el
cual: «Se autorizan con cardcter general los pagos en pesetas o moneda
extranjera de no residente a residentes, siempre que los mismos corres-
pondan a gastos efectuados por no residentes como consecuencia de su
estancia en Espana».

Por otra parte, aunque ni la Circular (ni tampoco el resto de la
reciente normativa que estamos analizando) sefala quiénes pueden ser
los beneficiarios de tal concepto liberalizado, parece evidente que pue-
dan incluirse dentro de los mismos, tanto a su titular como a sus fami-
Hares mas préximos.

En dltimo término, desde el punto de vista objetivo de a qué gastos,
en concreto, se refiere el concepto liberalizado que estamos tratando,

creo que deben incluirse dentro del membrete genérico de «gastos de
" estancia» todos aquellos que puedan ser ocasionados por las personas
aludidas por alguna de las previsiones enumeradas por el articulo 142
del Cédigo Civil («Se entiende por alimentos todo lo que es indispensable
para el sustento, habitacidn. vestido y asistencia médica. Los alimentos
comprenden también la educacién e instruccién del alimentista mientras
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sea menor de edad y aun después, cuando no haya terminado su forma-
cién por causa que no le sea imputable. Entre los alimentos se incluirdn
los gastos de embarazo y parto en cuanto no estén cubiertos de otro
modo»).

Considero, del propio modo, que los gastos funerarios —a los que
alude el articulo 1.894 del mismo Cédigo Civil— ocasionados por el
fallecimiento del extranjero no residente en Espana, pueden ser costeados
a costa del saldo de las cuentas que nos ocupan, como incluidos en la
rabrica genérica liberalizada que estamos viendo.

Por lo que atafie al segundo de los conceptos especificamente permi-
tidos, y de posible cargo en las cuentas extranjeras de pesetas ordinarias,
es decir, a los atinentes a «Jos traspasos a otras cuentas de pesetas
ordinarias», tal como resulta del articulo 4.°, 1, in fine, de la Resolucidn,
tengo que decir, en primer lugar, que tal posibilidad no aparecia taxa-
tivamente liberalizada (como la anterior) por el articulo 5.°, 2, del Real
Decreto, por lo que su estabilidad normativa, al aparecer autorizada en
una resolucién, es menor que la ostentada por la que acabamos de ver,
relativa a los gastos de estancia, que aparece estipulada por un Real
Decreto.

Por otro lado, la locucién denotativa utilizada por dicho articulo 4.°, 1,
«de la Resolucién («traspasos a otras cuentas de pesetas ordinarias»)
«era asaz imprecisa, por cuanto que la misma igual podia referirse a otra
cuenta extranjera en pesetas ordinarias, como a la propiamente abierta
con pesetas ordinarias para residentes.

En la actualidad tal genérica expresién legal ha resultado interpre-
‘tada normativamente como comprensiva de ambas posibilidades, ya que
la instruccién 2.» de la Circular, en su pérrafo 3, y por lo tocante a la
‘primera alternativa dicha, dice que: «Los traspasos entre ‘cuentas extran-
jeras de pesetas ordinarias’ podrdn efectuarse libremente. Si los traspasos
se efectiian entre cuentas abiertas en Entidades delegadas dis%intas, debe-
tén llevarse a efecto mediante transferencia interbancaria, haciendo cons-
tar en el impreso de transferencia que se trata de una cuenta extranjera
de esta naturaleza, de la que es titular el mandante»; no cabiendo duda,
en virtud de tal clara y directa taxatividad, de que se hallan liberalizados
los adeudos por transferencias de una cuenta extranjera en pesetas ordi-
narias a otra de idénticas caracteristicas.

Por otra parte, la otra disyuntiva que indicamos, también es factible,
tal como se desprende de la instruccidén 3. de la Resolucién, cuyo pérra-
fo 1 sefiala que: «Los titulares de ‘cuentas extranjeras de pesetas ordi-
narias’ podrdn ordenar traspasos de saldos de estas cuentas a las de pe-
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setas ordinarias abiertas a nombre de residentes, si se trata del pago de
los conceptos enumerados en la instruccién 2.2, 1 (gastos de estancia
e inversiones)». En virtud de lo dicho, la liberalizacién propugnada en
términos generales por el articulo 4.°, 1, del Real Decreto para los adeu-
dos derivados de «traspasos a otras cuentas de pesetas ordinarias» englo-
ba las dos posibilidades antes aludidas, que se deducen de las sendas
instrucciones que hemos literalizado, divergiendo, no obstante, ambas
hipétesis por la amplitud de la concesién, mucho maés lata en la primera
que en la segunda.

Por lo tocante el altimo de los capitulos al cargo que estamos comen-
tando, o sea, el relativo a la instrumentacién contable de aquellas dispo-
siciones que tengan como referencia objeliva de imputacién una inversion
extranjera, el articulo 4.° de la Resolucién —ya transcrito— viene a apor-
tar un criterio concesivo en este particular sector financiero que se
inscribe en la drbita de la liberalizacién, llenando asi de contenido lo
previsto en términos muy generales por el articulo 4.° del Real Decreto,
cuyo contenido también quedd ya expuesto.

De este concepto genéricamente autorizado se ocupa, con particular
incisividad, tanto el esquema pautador de la Resolucién —articulos 4.°
a 7.°— como aquél contenido en la Circular —instrucciones 4.* a la 6.>—,
haciendo especial hincapié tales textos normativos en el posible derecho
de transferencia al exterior que de la inversi6én vertebrada con los fon-
dos de los saldos de las cuentas que estamos tratando pueda surgir, siendo
asi que el mismo no nace en todo caso.

Asi, si la inversidn con pesetas procedentes de dichos saldos de cuen-
tas extranjeras de pesetas ordinarias se instrumenta a base de la autori-
zacién genérica preordenada por el contenido regulativo del pérrafo 2
del articulo 4.° del Real Decreto, ya visto, el derecho de transferencia
queda yugulado de origen al respecto, tal como propugna, en términos
de literalizacién concluyente, el apartado 3 del articulo dGltimamente ci-
tado, contémplado también con anterioridad.

Por el contrario, tal caracteristico derecho de transferencia al exte-
rior, que viene a constituirse en el tuétano esencial de la problemaética
de la inversidn extranjera prototipica, si existe respecto a las inversiones
estructuradas a base de los fondos integrantes de las referidas cuentas,
siempre que se den las condiciones que prescribe en términos generales
el articulo 5.° de la Resolucidn, a cuyo tenor:

«1. Las inversiones extranjeras realizadas con fondos procedentes
de las cuentas extranjeras en pesetas ordinarias gozaridn de derecho de
transferencia al exterior cuando concurran las siguientes circunstancias:



ESTUDIOS 311

Primera.—Que el proyecto de inversién sea verificado positivamente
por la Direccién General de Transacciones Exteriores. A tal efecto, el
interesado presentard una solicitud a la que acompafiara:

— O bien declaracién formulada ante la Aduana de entrada acredi-
tativa de la introduccién en Espafa de los billetes de banco
utilizados para la inversién (cuyo modelo se aprobé por Circular
de la Direccién General de Aduanas e Impuestos Especiales,
nimero 525, de 19 de junio de 1985 —BOE del 29—).

— O bien los justificantes correspondientes al origen de los fondos
con los cuales se pretende hacer la inversidn.

La Direccién General de Transacciones Exteriores podrd verificar
negativamente el proyecto de inversién cuando los fondos hubieran sido
obtenidos con infraccién de las normas de control de cambios.

Segunda.—El interesado deberd aportar ante el fedatario piblico
interviniente la verificacién positiva de la Direccién General de Transac-
ciones Exteriores, que sustituye a la certificacién bancaria acreditativa
de la aportacién dineraria exterior.

Tercera.—La inversion debera ser declarada al Registro de Inver-
siones de acuerdo con el procedimiento contenido en las normas sobre
inversiones extranjeras.

Cuarta.—La inversién deberd mantenerse ininterrumpidamente du-
rante un periodo minimo de tres afios.

2. El derecho de transferencia abarcard tanto los rendimientos de
la inversién como el producto de la liquidacién de la misma. No obs-
tante, los rendimientos podrdn ser transferidos desde el momento en que
la inversién hubiera sido declarada ante el Registro de Inversiones, o des-
de que la inversién hubiera sido intervenida por fedatario puablico en
los supuestos en que no estuviera sujeta a declaracién, de conformidad
con lo establecido en el articulo 28, nimero 2, del Reglamento de Inver-
siones Extranjeras».

Queda claro, pues, que el nacimiento del fundamental derecho de
transferencia al exterior, en el caso que nos ocupa, queda condicionado
al cumplimiento del sistema requisital previsto en el articulo que acaba-
mos de transcribir, y cuya procura debe ser cohonestada con la propuesta
por la normativa contenida en la Circular, en los términos que a con-
tinuacién vamos a contemplar.

Como justificante documental a aportar por €l interesado, extranjero
o nacional no residente, presunto inversor con fondos procedentes de
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las cuentas que estamos viendo, y que deberd acompanar a la solicitud
deducida al efecto ante la DGTE, el referido articulo 5.°, en su aparta-
do 1, primer parrafo, relaciona aquellos justificantes escriturarios indi-
cativos de la procedencia fordnea o, en su caso, nacional de los fondos
que pretenda consumir en la inversién proyectada, y que deberdn ser
tenidos debidamente en cuenta en la pertinente resultancia adminis-
trativa que proceda, traducida en la congruente verificacién dimanante
de la DGTE, que podrd ser positiva o negativa (alternativa de rechazo
que se impondra cuando los fondos hubieran sido obtenidos con infrac-
cién de las normas de Control de Cambios), no autorizdndose, en virtud
de lo que estamos diciendo, la verificacién positiva por silencio admi-
nistrativo, que si existe, por el contrario, en otros entornos conectados
con la inversién extranjera (RIE, art. 25).

En el resto de la propuesta normativa del articulo 5.° del Real
Decreto que estamos escrutando se contienen aspectos operativos par-
ciales que atafien a requisitos cuya presencia es inexorablemente para
que tal derecho de transferencia al exterior pueda resultar efectivo, esta-
bleciéndose una trilogia de obligaciones legales al respecto {aportacién
ante el fedatario de la verificacién positiva, de declaracién de la inver-
sién en el Registro de Inversiones y mantenimiento de la inversidn, en su
pristina forma, durante un periodo minimo de tres afios ininterrumpidos).

Concluye su labor preceptuadora el articulo 5.° .del Real Decreto
fijando, en su antes transcrito parrafo 2, el quantum del aludido derecho
de transferencia (rendimientos corrientes y producto de la liquidacién)
y el momento a partir del cual el mismo pueda desplegar su intrinseca
eficacia (distinguiendo al respecto segin la inversién de que se trate
deba ser declarada en el antes mencionado Registro de Inversiones o re-
sulte exceptuada de tal trance administrativo).

Por otro lado, es del propio modo resefiable que el fundamental
derecho de transferencia que nos estd ocupando en estas lineas resulta
también tomado en consideracién por el articulo 7.° de la Resolucidn,
segtin el cual:

«El régimen aplicable a los tipos de interés abonables a las cuentas
extranjeras de pesetas ordinarias serd el establecido para las cuentas de
pesetas ordinarias abiertas a residentes. No obstante, los importes abo-
nados por las Entidades bancarias a los titulares de las cuentas en con-
cepto de intereses podran ser transferidos al exterior».

Deciamos que el esencial derecho de transferencia al que nos esta-
mos refiriendo aparece especialmente barajado por la labor prescriptiva
desarrollada por la Circular, que se ocupa del mismo en las instrucciones
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antes mencionadas y, de enire ellas, la cuarta aparece conectada singular-
mente con el articulo de la Resolucién que acabamos de relacionar, al
decir, en sus tres primeros parrafos, que:

«Transferencia al exterior de los intereses de las ‘cuentas extranjeras
de pesetas ordinarias’:

1. Los intereses abonados por las Entidades delegadas a los titula-
res de cuentas extranjeras de pesetas ordinarias podran ser transferidos
al exterior en las condiciones que se establecen a continuacién.

2. La transferencia tendrd lugar mediante adeudo en la ‘cuenta
extranjera de pesetas ordinarias’ del importe de los intereses previa-
mente abonados, y abono en ‘cuentas extranjeras de pesetas convertibles’.

-

3. Las Entidades delegadas podran transferir libremente los intere-
ses devengados por las cuentas de ahorro y cuentas corrientes a la vista.
Los intereses devengados por las ‘imposiciones a plazo’ podrdn ser trans-
feridos libremente asimismo cuando su importe no exceda de 100.000
pesetas por periodo liquidado. Si fuese superior a este limite, la opera-
cién se someterd a la previa verificaciéon de la Direccion General de
Transacciones Exteriores».

Por su parte, la instruccién 5.2 de la Resolucién se ocupa de normar,
a nivel reglamentario, la transferibilidad al exterior, derivada de una
inversién verificada positivamente, efectuada con pesetas procedentes de
los saldos de las cuentas que nos ocupan, cuando la misma englobe
los rendimientos y producto de la liquidacién de la misma, sentando
literalmente en sus dos primeros apartados que:

«Transferencia al exterior de los rendimientos y del producto de la
liquidacién de las inversiones extranjeras en Espana realizadas con fon-
dos procedentes de cuentas extranjeras de pesetas ordinarias, cuyo pro-
yecto hubiera sido verificado positivamente por la Direccién General de
Transacciones Exteriores.

1. Los importes abonados por las Entidades delegadas en esta clase
de cuentas por los conceptos citados, podrdn ser transferidos al exte-
rior de acuerdo con lo previsto en el articulo 5.° de la Resolucién, y segtin
el procedimiento que se establece a continuacion.

2. La transferencia tendrd lugar mediante adeudo en la ‘cuenta ex-
tranjera de pesetas ordinarias’ del importe de los rendimientos previa-
mente abonados, y abono en ‘cuentas extranjeras de pesetas converti-

bles’».

5
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En todo caso, es de tener en cuenta la preceptividad que se des-
prende de la instruccién 6.%, que prevé un abono en la cuenta extranjera
de pesetas ordinarias, de tipologia provisional y enlazada con la viabili-
dad del derecho de transferencia que estamos viendo, imponiendo lite-
ralmente al respecto que:

«El producto de la liquidacién de una inversién extranjera realizada
con capitales exteriores podrd ser abonado en una cuenta extranjera de
pesetas ordinarias, con cardcter meramente transitorio, hasta que la Di-
reccién General de Transacciones Exteriores verifique el derecho de
transferencia del inversor extranjero. En caso de que la inversidn reuniera
los requisitos para la transferibilidad establecidos en la Ley de Inver-
siones Extranjeras y Reglamento de Inversiones Extranjeras, se abonari
en cuenta extranjera de pesetas convertibles. En caso contrario, quedara
definitivamente abonado en cuenta extranjera de pesetas ordinatias».

b) Partidas de cargo no liberalizadas.—Estas son todo el resto de
posibilidades de disposicién motivadas por la existencia de tal clase
de cuentas, que requieren ineludiblemente la oportuna y singularizada
autorizacién administrativa, refiriéndose a este posible paquete de car-
gos de apuntes no genéricamente autorizados, el apartado 4 del articu-
lo 4.° de la Resolucién, ya aludido («Cualquier otro destino de los saldos
de estas cuentas distinto de los mencionados en los parrafos anteriores
requerita autorizacidn de la Direccién General de Transacciones Exterio-
res»), apareciendo concebida, en similares términos, la instruccién 2.2,
apartado 4, in fine, que ya hemos tenido ocasién de exponer.

A fin de concluir adecuadamente el espigueo de los matices de juridi-
ficacién mas descollantes del régimen normativo regulador de las cuentas
extranjeras de pesetas ordinarias, s6lo me resta poner de manifiesto que el
articulo 5.° del Real Decreto prescribe, en su parrafo 1, que: «Las
cuentas extranjeras de pesetas ordinarias no pueden presentar en ningin
momento saldo deudor», habiendo sido corroborado tal imperativo por
el articulo 6.° de la Resolucién, que aparece redactado en idénticos
términos.

También resulta destacable la indubitada constatacién de que sea
cual fuere la operatividad concreta de tales cuentas al cargo (autorizadas
genéricamente o no), deberd observarse siempre lo estipulado por la
instruccién 2.*, que sienta, en su apartado 2.°, que:

«Los cheques que entreguen las Entidades delegadas para disponer de
estos saldos deberdn llevar impresas en su anverso, de forma visible, las
expresiones:
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— ‘Cuentas extranjeras de pesetas ordinarias’.
— ‘Utilizables solamente en el territorio espafiol’».

Por otra parte, no podemos preterir la literalizacién del articulo 8.°
de la Resolucién, segin el cual:

«Las Entidades delegadas facilitardn a la Direccién General de Trans-
acciones Exteriores y al Banco de Espana la informacién que les sea
requerida sobre las cuentas extranjeras de pesetas ordinarias».

El precepto transcrito, que se inscribe en la linea de colaboracidn
que a dichas Entidades impone la normativa bancaria y la del Control
de Cambios, ha tenido adecuada respuesta regulativa de detalle en la
Circular, cuya instruccién 3.%, en sus dos dltimos apartados («Que se
comunicardn por las Entidades delegadas, mediante comunicacién de
cobro, modelo RO6, a facturar en los estado D-1 y C-1, respectivamente,
con aplicacién al cdédigo estadistico 11.02.99 —transferencias diversas de
capital—).

5. Las comunicaciones de cobro efectuadas por las Entidades dele-
gadas al Banco de Espana, a que se refiere el niimero anterior, y la
declaracion por el no residente, ante la Aduana de entrada de la intro-
duccién en Espana de billetes de Banco extranjeros (Circular ntimero 925,
de 19 de junio de 1983, de la Direccién General de Aduanas e Impuestos
Especiales, BOE del 29), servirdn para acreditar el origen de los fondos
a efectos de lo establecido en el articulo 5.°, 1, 1.2, de 1a Resolucién».

Para concluir con este rdpido deambular hermenéutico que he em-
prendido por el sendero de la prescripcién contenida en la normativa
que nos ocupa, tengo que poner de relieve que el pedimento contenido
en el articulo 9.° de la Resolucién («En la fecha de entrada en vigor
de la presente disposicién las Entidades delegadas traspasaran automa-
ticamente a cuentas extranjeras de pesetas ordinarias los saldos de las
siguientes cuentas extranjeras en pesetas:

— Cuentas extranjeras en pesetas interiores.

— Cuentas en pesetas ordinarias a turistas.

— Cuentas ordinarias de pesetas de contrato de obra») carecidé de
fuerza prescriptiva, habida cuenta de que tal Resolucién, publicada en
el Boletin Oficial del Estado el 14 de enero de 1986, y entrada en vigor
al dia siguiente, ex, disposicién final segunda de la misma, no pudo sino
corroborar algo ya plenamente operativo en virtud de la regla contenida
en la disposicién final tercera del Real Decreto («El presente Real De-
creto entrard en vigor el dia 1 de enero de 1986»).
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En este seguimiento expositivo que estamos efectuando de la precep-
tiva que nos ocupa es de indeclinable mencién la disposicién transitotia
de la Resolucién, segiin la cual:

«Las inversiones efectuadas con anterioridad a la entrada en vigor
de la presente disposicién con cargo a las suprimidas ‘cuentas extran-
jeras de pesetas interiores’, debidamente declaradas al Registro de Inver-
siones, consetvaran el derecho de transferencia al exterior que tuvieran
en la fecha de la entrada en vigor de esta Resolucidn».

En dltimo término sélo me resta poner de relieve el contenido literal
de las sendas disposiciones finales, asi del Real Decreto como de la Reso-
lucién, que contienen, aparte de las cldusulas indicativas de la entrada
en vigor de los respectivos textos, y de la reserva reglamentaria a la
que aludimos anteriormente, concedida a favor del Ministerio de Econo-
mia y Hacienda, la consabida cldusula derogatoria, expresa y tacita,
diciendo, a tales efectos, la disposicién final del Real Decreto, en su
parrafo 2, dnico que ahora nos interesa, que: «Quedan derogados: Los
puntos 2 y 3 del articulo 9.° de la Orden del Ministerio de la Goberna-
cién de 1 de marzo de 1973, sobre cuentas corriente postales; el Real
Decreto 1222/1977, de 13 de mayo, por el que se da nueva regulacién
a la cuenta de ahorro del emigrante, y la Orden del Ministerio de Ha-
cienda de 21 de diciembre de 1970, por la que se desarrolla el Decre-
to 3259/1970, de 29 de octubre, que creé las cuentas de ahorro
del emigrante, asi como cuantas disposiciones de igual o inferior rango
se opongan a lo establecido en la presente normax.

Concluyo poniendo de relieve el contenido literal de la disposicién
final primera de la Resolucién (la segunda quedé ya aducida), que:

«Quedan derogadas la Circular nimero 283 del Instituto Espaiiol de
Moneda Extranjera, de 8 de marzo de 1972, sobre modificacién de nor-
mas e instrucciones aclaratorias sobre las cuentas extranjeras de pesetas
interiores, y establecimiento de cuentas bancarias de pesetas con Ando-
rra; la Carta-Circular del Instituto Espafiol de Moneda Extranjera, de 14
de julio de 1972, aclarando la Circular 283; la Resolucién de la Direccién
General de Transacciones Exteriores, de 23 de enero de 1975, por la que
se dictan normas sobre utilizacién de saldos de cuentas extranjeras de
pesetas interiores para la realizacién de inversiones extranjeras; la Reso-
lucién de la Direccién General de Transacciones Exteriores de 20 de
junio de 1975, por la que se autoriza la utilizacién de saldos de las cuen-
tas de ahorro del emigrante en inversiones en Espafia, y cuantas dispo-
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siciones de igual o inferior rango se opongan a lo dispuesto en la presente
norma».

I11.  OTROS MEDIOS DE PAGO INVERSORES

En las pdginas precedentes nos hemos ocupado —con evidente
extensién— de la hipotética utilizacién de instrumentos de pago inver-
sores extranjeros, consistente en dinero, considerando como tal aquel
bien esencialmente liquido y fungible, que sirve como medida de men-
suraciéon del valor de todas las cosas susceptibles de transferibilidad
a través de los canales juridico-econémicos preordenados en los distintos
paises.

En las paginas siguientes, y continuando con la paréfrasis del articu-
lo 2.° del RIE, cuyo intrinseco acento preceptuador estamos poniendo
de manifiesto, nos vamos a preocupar de la vertebracién de un bloque
de vertencias interpretativas que ataien directamente al empleo que pue-
da hacerse, en concepto de medio articulativo de la denominada «inver-
sién extranjera», de otra clase de aportaciones —distintas de las dinera-
rias— y que son las previstas en sus apartados 1, b), ¢) y d). Tales
preceptos, indicativo el primero de que es factible el uso, como instru-
mento inversor extranjero, del «equipo capital de origen extranjero»;
el segundo, de la «asistencia técnica, patentes y licencias de fabricacién
extranjeras», y el dltimo, de «cualquier otro medio, previa autorizacién
administrativa», han sido, a su vez, desarrollados por el mismo articulo 2.°
del RIE, que estamos comentando, cuando dice en su parrafo 1, 2, que:
«La valoracién del equipo capital de origen extranjero, que habrid de
ser empleado por la propia empresa, serd, como méaximo, igual a la base
imponible del Impuesto sobre el Valor Afiadido correspondiente a su im-
portacién. Esta deberd realizarse con cumplimiento de las formalidades
exigidas reglamentariamente»; y por el apartado 1, 3, del mismo pre-
cepto, a cuyo tenor: «La aportacién de asistencia técnica, patentes y li-
cencias de fabricacién extranjera habrd de hacerse previo el control que
corresponda de sus contratos y su valoracién por los organismos compe-
tentes».

Transcritas literalmente todas las normas que han antecedido, y que
vienen a constituirse en el imprescindible preludio epistemoldgico de
nuestra labor de andlisis al respecto, paso a considerar cada uno de
los medios operativos inversores que resultan de la trilogia aludida.
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A) APORTACION DE CAPITALES NO DINERARIOS

Tal medio, al que se refiere, como ha quedado dicho, el apartado 1, b),
del articulo 2.° del RIE, consiste en la integracién en el &mbito patrimo-
nializado de una «empresa» de determinado «equipo capital» de origen
extranjero.,

En virtud de tal pedimento, es obvia la flexibilidad de la férmula
locucionaria utilizada, tanto en cuanto a la designacién del destinatario
de la inversién proyectada —una «empresa»— como de lo que efecti-
vamente se pretende aportar ——«equipo capital»—. Protagonistas subje-
tivos y objetivos del fendmeno inversor que nos ocupa, de inmanente
metajuricidad, y de dificil aprehensién conceptual, que deben ser inter-
pretados en sentido amplio, permitiendo la integracién en tales locuciones
tanto de los empresarios individuales como de los societarios (en la que
afecta al sujeto pasivo de la aportacién), asi como de cualquier elemento
objetivo patrimonial —bien, en términos juridicos—, con la sola exclu-
si6n de las mercaderias o materias primas.

En todo caso el acto de incorporacién al activo del «empresario»
del «equipo capital» de origen extranjero de que se trate presupone mds
o menos complejidad técnico-juridica, segiin que el mismo exista ya en
la realidad o se constituya precisamente integrando en su patrimonio el
bien que se trate de importar.

En el primer caso acaecera lo previsto en el articulo 2.° que estamos
viendo, y que impone la valoracién del referido bien atendiendo a los
pardmetros de mensura previstos para el actual IVA (cambidndose en
tal sentido lo que al efecto exigia el articulo 2.°, 1, 2, del antiguo RIE)
y la previa autorizacién administrativa de la importacién proyectada.

En el segundo supuesto se plantea un agudo problema que delinea
muy bien NUNEzZ LAGOs en su libro Inversiones extranjeras, Junta de De-
canos de los Colegios Notariales de Espafia, Madrid, 1984, quien en su
pédgina 30 dice al respecto:

«El problema de la autorizacién administrativa para importar el equi-
po capital est4d en que la Administracién espafiola no puede actuar a ins-
tancia de quien no existe, ni conceder la licencia a personas aiin no
existentes legalmente, y ese es el caso de la sociedad mercantil en cons-
titucién que no tiene personalidad juridica».

Por su parte, D. ALvarRez Pastor y F. EGuiDAzU, en su obra ya
citada, pagina 920, coincidiendo con lo argiiido por el autor dltimamente
mencionado, dicen que:

«Las soluciones que la doctrina ha dado a este problema han sido:
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1. Constitucién de la sociedad bajo condicién suspensiva de que

se aporte realmente el equipo capital. Esta resolucién tiene el inconve-

niente de que los Registros Mercantiles no admiten la inscripcién de
escrituras sociales con condicién suspensiva.

2. Constitucién de la sociedad bajo condicién resolutoria. Esta solu-
cién si supone la posibilidad de inscripcién registral, pero conlleva los
consiguientes gastos de liquidacién de derechos reales, sin tener garanti-
zada la obtencién de la licencia de importacidon del equipo capital de
origen extranjero.

3. Constitucién de una sociedad piloto. Es decir, se constituye una
sociedad con muy poco capital, con un doble compromiso formal. Por
una parte, los socios espafioles renuncian al derecho de suscripcién pre-
ferente en favor de los extranjeros en una préxima ampliacién y aceptan,
como desembolso de las acciones que correspondan en dicha ampliacién
a los socios extranjeros, el equipo capital que se importe con la corres-
pondiente licencia. Por otra parte, los socios extranjeros se comprometen
a efectuar la aportacién real y efectiva del equipo capital como pago
de las acciones que les correspondan».

Por lo que a mi atafie, y recuperado el hilo argumental de este dis-
curso juridico, tengo que afladir que la primera de las presuntas solu-
ciones aportadas no es de recibo. La condicién suspensiva impide en
realidad no el nacimiento del contrato social —causa impulsiva negocial
que inicia el itinere constitutivo de la sociedad mercantil de que se
trate— que aparece en el mundo juridico como tal, es decir, sujeto
a condicién suspensiva pendiente de su purificacién o desaparicién retro-
activa, sino de la relacién de que se trate —en este caso de la societaria,
que, por no haber nacido, no puede tener acceso a la Institucidn registral
sin desvirtuar de forma acerba principios fundamentales de la publicidad
mercantil y de la misma teoria general de la persona jutidica, cuya
generacién, a través de una inscripcidn claudicante, provisional y de
enjuta eficacia, provocaria notables perturbaciones en el trafico mer-
cantil.

Por lo concerniente a la segunda de las hipotéticas soluciones apun-
tadas, su viabilidad legal, aparte de las consideraciones fiscales mencio-
nadas, es factible en virtud de la presencia en tal situacién del dato
dogmatico de que la condicién resolutoria concierne, no al contrato gene-
rador de la relacién, sino a la vinculacidn juridica que del mismo surge, y
que existe efectivamente, si bien sometida a la espada de Damocles de
su irremediable desaparicién retroactiva en el caso del cumplimiento del
hecho condicionante. Asi pues, la relacién juridica societaria existe de
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presente, pero condicionada resolutoriamente, y dada su actual vigencia
6ntica la misma es perfectamente inscribible en el Registro Mercantil.

De todos modos no conviene preterir el tema de que el evento condi-
cionante —suceso futuro € incierto desconocido por los contratantes—
en la hipétesis que nos ocupa asume una fisonomia particular, ya que el
mismo muchas veces consistird en un auténtico incumplimiento de la
obligacién de aportar el equipo capital de origen extranjero comprome-
tido, sea cual fuere la causa engendrante de tal incumplimiento —con lo
que se produce una notable interferencia del régimen juridico regulador
de las condiciones— y aquel que disciplina la situacién provocada por
la insatisfaccién de las prestaciones inicialmente estipuladas, temética,
por lo demds, de inusitado interés que me ha inducido a tratarla mono-
graficamente —desde vertientes conectadas con el Registro de la Propie-
dad— en un trabajo publicado en esta Revista, en su ndimero 571,
titulado Consideraciones sobre el impago del precio en la compraventa.

Por ultimo, la tercera posibilidad apuntada presupone adentrarse
en el complejo mundo de los negocios atipicos, con todo lo que ello
conlleva, posibilidades contractuales permitidas, en términos generales,
por la vigencia indiscutible en nuestro Derecho del principio de la
autonomia de la voluntad en el ambito negocial, y que constituye una
concreta manifestacién de la libertad en general, que como paradigma
de comportamientos humanos, se halla recogido, al mis alto nivel nor-
mativo, por el articulo 1.° de la Constitucién (y otros).

Los autores Gltimamente citados, en su mencionada obra, pagina 921,
apuntan la solucién que puede darse a esta situacién que técnicamente
considerada conduce a la aporia juridica y perplejidad méds profunda.
Dicen al respecto que:

«En la actualidad este problema se viene resolviendo al exigirse por
la Administracién tnicamente la escritura de constitucién, sin necesidad
de estar inscrita en el Registro. Consiguientemente puede hacerse la cons-
titucién bajo condicién suspensiva. Si bien la Administracién exigird con
posterioridad la prueba del cumplimiento de la condicién suspensiva,
para poder reconocer el derecho de transferibilidad a los rendimientos
y productos de acciones desembolsadas con cargo a equipo capital im-
portado». '

En aquellas hipétesis en que se pretenda incorporar el bien capital
importado a una empresa individual evidentemente el problema no es el
mismo. En tales casos, si al propio tiempo se pretende insertar tal com-
ponente patrimonial en el activo de un establecimiento (tanto de personas
fisicas no residentes como de juridicas extranjeras) en trance de constitu--
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cion, deberd observarse la vertiente operativa que impone la Resolucién
de la DGTE de 20 de diciembre de 1975, que contempla a las sucur-
sales y establecimientos de las personas mencionadas como- objeto de su
actividad inversora, imponiendo en su primer apartado, relativo a la
«creacién» de los mismos, la necesidad de que se obtenga una autoriza-
cién administrativa individualizada, previa la presentacién de una solici-
tud deducida al efecto, acompafiada de un bloque documental entre el
que se incluye un «proyecto de escritura en la que consten los siguientes
datos de la sucursal: ..cifra parcial del capital asignado...», dato en el
cual puede incluirse la aportacién proyectada.

En todo caso, tanto si se trata de una incorporacién fundacional como
adhesional (a una sociedad o establecimiento ya existentes), debera
procederse administrativamente a la valoracién (cuestién que tiene suma
importancia contemplada a la luz del derecho de transferencia que pu-
diere nacer de la inversién consustancializada con la aportacién extranjera
pretendida). Pues bien, al respecto tengo que apuntar la existencia de
distintas opiniones doctrinales en torno al juicio interpretativo que me-
rece la articulacién del cauce valorativo propuesto por el articulo 2.°
del RIE (y de la trascendencia de su resultado) en su hipotética conexién
—para algunos antinémica— con el articulo 32 de la Ley de Sociedades
Andénimas, que prevé un cauce para la apreciacién estimativa de los
bienes no dinerarios aportados a la sociedad de reciente constitucién
(situacidén a la que puede reconducirse el fenomenismo de aumento de
capital de una sociedad ya existente mediante aportaciones no dinera-
rias).

No es el momento oportuno para profundizar en la propedéutica
gnoseolégica de esta problematica. A mi juicio, ambas procuras norma-
tivas, la del articulo 2.° del RIE y 32 de la Ley de Sociedades Andni-
mas, responden a distintos criterios teleolégicos, resultando rispida su
su disfuncién. En suma, suscribo en plenitud la autorizada opinién de
Lucas FERNANDEZ que en su obra Inversiones extranjeras y Control de
Cambios (Edersa, Madrid) dice sobre el particular que:

«Es dudoso que se trate de una contradiccién que obligue al intér-
prete a solucionar un dilema entre una y otra norma. Ambas, la del
articulo 32 de la Ley de Sociedades Andénimas y la del Decreto de 24
de diciembre de 1959 (antecedente normativo inmediato del articulo 2.°
del antiguo RIE y del 2.° del moderno, en el plano que nos ocupa), son
perfectamente compatibles. Y lo son porque el dmbito de actuacién de
ambas normas es distinto aiin en el terreno de las valoraciones: el articu-
lo 32 de la Ley de Sociedades Andnimas contempla unas valoraciones
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que se mueven en el campo de la autonomia de la voluntad, a la que
hay que sefialar unas limitaciones a fin de no perjudicar el interés de
los demds socios; por el contrario, el articulo 1.°, apartado b), del
Decreto de 24 de diciembre de 1959 se mueve en el dmbito del ius
cogens; el interés que contempla esta norma no es ya el de los demis
socios, sino el de la economia nacional, el de proteccién de nuestra
industria y de nuestra moneda; si se entregara a la voluntad de las partes
la fijacién de la valoracién podria quedar defraudado todo un grupo de
normas de naturaleza imperativa que contemplan la proteccién de ese
interés econémico nacional».

Por su parte, ALVAREZ PasTtor y F. Ecuipazu, de quien he tomado
la cita literal supraescrita, mantienen, en su dicha obra, pagina 922, que:

«Abundando en la solucién dada por al autor citado (LucAas FERNAN-
DEZ), debemos sefialar que en todas las legislaciones de Control de Cam-
bios la Administtacién tiene la facultad de verificar la realidad de las
transacciones, aunque éstas se-encuentren liberalizadas, facultad esta que
abarca no solamente la calificacién de la operacién, sino también el valor
real de la misma al objeto de no generar derechos de transferencias
aparentes mediante la supervaloracién de las aportaciones no dinera-
rias».

Creyendo suficientemente desarrollado por todo el conjunto de enun-
ciaciones vertidas el capitulo referente a la presunta utilizacién como
medios de pago de inversién extranjera de «capital de origen extran-
jero», pasamos a estudiar ahora lo més destellante del régimen en virtud
del cual se instrumenta la incorporacién a los cauces mercantiles y pro-
ductores espafioles del medio de pago previsto en el apartado 1, c), del
articulo 2.° del RIE.

B) APORTACION DE ASISTENCIA TECNICA, PATENTES Y LICENCIAS
DE FABRCACION EXTRANJERA

ca) Introduccion

Paramento sustancial de la obra de arquitectura juridica que es
nuestro régimen juridico del Control de Cambios, cuyo impulso normativo
al méaximo nivel se contiene en la Ley 40/1979, es la distincién —per-
mitiente de una enorme envergadura consecuencial— entre el derecho de
transferir al exterior lo previamente cobrado por un legitimo acreedor
no residente en concepto de «inversor extranjero» (cuya inmanente carac-
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[89)
(7]

terizacion no procede reseiar aqui) y aquel que puede tener por objeto
lo previamente recibido como contraprestacién de una transferencia
efectiva de mercancias procedentes del exterior o de servicios satisfechos
por un no residente a uno que lo es, incluyéndose dentro de este epi-
grafe genérico los Hamados contratos de asistencia técnica y de transfe-
rencia de tecnologia.-tomados en consideracién normativa, a tales efec-
tos, por la preceptiva atinente a la regulacion de las llamadas «transac-
ciones invisibles conrrientes».

La diferencia esencial entre el derecho de transferencia primeramente
descrito y el considerado en segundo lugar radica en que el primer caso
lo cobrado (ganado o liquidado) resulta catenularmente ligado a una
previa entrada del exterior de determinados medios de pago generadores
del beneficio en funcién de la inversién pristinamente articulada con
ellos. Por el contrario, en la segunda hipétesis lo que procede del exte-
rior son mercancias concretas (no capitales) o bicn determinadas presta-
ciones de dar o hacer, episodios sustraidos basicamente de la temética
genérica de la «inversién extranjera» y englobados dentro del marco
regulativo del articulo 1.° de la Ley 40/1979 («Quedan sometidos a los
preceptos de la presente Ley los actos, negocios juridicos, transacciones
y operaciones de toda indole entre residentes y no residentes que supon-
gan, o de cuyo cumplimiento se deriven o puedan derivarse, cobros o pa-
gos exteriores»).

De todos modos, la franja fronteriza entre la duplicidad fictica ante-
riormente aludida no presenta en ocasiones unos perfiles absolutamente
nitidos, y esto ocurre precisamente, con agudizada intensidad, en el
dmbito del concepto que da titulo a este epigrafe que igualmente —y se-
gin las circunstancias volitivas de los intervinientes— puede encajar
bien en el disefio de las transacciones invisibles corrientes, sometidas
a la tutela juridica de la importante Orden de 14 de septiembre de 1979,
o bien en el de la arquetipica «inversién extranjera» cuyo esquema pre-
céeptuador aparece conformado por la LIE y el Reglamento de ejecucién
de la misma, texto normativo cuyo articulo 2.° ocupa el papel estelar en
estas pdginas.

De todos modos, en todo caso de prestacién de asistencia técnica,
bien como consecuencia de un contrato de tal tipologia o bien como
aportacién en calidad de medio de pago de una inversion extranjera, exis-
ten inconsutiles perspectivas de preceptividad comin, lo que exige que
desde nuestra peculiar visién interpretativa nos refiramos a las mismas
a fin de trenzar un esbozo lo mds aproximado posible de la dimensién
-juridificada de tal asistencia técnica.
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b) Concepto

El anexo A, apartado A-3, de] Cddigo de Liberalizacion de las Ope-
raciones Invisibles Corrientes define la asistencia técnica como: «la
asistencia relativa a la produccién y distribucién de bienes y servicios
en todos sus grados, suministrada por un periodo' de tiempo fijado en
funcién del objeto particular de esta asistencia y en la que se incluyen,
por ejemplo, consultas o visitas de expertos, preparacién de planos y di-
sefios, supervision de la fabricacién, estudios de mercado y formacién
de personal».

D. ALvArRez PasTor y F. Ecuipazu, en su obra dicha, pégina 740,
al glosar la definicién dada, precisan que:

«Es interesante destacar en esta definicién las notas distintivas de la
asistencia técnica, que pueden concretarse en las dos siguientes:

1. Consiste en una ayuda prestada para la ejecucién de un proceso
de produccién o distribucién de bienes o de servicios.

2. Se desarrolla de forma continuada. Esta dimensién temporal no
debe entenderse, sin embargo, en un sentido estricto. Existen contratos
de asistencia técnica que establecen estas prestaciones de forma conti-
nuada a lo largo de una serie de afios, abarcando las actividades produc-
tivas o distributivas del receptor durante tal periodo; pero en otros, en
cambio, la asistencia se presta para la ejecucién de un proyecto concreto,
terminado el cual cesa también la asistencia. En este segundo supuesto,
aunque Ja dimensién temporal de la prestacién es mucho mas reducida,
sin embargo, debe considerarse incluida en el concepto de asistencia
técnica, puesto que exige también un cierto periodo (el de ejecucién del
proyecto). Lo que se pretende con la condicién de desarrollo continuado
es excluir de la definicién aquellas prestaciones que se efectian de forma
inmediata y tinica, y que, por tanto, deben catalogarse como una presta-
¢ién de un servicio, mas que como asistencia técnica en sentido estricto».

Siguiendo con nuestro reto doctrinal de aportar luz en esta temética,
tengo que poner de relieve que la "dicha asistencia técnica debe a su vez
diferenciarse de la llamada «transferencia de tecnologia», definida como
la «concreta transmisién de conocimientos técnicos secretos o patentados»
y cuyas notas caracteriales mis sobresalientes han sido puestas de relieve
por los autores Ultimamente mencionados, quienes en su susodicha obra,
pagina 740, dicen literalmente que:

«Las notas distintivas de esta categoria (transferencia de tecnologia)
son dos:
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1. Se trata de una transmision de conocimientos, que puede hacerse
por cualquier medio material (entrega de planos, cartas, documentos, etc.)
o directo (transmisién oral por técnicos extranjeros, formacién de perso-
nal, etc.). Esta transmisién se efectia normalmente mediante contrato,
estipuldndose un precio fijo o un canon proporcional a la actividad a des-
arrollar por el receptor de la tecnologia, como consecuencia de la utili-
zacién de la misma.

2. Debe tratarse de conocimientos que estén protegidos por una
patente o que sean secretos. Cuando los conocimientos son ptblicos, y la
ventaja industrial o comercial de la empresa transmisora consista Uinica-
mente en su mayor habilidad o experiencia, no. nos encontramos ante
un caso de transferencia de tecnologia, sino ante un simple servicio de
adiestramiento (que podemos incluir en el epigrafe de asistencia técnica).

Persistiendo en nuestro propdsito de contornear especulativamente la
figura que nos ocupa, tengo que puntualizar que en multitud de ocasiones
la distincién que nos ha ocupado, y que los autores dichos han tratado
con incisivo magisterio, no resulta en su consideracién normativa perfec-
tamente delimitada, precisamente porque sus perfiles acusan emmentes
dosis de porosidad conceptual técnico-juridica.

Por otra parte, es de notar también que la nocién «asistencia técnica»
es de dificil integracién en el entorno dialéctico de la «inversién extran-
jera», a pesar de ser calificada como medio de vertebracién de la misma
por el articulo 2.° del RIE que estamos comentando, porque, como muy
bien ponen de relieve los autores especialistas en la materia, el articulo 33
de la Ley de Sociedades Andnimas («Las acciones representan partes
alicuotas de capital. Sera nula la creacién de acciones que no respondan
a una efectiva aportacién patrimonial a la sociedad») es de dificil aplica-
cién a una figura como la que nos ocupa, que no es sino la concreta
prestacién de una obligacién de hacer; prestacién no admisible en el
dmbito societario cubierto por la Ley antes dicha. De todos modos, no
€s menos cierto que las aportaciones industriales hillanse previstas para
las sociedades civiles, colectivas y comanditarias seglin sus respectivos
esquemas normativos (cuya resefla no procede efectuar ahora) y que por
la via del articulo 10 («En la escritura fundacional podran establecerse,
con carécter obligatorio para todos o algunos ‘de los socios, prestaciones
accesorias distintas de las aportaciones de capital, expresando su moda-
lidad y, en su caso, la compensacién que con cargo a los beneficios
hayan de recibir los socios que las realicen. Estas prestaciones no podrén
integrar el capital de la sociedad») de la Ley de Sociedades de Respon-
sabilidad limitada, podria encuadrarse 1a asistencia técnica como una con-
creta modalidad de «aportacién» permitida en este dmbito.
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Algo miés fécil parece la toma en consideracién como elementos
plausiblemente integrables en el patrimonio de las sociedades de los res-
tantes componentes presuntamente conformadores de una inversién ex-
tranjera que menciona el articulo 2.° del RIE, en su apartado 1, ¢)
(«... patentes y licencias de fabricacién extranjeras»), aunque tampoco ef
régimen de la misma se acomode con facilidad a la utilizacién, en tal
concepto, de tales activos patrimoniales.

Al efecto, suscribo plenamente la autorizada opinién de Francisco
NUNEz LaGos, quien en su obra dicha deja escrito en su pagina 32 que:

«Resulta, pues, que la asistencia técnica y la licencia de fabricacion
o de explotacién de una patente no parece posible que se utilicen como
aportacién o inversién en sociedades, que den lugar a participacién en
su capital social, ni en el momento de constitucién ni posteriormente em
caso de ampliacién. Nada se opone a que, una vez constituida, la sociedad
celebre un contrato de adquisicién de tecnologia extranjera, con los
requisitos que han quedado expuestos.

Las patentes, en si mismas, ofrecen también dificultades. La patente
es una modalidad de la Propiedad Industrial (Estatuto de Propiedad In-
dustrial, Texto refundido de 30 de abril de 1930, art. 2.°) que puede ser
cedida por todos los medios que el Derecho reconoce (art. 31), y que da
derecho a valerse de una invencién para fabricar, vender o utilizar el
objeto de la patente en exclusiva, si es patente de invencién, o en con-
currencia con otros objetos similares del extranjero si es patente de
introduccién (art. 45)».

Estas palabras, escritas con respecto al anterior RIE, son perfecta-
mente colacionables en el tratamiento analitico de la nueva situacién
patrocinada por el moderno, v nos ofrecen las perspectivas de dificultad
que impregnan la posibilidad de utilizar los elementos patrimoniales
dichos (asistencia técnica, licencias de fabricacién extranjera y patentes
fordneas) como auténticos destinatarios objetivos de una verdadera
«aportacién» a una sociedad, dando a este vocablo —utilizado taxativa-
mente por el articulo 2.° del RIE— el significado técnico que resulta
de la oportuna preceptiva societaria.

Por ello es evidente que la disponibilidad de tales elementos econd-
micos como hipotéticos medios inversores sélo puede articularse a base
del pertinente contrato que al efecto pueda convenirse entre el «asistente»
no residente y el empresario social o individual residente en Espaiia.
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¢) Régimen juridico de la asistencia técnica y transferencia
tecnoldgica

Vamos a obviar por completo, dado el cardcter limitado de este tra-
bajo, de un estudio en profundidad del zigzagueante disefio preceptivo
de la asistencia técnica prestada por no residentes en cuanto fundamen-
tador del congruente derecho de transferencia al exterior que puede
efectivizar el presente del servicio como precio, merced o retribucién
de su labor.

Omitimos, pues, la resefia histérica sobre esta temética que tendria
como objeto prioritario de elucidacién una concreta evolucién normativa
que tuvo su adecuado inicio en una Resolucién altamente progresista
dimanante del extinto IEME, de 17 de marzo de 1961, dictada en cum-
plimiento del Cédigo liberalizador de la OCDE (y que resulté desarro-
llada operativamente por la Circular 249, procedente del mismo Orga-
nismo, de 10 de agosto de 1968, cuya atencién preceptual se centraba
en la regulacién de los pagos transferibles al exterior no relativos a mer-
cancias) y que continué a través del hito normativo de gran envergadura
que fue (y es todavia) el Decreto 2343/1973, de 21 de septiembre (que
veremos luego), teniendo sus tltimas muestras preceptivas en la Orden
antes aludida de 14 de septiembre de 1979 del Ministerio de Comercio
y Turismo, sobre liberalizacién exterior en materia de operaciones invi-
sibles corrientes y en el articulo del RIE en los términos que estamos
viendo.

Teniendo en cuenta que este Gltimo cuerpo normativo condiciona la
viabilidad inversora de la asistencia técnica prestada desde el extranjero
a la oportuna intervencién habilitante funcionarial, tal como resulta del
articulo 2.° del RIE que estamos tratando, apartado 1, 3 («La aportacién
de asistencia técnica, patentes y licencias de fabricacién extranjera habra
de hacerse previo el control que corresponda de sus contratos y su
valoracién por los Organismos competentes»), creemos imprescindible
una referencia, aunque sea sumamente compendiosa, al Decreto dltima-
mente citado, cuya repercusién en la materia es eminente.

d) Andlisis (apresurado) del Decreto 2343/1973,
de 21 de septiembre

Ideas generales.—D. A1Lvarez PAsTOR y F. EGuUIDAZU, en su antes
dicho libro, pagina 745, dicen al respecto que:

«En el afio 1973 se dicté el Decreto 2343/1973, de 21 de septiembre,
que después analizaremos con mas detenimiento, que vino a introducir
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un cambio fundamental en la contratacién de asistencia técnica por parte
de residentes en Espafna. En lineas generales podemos decir que el refe-
rido Decreto supuso una desliberalizacién de la contratacién de asistencia
técnica, estableciendo dos tipos de intervencién administrativa clara-
mente diferenciados. Por una parte, la inscripciéon de los contratos de
transferencia de tecnologia en un Registro especial en el Ministerio de
Industria; por otra, la necesidad de una doble autorizacién administra-
tiva del Ministerio de Comercio, una referente a la aprobacién del con-
trato y otra para permitir la transferencia al exterior de cada uno de los
pagos que el contrato generase».

Con precisidn sintética aciertan los autores citados, singulares maes-
tros en el tema del Control de Cambios, en la propedéutica operativa
esencial del Decreto que nos va a ocupar en las paginas siguientes, que
queda incardinada en el entorno de una rigurosa y «desliberalizadora»
—en relacién a la Resolucién de 17 de marzo de 1961— intervencién
administrativa, constituyendo las fuentes normativas de tal acento contro-
lador no sélo el Decreto que nos ocupa, sino la preceptiva de desarrotlo
del mismo constituida por la Orden procedente del entonces Ministerio
de Industria de 5 de diciembre de 1973 y por otra dimanante del mo-
derno Departamento ministerial de Industria y Energia de 20 de julio
de 1981, que modificé el articulo 3.° de la anterior.

e) Ambito del Decreto

a’) Introduccién.—Tal bloque reglamentario, cuya misién principal
estriba en la insercién de la asistencia técnica y transferencia de tecno-
logia en la érbita juridica constelante en torno al Control de Cambios
—respecto del cual la problemadtica de la inversidn extranjera no es sino
un epifenémeno— contiene un auténtico hacinamiento de morfemas juri-
dicos y metajuridicos de dificil aprehensidn especulativa, y que sujetan
la posible intervencién administrativa que proyectan en el dmbito de lo
puramente discrecional.

b’) Ambito subjetivo.—Quedan sometidos al peculiar esquema juri-
dico propugnado por el referido texto reglamentario, y tal como resulta
de los articulos 2.° («... suscritos por personas fisicas o juridicas, a ex-
cepcién de la Administracién del Estado, domiciliadas, residentes o legal-
mente establecidas en Espafia...») y 3.° («...suscritos por una persona
fisica o juridica. con la excepcién establecida en el articulo anterior,
que resida, esté domiciliada o legalmente establecida en Espafia») de
dicho cuerpo normativo asi la personas fisicas como las juridicas priva-
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das, residentes en Espafa, tanto intervengan como primigenios contra-
tantes importadores como subadquirentes de los mismos.

¢') Ambito objetivo.—Programiticamente aparece consignado en su
articulo 2.°, cuando habla, entre otras cosas, de que la intervenci6n
administrativa propiciada por el conjunto preceptual que nos ocupa, se
articula para que la «adquisicion de tecnolgia extranjera se produzca en
las condiciones mads beneficiosas para la economia nacional».

Teniendo como norte referencial la axiologia teleoldgica que late en
el pedimento vertido, el articulo 1.° del Decreto en cuestién sefiala que:

«La transferencia de tecnologia desde el extranjero, formalizada me-
diante contratos, convenios v acuerdos documentados, cuya regulacién
es objeto del presente Decreto, podrd adoptar la forma de una o varias
de las siguientes prestaciones:

a) Cesién de derechos de utilizacién de patentes y demds modali-
dades de la propiedad industrial.

b) Transmisién de conocimientos no patentados, planos, cintas mag-
néticas registradas con informacién digital, diagramas, especificaciones
e instrucciones, y, en genetal, cesiones de conocimientos aplicables a la
actividad productiva, acumulados y conservados bajo secreto y propiedad
por las empresas que los controlan.

¢) Servicios de ingenieria, elaboracién de estudios previos o ante-
proyectos, asi como de proyectos ejecutivos de tipo técnico, servicios
de montaje, construccién y operacidén de plantas, entretenimiento y repa-
racién de las mismas.

d) Servicios de estudios, andlisis, programacién, consulta y aseso-
ramiento en gestién y administracién, en cualquiera de sus aspectos.

e) Servicios de formacién y capacitacion de personal relacionado
o no con las prestaciones anteriores.

f)  Servicios de documentacién e informacién técnica o econdmica.

g) Otras modalidades de asistencia técnica».

Vemos, pues, lo variopinto de la enumeracién expuesta, que impide
la reconduccién a esquemas de apreciacién y globalizacién unitaria, y que,
ademds, debe ser conectada con lo preordenado por el articulo 8.° del
Decreto que estamos viendo, segiin el cual:

«Las personas fisicas o juridicas residentes o legalmente establecidas
en Espafia que tengan contratos inscritos en el Registro deberdn comu-
nicar en el plazo de dos meses las modificaciones de los mismos, asi
como las sustituciones, prérrogas, variaciones y modificaciones en las

6
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circunstancias y condiciones pactadas en el documento inicialmente ins-
crito, en cuyo caso se pasard al informe que preceptia el articulo 4.°

Si de la misma se derivase baja en el Registro se aplicard, por analo-
gia, lo dispuesto en el articulo 5.°»

d’) Ambito funcional —El quehacer servicial piblico en este terreno
se bifurca en la efectividad derivada de una doble atribucién com-
petencial, que tiene como méximes protagonistas a sendos Departamen-
tos ministeriales. Tal resulta del articulo 2.° del Decreto en cuestién,
segtin el cual:

«Respecto de los contratos de transferencia de tecnologia, cualquiera
que sea su modalidad, suscritos por personas fisicas o juridicas, a excep-
cién de la Administracién del Estado, domiciliadas, residentes o legal-
mente establecidas en Espana, corresponderd a los Ministerios de Indus-
tria y de Comercio las siguientes funciones y competencias:

a) Al Ministerio de Tndustria, llevar a cabo las actuaciones adminis-
trativas pertinentes para que la adquisicién de tecnolgia extranjera se
produzca en las condiciones mds beneficiosas para la economia nacional
en coordinacién con las de los restantes Departamentos interesados en
cada caso.

b) Al Ministerio de Comercio, la resolucién definitiva sobre la
autorizacién de pago en divisas, en los casos procedentes, correspondiente
a cada contrato».

Del articulo que acabamos de transcribir se colige, con evidente faci-
lidad, que el sistema liberalizador instaurado por la Resolucién de 17 de
marzo de 1961 y la Circular procedente del mismo Organismo de
10 de agosto de 1968 (textos normativos a los que antes aludimos) han
quedado hechos afiicos en cuanto a su vigencia, debido a su radical
incompatibilidad con la nueva ordenacién propuesta por la preceptiva
inferida del Decreto al que estamos aludiendo, que mantiene al respecto
una postura reguladora bastante mds mezquina y cicatera que la ahora
decaida en su vigencia; normativa, por otra parte, que debe ser comple-
tada por la contenida en la Orden de 14 de septiembre de 1979, a la que
‘con anterioridad aludimos.

Dos son, pues, las actuaciones administrativas impuestas por la taxa-
tividad cutre del articulo que estamos viendo: las procedentes del Minis-
terio de Industria (y Energia) y las surgentes del Ministerio de Comercio,
y a tales efectos tenemos que referirnos al régimen de instrumentalizacién
tabular que erige el articulo 3.° del Decreto de 1973, precepto que pre-
dictibiliza de contenido intervencionista la anunciada conformacién fun-
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cionarial que se contiene en términos de gran evanescencia ordenativa
en el articulo 2.° que ya expusimos. Tal articulo 3.° dice al respecto que:

«A los efectos de lo establecido en el articulo anterior, se crea en
. la Direccién General de Promocién Industrial y Tecnologia del Minis-’
terio de Industria el Registro de Contratos de Transferencia de Tecno-
logia, en el que deberd solicitarse la inscripcién de todos los contratos
y documentos consiguientes de esta naturaleza suscritos por una persona
fisica o juridica, con la excepcién establecida en el articulo anterior, que
resida, esté domiciliada o legalmente esiablecida en Espana cuando ten-
gan por objeto adquirir tecnologia de una persona fisica o juridica resi-
dente, domiciliada o legalmente establecida en el extranjero.

También deberd solicitarse la inscripcién de los contratos entre per-
sonas fisicas o juridicas domiciliadas, residentes o legalmente estable-
cidas en Espaia, cuando la tecnologia objeto del contrato haya sido
adquirida en el extranjero.

" La presentacién de las solicitudes de inscripcién de los contratos
a que se refieren los parrafos anteriores podréd realizarse por cualquiera
de los procedimientos regulados en el articulo 66 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo.

A efectos de lo indicado en el pérrafo anterior, cuando la transfe-
rencia de tecnologia esté relacionada con las defensa nacional u 4rganos
de investigacién allegados a la misma, las normas a seguir se coordinarén
con el Departamento militar correspondiente».

En virtud del pedimento imperativo de textura requisital pura que
se desprende del articulo que acabamos de transcribir, resulta evidente
que el sistema de control administrativo que se arbola en el mismo
viene a pivotar bdsicamente sobre la Institucion Registral que al efecto
se crea, v que va a ocupar nuestra atencién en las lineas siguientes.

€’} Localizacién.—El Registro al que venimos aludiendo —el de
Contratos de Transferencia de Tecnologia— se instrumenté en el seno
de la antigua Direccién General de Promocién Industrial y de Tecno-
logia, perteneciente al Ministerio de Industria, radicando en la actualidad,
tras diversos avatares administrativos en la denominada Direccién Gene-
ral de Innovacién Industrial y Tecnologia del actual Departamento Mi-
nisterial de Industria y Encrgia.

') Presupuestos subjetivos.—En tal Registro deberdn ser inscritos,
previa su adveracién, los contratos registrables a los que alude el articu-
lo 3.° del Decreto que estamos analizando, y que ha sido ya debidamente
literalizado en estas péginas, siempre que los intervinientes en los mis-
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mos sean las personas juridicas o naturales en tal precepto (y en otros)
relacionadas. En tal sentido debemos recalcar que el destinatario de la
normativa ordenancistas de fisonomia tabular que impone el texto nor-
mativo que estamos glosando no era sélo el importador de la tecnologia
tomada en consideracién, es decir, €l contratante pristino o inicial, sino
todos los transmitentes (y adquirentes) ulteriores de tal tecnologia, lo
cual ha hecho decir a los autores D. ALVAREZ PAsTtor y F. EguiDAzu, en
su obra dicha —que nos sirve de fundamental punto de referencia expo-
sitiva—, en su pagina 751, que:

«Dado el concepto de transferencia de tecnologia que antes hemos
ofrecido, nos encontramos con que cualquier transmisién de conocimien-
tos a un residente por parte de otro residente que a su vez los haya
recibido del extranjero estd sujeto a inscripcién en el Registro. El resi-
dente que adquiera del extranjero una patente o know-how en propiedad
(con el correspondiente pago, e inscripcién en el Registro) no podra
transferir a ninglin otro residente sin inscribir previamente dicha trans-
ferencia, y lo mismo le sucederd al nuevo adquirente y a los sucesivos
adquirentes hasta el infinito. Mds atin, ateniéndonos estrictamente al De-
creto, todos los contratos de prestacién de servicios de aquellas personas
que han recibido su formacién técnica en el extranjero (o de un no
residente) "quedarian igualmente sujetos a inscripcién.

Cabe suponetr que no era esta la intencién del Decreto. Probable-
mente su objetivo era impedir que el Decreto fuese burlado mediante la
transferencia de patentes de la matriz extranjera a su filial espafola,
para su venta por ésta a otras empresas espafiolas. Pero tal y como estd
redactado el articulo 32, no cabe duda que desborda esta supuesta in-
tencién».

g) Presupuestos formales—De entrada tenemos que decir que de
conformidad con lo estipulado por el articulo 1.° del Decreto que esta-
mos analizando es imprescindible la formalizacién documental del con-
trato que se trate de inscribir. Ello supuesto, se impone, de conformidad
con lo preestablecido en el articulo 1.° de la Orden antes aludida, de 5
de diciembre de 1973, la presentacién de todo el acervo documental
que tal precepto prevé, y en cuyo andlisis no vamos a entrar. Una vez
ello acaecido, proceder la instruccién del correspondiente procedimiento
administrativo a base de lo propuesto por el articulo 4.° del Decreto que
estamos viendo, que sienta que:

«E] Ministerio de Industria, antes de resolver acerca de la inscripcién
de los contratos a que se refiere el presente Decreto, solicitard informe
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preceptivo, que serd viculante, al Departamento o Departamentos com-
petentes por razén de la materia objeto del contrato o del tipo de tecno-

- logia de que se trate.

Tanto los plazos para resolver acerca de las solicitudes de la inscrip-
cién de los contratos, como los relativos a la emisién de su informe por
los Ministerios interesados, se ajustardn a lo dispuesto en la Ley de
Procedimiento Administrativo».

Del propio modo, resulta colacionable aqui el contenido preceptual
inserto en el articulo siguiente, segin el cual:

«Cuando a juicio del Ministerio de Industria o, en su caso, del Minis-
terio competente por razén de la materia, los contratos incluyan cldusulas
restrictivas que impidan, perjudiquen o dificulten el desarrollo tecnolé-
gico del receptor, limiten la libertad empresarial del mismo o repre-
senten un abuso por parte del cedente de la tecnologia, ello dard lugar
a la no inscripcién de los mismos en el Registro o, en su caso, a una
inscripcién con anotacién de tales circunstancias, que producirdn los
efectos a que se refiere el articulo 7.° de este Decreto. No seran inscri-
bibles aquellos contratos respecto de los cuales el informe de alguno de
los Departamentos a que se refiere el articulo 4.° sea desfavorable.

En particular no se inscribird ningin contrato que implique limi-
tacion a las posibilidades de exportacion del ‘residente’ o de sus fuentes
de suministro, sin informe previo del Ministerio de Comercio.

Los mencionados motivos de no inscripcién o de inscripcidn con
anotacion en el Registro se establecen en general para todos los contratos
con excepcion de aquellos referentes a la transferencia de tecnologia para
la produccién o utilizacién de equipos para la defensa, para los que
determinadas clausulas restrictivas pueden quedar justificadas en virtud
del interés nacional.

Cuando en convenios de cooperacién técnica internacional se establez-
can con suficiente detalle las condiciones especificas de los contratos
privados de transferencia de tecnologia en que estas colaboraciones se
deban concretar, se procederd, en cualquier caso, a la inscripcién sin
inclusién de anotaciones por motivo de las mencionadas condiciones
especificas en relacion con lo estabecido en el primer parrafo de este
capitulo.

La denegacién de la inscripcién serd comunicada al interesado expo-
niendo los motivos de la misma y concediéndole el plazo de un mes para
subsanar los defectos sefialados. Para optar de nuevo a la inscripcidn,
en su caso, se estard en cuanto a procedimientos y plazos a lo dispuesto en
los articulos anteriotes».
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Por otro lado, el largo precepto transcrito, cuyo énfasis preceptuador
acabamos de literalizar, aparece minuciosamente desarrollado por el ar-
ticulo 3.° de la Orden de 5 de diciembre, que fue redactado nuevamente,
como ya qued6 apuntado, por otra de 30 de julio de 1981, precepto que
en ocho densos pirrafos establece una gama de cldusulas cuya concu-
rrencia en un determinado contrato de transferencia de tecnologia provo-
can su pertinente rechazo registral.

En todo caso, y a través del correspondiente camino funcionarial,
cuya descripcién resultaria inatinente en estas paginas, se llega a la cul-
minacién del procedimiento administrativo tabular antes aludido desem-
bocando en una de las alternativas siguientes:

— Inscripcidn en el Registro.
— No inscripcién.
— Inscripcién con anotaciones.

En el primer caso tendrd lugar lo prescrito en el articulo 4° de la
Orden de 1973, antes mencionada, segiin el cual, v en funcién del
primer péarrafo del mismo, cuya pertinencia al caso es absoluta: «La
resolucién que determine la inscripcidn de contratos de transferencia de
tecnologia en el Registro serd comunicada al solicitante y a la Direccién
General de Transacciones Exteriores del Ministerio de Comercio en el
plazo de diez dias a partir de la firma. Asimismo. serd comunicada a la
Direccién General competente del Ministerio de Industria.

La comunicacién a la Direccién General de Transacciones Exteriores
ira acompafiada de un ejemplar de los siguientes documentos: instancia,
contrato, Memoria, justificacién documental aportada e informe, si pro-
cede, de otros Departamentos ministeriales competentes».

En la segunda hipétesis el mismo articulo Gltimamente mencionado

sefiala en su apartado 3 que:

«La resolucién sobre la no inscripcidn recogera las cldusulas restric-
tivas que por impedir, perjudicar o dificultar el desarrollo tecnolégico
del receptor, limitar la libertad empresarial del mismo o representar un
abuso por parte del cedente de la tecnologia, han motivado tal resolu-
cidn. Serd comunicada en el plazo previsto anteriormente al solicitante
y a la Direccién General competente del Ministerio de Industria a los
mismos efectos aludidos en el péarrafo 4, 2».

En el dltimo supuesto factico de la triada de posibilidades antes
argiiida resultard de aplicacidn lo previsto en el apartado 2 del articulo 4.°
que nos ocupa, a cuyo tenor:
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«La resolucidén que determina la inscripcién con anotaciones recogera
la existencia en el contrato de las circunstancias y cldusulas restrictivas
que han motivado tal clasificacién y serd comunicada al solicitante y a la
Direccién General de Transacciones Exteriores del Ministerio de Co-
mercio en el plazo y forma previsto en el péarrafo 4, 1, asi como a la
Direccién General competente del Ministerio de Industria a los efectos
que determina el articulo 7.° del Decreto».

Es evidente que en este supuesto como en el anterior el demandante
de la registracidn, frustrado total o parcialmente en sus pretensiones,
puede demandar la revisién de la resolucidn que le atafia, bien acudiendo
a los cauces de recurribilidad administrativa o bien utiizando la perti-
nente via jurisdiccional.

En todo caso, no puede preterirse el fundamental articulo 6.° del
Decreto, que merece nuestra atencién, y que sirve para precisar el
cardcter de conditio iuris que tiene la toma de razén de los contratos
que estamos viendo, al senalar que:

Q

«La inscripcién de un convenio de transferencia de tecnologia en el
Registto del Ministerio de Industria sera condicién necesaria para la
autorizacién que compete al Ministerio de Comercio en cuanto a la trans-
ferencia de divisas al exterior, a que aquéllos pudieran dar lugar.

A estos efectos, el citado Registro trasladara al Ministerio de Comer-
cio los expedientes completos de los contratos que haya inscrito, asf
como los informes de los Ministerios competentes sobre el particular.

La Direccidon General de Transacciones Exteriores del Ministerio de
Comercio resolverd, en el plazo de veinte dias, sobre la procedencia,
en principio, de las transferencias, comunicdndolo a los interesados v a
los Ministerios que hayan intervenido en el expediente.

Ningtin contrato de transferencia de tecnologia surtird efectos en
cuanto a la transferibilidad al extranjero de las divisas que pudieran
generar, en tanto no haya recaido sobre él resolucidn de la Direccidén
General de Transacciones Exteriores.

La autorizacién efectiva de cada transferencia al exterior queda su-
jeta a la verificacion por el Ministerio de Comercio de la autenticidad
y regularidad de las transacciones y del cumplimiento de las condiciones
exigidas por el ordenamiento juridico».

Este articulo, cuyo comento no procede considerar aqui, viene a se-
fialar el valor de la inscripcién a los efectos de la posibilidad de trans-
ferir al exterior lo obtenido por la transferencia de la tecnologia operada;



336 ESTUDIOS

transferencia cuya atendibilidad administrativa concreta requiere, como

previo presupuesto habilitante, la practica de la registracién a la que
venimos aludiendo.

1V. APORTACION DE CUALQUIER OTRO MEDIO
DE PAGO

Tal posibilidad, preordenada en el apartado 1, d) («La utilizacion de
cualquier otro medio, previa autorizacién administrativa»), nos introduce
en el terreno de la atipia mds absoluta en la materia, pudiendo incluirse
dentro de este epigrafe aquellos que sefiala FRancisco NUNEz LAGoSs en
su obra dicha, cuando en su pagina 33 dice al respecto que:

«En los medios de pago atipicos se incluye la aportacién de inmue-
bles sitos en Espafa propiedad del inversor extranjero, el canje de accio-
nes de otras sociedades, maquinaria y utillaje sita en Espafia, empresas
en marcha».

En todo caso, y con ello concluimos este trabajo, tales medios de
pago requieren, en cuanto a su concreta utilizacién, la pertinente auto-
rizacién administrativa singularizada determinante de su posibilidad, y
preordenadora, en su caso, del derecho de transferencia que de la inver-
sién extranjera articulada con los mismos surja.

José ANTONIO MiQUEL CALATAYUD
Registrador de la Propiedad
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y reales del pago

SUMARIO: 1. La persona del «solvens». Capacidad.—2. La libre disposicion de
la cosa debida. El articulo 1.160 del Cédigo- Civil—3. El pago del tercero
Consideraciones bdsicas.—4. El pago del tercero y la voluntad del deudor:
A) Pago del tercero con conocimiento y aprobacién del deudor. B) Pago del
tercero ignorandolo el deudor. C) Pago del tercero contra la expresa voluntad
del deudor.—5. La persona del «accipiens».—6. Pago al tercero.—7. Pago al
acreedor aparente—8. El pago a través del ingreso en cuenta corriente.—9. El
objeto del pago. La exactitud de la prestacién cumplida: A) ldentidad de la
prestacién. B) Integridad de la prestacion. C) Indivisibilidad de la prestacién.

1. LA PERSONA DEL «SOLVENS». CAPACIDAD

De ordinario, en el cumplimiento de la obligacién intervienen dos
personas: la que paga o cumple (solvens) y aquella a la que se paga
o tecibe el cumplimiento (accipiens). A tal efecto, es indiferente el
hecho de que en la titularidad activa o pasiva de la relacién obligatoria
existan varios sujetos y cudl sea el cardcter (mancomunado o solidario)
de su vinculacién, asi como que el deudor principal sea sustituido en el
acto solutorio por su fiador, ya que lo que debe resaltarse es la circuns-
tancia de que en el pago, en cuanto satisface el interés del acreedor y
libera al deudor de su débito, siempre tendrd lugar un comportamiento
tendente a realizar la prestacién y otro orientado a su recepcién, el pri-
mero imputable al deudor y el segundo asignable al acreedor.

Ahora bien, aunque el cuadro de las personas que pueden cumplir
eficazmente una obligacién no se circunscribe al supuesto del deudor
(igual que ocurre en relacién a los sujetos que pueden recibir el pago),
lo cierto es que la nocidn estricta del cumplimiento gira en torno a la
persona del debitor. El deudor es quien primaria y determinantemente

J

esta afectado por el vinculo obligatorio, del que constituye el sujeto
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pasivo, y, en consecuencia, es a él al que corresponde realizar la conducta
o comportamiento en que el pago se materializa. El programa de pres-
tacién contemplado a la hora de generar la relacién obligatoria coloca
en primer plano al deudor como agente que debe actuar el contenido
de aquél. Que la‘ley luego, dadas precisas circunstancias y en funcién de
conveniencias objetivas, permita ciertas desviaciones del originario pro-
yecto es algo que no cambia las consideraciones anteriores.

El deudor es el que estd sujeto a cumplir la obligacién y su actuacién
al respecto no cabe estimarla como simple facultad o posibilidad, sino
que es el resultado normal y mecénico del deber que le afecta. Ni siquiera
es exacto el sefialar, tal como hace DiEz-Picazo, que «la legitimacidn del
deudor para pagar no puede ser discutida» (1), sino que resulta dogma-
ticamente mdas correcto aseverar, en palabras de HERNANDEZ-GIL, que
«el deudor no estd meramente legitimado a tal fin, sino que, en virtud
de la obligacién, tiene el deber juridicamente exigible por el acreedor de
llevar a cabo el cumplimiento» (2). Lo que resulta indiferente es que el
deudor realice personalmente la prestaciéon adeudada o que el evento
tenga lugar a través de representante, ya que, a menos que la actuacién
personal del deudor haya sido objeto de singular contemplacién (articu-
lo 1.161 CC), es principio del Derecho moderno la libre y plena sustitu-
cién de los sujetos a la hora de la realizacién de los actos juridicos.

Con todo, y en cuanto la regulacién moderna del cumplimiento apa-
rece presidida por consideraciones objetivas que miran de manera prima-
ria a la satisfaccidn del interés del acreedor, nuestro Cédigo Civil se abre
ampliamente a la posibilidad de que cualquier persona no deudora pueda
realizar el pago, con lo que el cuadro de los sujetos simplemente legi-
timados al respecto se amplia de manera sensible, incluso hasta pres-
cindir de la idea del interés, ya que segiin el articulo 1.158 del mismo
«puede hacer el pago cualquier persona, tenga o no interés en el cum-
plimiento de la obligacidn, ya lo conozca y lo apruebe, o ya lo ignore el
deudor». Queda de esta manera ampliamente facilitada la actuacién de
terceras personas no deudoras en cuanto al cumplimiento de las obliga-
ciones se refiere, permisién prictica, justificada y operativa, habida
cuenta de que, segin atinadamente advierte HERNANDEZ-G1L, cuando un
tercero paga en lugar del deudor, éste no experimente perjuicio alguno,
sino mas bien beneficio, aparte de alcanzarse el objetivo determinante
de que el acreedor consiga lo que se le debe.

El Cédigo Civil espafiol no contiene precision general alguna en

(1) Dfez-Picazo: Fundamentos del Derecho civil pairimonial, 1, Madrid, 1983,
pagina 624.
(2) HERNANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones. Madrid, 1960, pag. 288.
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orden a la capacidad que debe ostentar el solvens para que el pago que
realiza sea plenamente eficaz. Tan sélo el inciso primero del articulo 1.160
se limita a establecer que «en las obligaciones de dar no serd vdlido
el pago hecho por quien no tenga la libre disposicion de la cosa debida
y capacidad para enajenarla», lo que significa que en las mismas hara
falta que el deudor, si quiere cumplirlas vilidamente, tenga plena capa-
cidad de obrar y libertad para disponer de la cosa. El precepto en
-cuestién, antes que aclarar la materia, ha constituido y constituye un
factor de discusion en la doctrina espafiola cuando la misma se aboca
a considerar el punto de la capacidad del que paga.

Asi, se comienza cuestionando de entrada si el articulo 1.160 se
aplica tan sélo a aquellas obligaciones que entranan la transmisién de
la propiedad o la transferencia o constitucién de un derecho real limi-
tado, o, por el contrario, atafie también a todas las obligaciones de
simple entrega de la cosa debida sin matiz traslativo alguno. Aunque se
haya afirmado que la expresién «libre disposicién» debe entenderse en
<! sentido de legitimacién y que, por tanto, parece 1dgico que se exija
a todo el que estd obligado a entregar una cosa algin tipo de aptitud
dispositiva respecto a la misma, y aunque se aduzca, asimismo, que
tanto en el articulo 1.098 de nuestro Proyecto de Cédigo Civil de 1851
como en los articulos 1.238 y 1.240 de los Cddigos Civiles italiano
de 1865 y francés, respectivamente, requicren para la validez del pago
.que sea realizado por el propietario de la cosa pagada, parece obligado
«concluir que el actual articulo 1.160 se refiere a las obligaciones de dar
strictio sensu, no s6lo por el rigor terminolégico de su expresién, sino
también porque la legitimacién precisa en orden a la simple entrega de
la cosa debida es algo genérico que no precisa de sefialamiento especial.
Por lo que hace a los antecedentes, tiene razén BERcOvVITZ cuando
senala que el cambio terminoldgico operado respecto al Proyecto de 1851
«puede justificarse perfectamente, atribuyéndolo a una mayor precisién
para abarcar no sélo los casos de transmisién de la propiedad, sino tam-
bién los de transmisién de cualquier detecho real» (3).

Igualmente, la misma diccidn del articulo 1.160, cuando habla de
manera especifica de «obligaciones de dar», parece propiciar la conclu-
sién, por simple argumento a contrario, de que en relacidn a las demds
variedades obligatorias no contempladas no hara falta la capacidad del
solvens, aunque DiEz-Picazo incurra en el error de estimar que del
articulo 1.160 se sigue, a contrario sensu. que en las obligaciones de dar
es inviélida la entrega cuando es realizada por persona que carece de

(3) Bercovitz: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales dirigidos
por Manuel Albaladejo, XV1-1, Madrid, 1980, pag. 52.
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capacidad de obrar o de poder de disposicién (algo que tiene lugar no
por aplicacién del principio inclusio unius exclusio alierius, sino por
mandato directo y claro del propio precepto).

La explicacién es otra. Como el articulo 1.160 se refiere estricta-
mente a las obligaciones dare, resulta del todo natural que reclame para
su exacto cumplimiento la capacidad de enajenar o disponer en quien
verifica la prestacion debida, precisamente porque €sta consiste en trans-
ferir la propiedad de una cosa al acreedor o en transmitirle o constituir
a su favor otro derecho real sobre la misma. Ahora bien, capacidad
de obrar y capacidad de enajenar no son lo mismo, sino que ésta es tan
s6lo una simple variedad o especie de aquélla, por lo que del hecho de
que cuando nos encontremos frente a una obligacién que no sea de dar
no quepa exigir la capacidad dispositiva del solvens, no cabe derivar
sin méds que en la misma no haga falta para su vdlido cumplimiento
ningiin tipo de capacidad; conclusién que se refuerza en base a la con-
sideracién de que si la ley, habida cuenta de la necesidad genérica de
la capacidad de ejercicio para la actuacién juridica, reclama para una
categoria muy singular de actos una capacidad también muy especifica,
cual es la de enajenar, ello no supone, sino més bien lo contrario, inter-
ferencia alguna respecto al caso general. «Se explica —escribe en tal
sentido HERNANDEz-GIL— que si en la prestacién, por ser de hacer
o por consistir en una omisién, no figura una cosa, no se precise la
capacidad de enajenarla; realmente no hace falta; pero es una deduccién
que desborda los términos de la correccién l6gica decir que tampoco la
capacidad de obrar es requerida» (4).

Tratdndose, pues, de obligaciones de hacer y de no hacer, hard falta
también para su valido cumplimiento la capacidad de obrar del solvens,
porque en ellas, asimismo, el que ejecuta la prestacién debida realiza un
acto juridico y éste, en cuanto por definicién requiere la presencia del
elemento volitivo de su autor, al entrafiar el animus solvendi, exige
también la capacidad de ejercicio por parte del que acttia. Cosa distinta
es que, a tenor del articulo 1.302 del Cédigo Civil, la persona capaz que
recibié el pago del incapaz no pueda alegar tal circunstancia, pues aqui
de lo que se trata es de evitar que sea posible aducir en propio provecho
la incapacidad ajena en cuanto podria vulnerarse el principio nemo
auditur suam turpitudinem alegans.

De todas maneras, parte de la doctrina, sobre la base de la especial
naturaleza de las obligaciones de hacer y de no hacer, considera que
debe estimarse vélido el pago de las mismas realizado por un incapaz
en razén de que sus prestaciones son irrestituibles in natura. Este es el

(4) HErRNANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones, op. cit., pag. 318.
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parecer, por ejemplo, de DiEz-Picazo, y supone una notoria confusidn,
tanto porque la validez de un acto no cabe derivarla de la imposibilidad
de reponer in natura las cosas al mismo estado en que se hallaban antes
de su realizacién, como porque de la misma manera que hoy se admite
que es posible la ejecucién forzosa en forma especifica de las obliga-
ciones de hacer y de no hacer (arts. 1.098 y 1.099 CC), debe admitirse
también que, cumplidas invélidamente dichas variedades obligatorias,
quepa la restitucion forzosa in natura de lo ejecutado.

Claro que puede suceder, como ocurre con el articulo 1.191 del -
Codice civile, que la ley disponga que «el deudor que ha realizado la
prestacién debida no puede impugnar el pago a causa de la propia inca-
pacidad» (algo que no estd expresamente establecido en el Derecho
espanol), tanto por respeto al principio nemo auditur cuanto en base,
fundamentalmente, a la idea de que en el juego de intereses contra-
puestos la norma se incline por la tutela del statuto quo que tiene lugar
tras el acto de cumplimiento. Aqui, cicrtamente, excluida la posibilidad
de impugnar el pago efectuado por el incapaz, debe concluirse que es
vélido el pago realizado por el mismo.

Pero donde no exista una norma semejante no cabe derivar una solu-
cién de ese tipo y la incapacidad del solvens, determinando la invalidez
del acto de pago, deberd permitir la impugnacién de éste. Afirmar, como -
hace BERCOVITZ, que una vez realizado el pago ha desaparecido la tinica
razén de ser a la que corresponden los efectos de la incapacidad (la
proteccién del incapacitado) y que éste sélo puede ser protegido a través
de la inexigibilidad de las obligaciones de hacer y de no hacer, es una
forma inexacta de ver las cosas porque parece obvio que de la misma
manera que el incapaz puede impugnar el negocio que concluyd, pueda
también, salvo expresa prohibicién legal, seguir atacando al mismo cuan-
do sus efectos se han producido mediante el cumplimiento de las obliga-
ciones en é] constituidas, y esto tltimo se desconoce al aceptar la inimpug-
nabilidad del pago. Entender, por otra parte, que el cumplimiento por
el incapaz pueda significar algdn tipo de renuncia de las acciones de nuli-
dad que le correspondan respecto al negocio es algo que dificilmente
cabria sostener, y, sin embargo, a esta conclusién es a la que debe arri-
barse cuando se afirma la validez del pago. a menos que se defienda. lo
que tendria escasa coherencia, que el incapaz que no puede anular el
pago, puede, de todas maneras, demandar la declaracién de invlidez
del negocio que generd la obligacién por él cumplida.

Lo curioso es que los mismos autores que admiten la irrepetibilidad
de lo pagado por el incapaz, acogen con toda naturalidad la tesis de que
tratdindose de obligaciones de hacer y de no hacer las mismas no son
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exigibles a aquél, sin percatarse de la contradiccidn que entrafia seme-
jante planteamiento. En efecto, si se sostiene que el acreedor no puede
exigir el cumplimiento frente al incapaz (habrd que reclamarlo a su
representante legal o a quien supla el defecto de capacidad), no es
coherente considerar que realizado el pago no debe tomarse en cuenta
la incapacidad del solvens, porque una de dos, o la incapacidad es irre-
levante y entonces lo serd antes y después de la solutio, o no lo es, en
cuyo caso sus efectos deberin producirse tanto antes de la ejecucién de
la prestacién debida como después de consumada la misma.

Sucede, por tanto, que los autores que defienden que no es nece-
saria la capacidad de obrar del deudor para la plena validez del pago
separan artificialmente las fases de cumplimiento consumado y cumpli-
miento pendiente, sin advertir que, desde el estricto dngulo juridico,
ambas tienen la misma naturaleza y su tratamijento debe ser similar. Si
fueran ldgicos, al pretender la inocuidad del defecto de capacidad una
vez cumplida la obligacién deberian concluir, tal como advierte HERNAN-
pEZ-GIL, que si «la capacidad de obrar no cuenta, podrd exigirse el
cumplimiento frente al incapaz» (5), y, sin embargo, a seme]ante con-
secuencia no se atreven a llegar.

Excluir el juego de la capacidad de obrar del solvens a la hora de
contemplar el cumplimiento de las obligaciones de hacer transformaria
a éste en un mero acto material, en una simple modificacién exterior
que podria ser realizada por todo aquel, como bien dice Lacruz, que
«tenga capacidad fisica para ello». Ahora bien, una actuacién fisica no
es pago sin la voluntad, al menos implicita, de que el hacer se realiza
en calidad de cumplimiento (animus solvendi): no la voluntad de una
persona incapaz de querer. Con toda razdn concluye, pues, el referido
profesor que si «al incapaz no puede exigirsele directamente el cum-
plimiento de la obligacién de hacer, luego la ley civil no puede tener en
cuenta su voluntad (o no) de cumplir» (6).

Parece, pues, que debe aceptarse la posibilidad de restitucién de lo
pagado en caso de solutio realizada por un incapaz (art. 1.303 CC),
aun tratdndose de obligaciones de hacer y de no hacer. Otra cosa es
que ante un pago en esas condiciones lo normal, lo corriente serd gnc
el representante del incapaz (o este mismo, en su caso) no proceda
a impugnar el cumplimiento. porque, en definitiva, la obligacién existe
v siempre habré de proceder a su ejecucién; esto es, que en la préctica
totalidad de los casos se tendrd por bien hecho el pago y nadie actuara

(5) [Ibid., pag. 319. ) .
(6) Lacruz BerDEJo: Elementos de Derecho civil, 11-1, Barcelona, 1977, pa-
gina 84.
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judicialmente contra ¢l por tratarse de una actuacién estéril y onerosa,
en cuanto tendria que devolver con una mano lo que recibiera en la otra.
Recobrar para volver a pagar no parece que tenga mucho sentido préc-
tico; por ello, seglin apunta GIORGI, el pago no serd verdaderamente
impugnado por el incapaz cuando no tenga interés en ello, «y no tendra
interés precisamente si el pago no es lesivo, pues para repetir la cosa
pagada deberia simultdneamente ofrecer otra de igual valor» (7).

Lo que, de todas maneras, no quiere decir que se excluya de la
esfera juridica del incapaz la accidn para pedir la invalidez del pago por
é1 efectuado, pues una cosa es la posibilidad juridica que no debe negarse,
y otra que en la prictica, por razones fdcilmente comprensibles, no se
recurra a ella. Que no se plantee la repeticién no quiere decir que no
pueda plantearse, sin que quepa aducir, tal como pretende LAcRuz BER-
DEJO, que «obedeciendo el cumplimiento a un acto creador de la obli-
gacién en el cual se ha manifestado ya la voluntad con eficacia vincu-
lante, seria irrepetible cualquier prestacién que en la apreciacién de la
gente ha sido regularmente hecha, aun sin intencién de cumplir» (8). Si
as{ fuera, el acto de pago quedaria irremediablemente fuera del campo
de los actos juridicos.

2. LA LIBRE DISPOSICION DE LA COSA DEBIDA.
EL ArTicuLo 1.160 pEL Cépico CiviL

o

Dispone el articulo 1.160 de nuestro Cddigo Civil que «en las obli-
gaciones de dar no serd vélido el pago hecho por quien no tenga la libre
disposicién de la cosa debida y capacidad para enajenarlas». No vamos
a volver aqui de nuevo al punto de la capacidad de obra del solvens
y de su simple variante o modalidad de la capacidad de disposicién
o enajenacién que se exige en relacidn al cumplimiento de las obligaciones
de dar, asi como tampoco hace falta advertir que la datio traslativa reali--
zada por un incapaz no es un acto nulo in radice, sino tan sélo un acto
impugnable en base a las pautas que declaran anulables las actuaciones
de menores ¢ incapacitados, precisamente para la proteccién de los mis-
mos. En tal sentido sefala DiEz-Picazo que «la regla de la invalidez
del pago de los incapacitados ha de entenderse como una consecuencia
de la invalidez del negocio juridico de constitucién de la obligacién
(articulo 1.303)» (9). Pero el transcrito atticulo 1.160, ademds de la
capacidad para enajenar, exige «la libre disposicién de la cosa debidax

(7Y Giorel: Teoria de las obligaciones, VI, Madrid, 1912, pag. 133.
(8) LAcruz Berpgjo: Elementos..., 11-1. op. cit., pag. 84.
(9) Diez-Prcazo: Fundamentos ., 1, op. cit., pag. 624,



344 ESTUDIOS

en la persona del solvens, y esta segunda exigencia reclama mayor consi-
deracién y estudio.

Sobre la base del viejo e inexacto apotegma solvere est alienare y de
la recepcién del pensamiento de POTHIER, el articulo 1.238 del Code
Napoledn' establecié que «para pagar validamente se debe ser propietario
de la cosa dada en pago y capaz para enajenarla», ya que seglin aducia
Bicotr DE PREAMENEU, le paiement est un transport de propieté. Nuestro
Proyecto de Cddigo Civil de 1851, en su articulo 1.098, repite fielmente
la férmula francesa al disponer «no es vélido el pago hecho por quien no
sea propietario de la cosa dada en pago y tenga capacidad de enaje-
narla», advirtiendo al respecto GARCia GOYENA que «por el pago se trans-
fiere la propiedad, y no puede transferirla el que no la tiene, o tenién-
dola, no puede enajenarla» (10). El Cédigo Civil italiano de 1865, en su
articulo 1.240, conserva idéntico criterio, pero restringe adecuadamente
la exigencia de la propiedad para el caso especifico de las obligaciones
que impliquen la transmisién de la misma cuando estatuye que «el pago
que tiene por objeto transferir la propiedad de la cosa pagada al acree-
dor, no es vélido si no ha sido hecho por quien sea propietario de la
cosa y capaz de enajenarla».

Nuestro articulo 1.160 supone un perfeccionamiento frente a tales
antecedentes no sélo porque no incurre en el error de exigir la condi-
cién de propietario para que sea vélido el pago en que medie la entrega
de una cosa, sino también porque transciende el dmbito estricto de las
obligaciones orientadas a la transmisién del dominio y se adentra en el
mas amplio y propio de las obligaciones que entraian la transferencia
o constitucién a favor del acreedor de la propiedad o de cualquier otro
derecho real (obligationes dare). Lo que ya no parece aceptable es que
esta ampliacién, que sin ninguna duda realiza el legislador espafiol, se
lleve hasta el extremo de considerar que la «libre disposicién» de que
nos habla el articulo 1.160 no aparece necesariamente ligada a los dere-
chos reales, sino que se exige, como pretende HERNANDEZ-GIL, «respecto
de todas las obligaciones en cuya prestacién figuren las cosas, bien para
transmitir su propiedad, bien para conferir su uso, su conservacién, su
entrega y restitucidén en general» (11), pues asi entendida aquella expre-
sién nos conduciria fuera del estricto campo de las obligaciones de dar,

(10) Garcfa Govena: Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil
espafiol, Zaragoza, 1974, pag. 589.

(11) HERNANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones, op. cit., pig. 324. En sentido
contrario, dice bien Dfez-Picazo que cuando nuestro Cédigo contempla la obliga-
cién de restitucién de una persona incapaz (por ejemplo. art. 1.765) no niega va-
lidez a la restitucién del incapaz, sino que tnicamente limita la accién del acree-
dor para exigirla.
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al que se circunscribe textual y conceptualmente el articulo 1.160 del
Cédigo Civil, e, incluso, desapareceria la razén de ser de este precepto
en cuanto su pauta normativa resultar{a exigible también en todas aque-
llas obligaciones de hacer en que la conducta del obligado se relacione
con cosas, algo cercano a una confradictio in adiecto. '

Sin duda, «libre disposicién de la cosa debida» constituye una cate-
goria juridica mucho més amplia y abierta que la de «ser propietario»,
pero no tanto que quepa homologarla con legitimacién para prestar con
arreglo al tenor de la deuda concreta, para comunicar el derecho o in-
fluencia sobre la cosa que constituye el contenido de la obligacién
(Lacruz BERDEJO), ni con un poder sobre la cosa, una atribucién o,
simplemente, ocupar una posicién juridica que permita realizar la pres-
tacion en que la obligacién consista (HERNANDEZ-GIL), sino con algo
mucho mds restringido y circunscrito que hace referencia a la titula-
ridad del derecho real transmitido o gravado y a la posibilidad de que
el solvens pueda proceder a su enajenacién. Ni siquiera es correcta la
apreciacién de BERcoviTz de que mediante la necesidad de la libre
disposicién se trata de «exigir que el pagador esté legitimado para trans-
mitir la propiedad o el derecho real en su caso» (12), pues aqui nos
hallamos no en el campo de la legitimacién, sino en el del ius disponendi
(algo exclusivo del titular del derecho en cuanto forma parte del conte-
nido de éste), por mds que en funcién de garantizar la seguridad del
trafico juridico, tal como hemos resaltado en otro lugar, se admita en
ciertos casos y mediante el juego de las apariencias legitimadoras la posi-
bilidad de disponer eficazmente del derecho ajeno (13).

Sobre la base de estos presupuestos, creemos que cuando el articu-
lo 1.160 habla de «libre disposicién de la cosa debida», semejante
expresidon debe entenderse en el sentido de que el duefio de la cosa
o titular del derecho real enajenado pueda disponer libremente de su
posicidn juridica, lo cual implica no sélo que ostente la titularidad per-
tinente, sino también que no existan obstdculos legales o convencionales
para que la misma sea objeto de modificacién subjetiva bien a través
de una adgquisicién derivativa traslativa o mediante una adquisicién
derivativa constitutiva. Esto es, circunscribiéndonos al «caso tipico del
traspaso de propiedad, hard falta que el solvens sea propietario de la
cosa que entrega y que no tenga excluido o limitado el poder de dispo-
sicién sobre la misma.

(12) Bercovitz: Comentarios..., XVI-1, op cit., pag. 52.
(13) CristésaL MonTES: El tercero registral en el Derecho venezolano. Ca-
racas, 1967, pags. 39 y ss., y 102 y ss.; Estudios de Derecho civil, Caracas, 1970,

péginas 29 y ss.
7
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En efecto, el dueio de una cosa puede soportar la existencia de dere-
chos reales limitados sobre ella que le impidan su libre y plena disposicién,
o existir reservas hereditarias (arts. 811 y 968 CC) o sustituciones (ar-
ticulo 781) que priven al reservista o al heredero fiduciario de la libre
disposicién de los bienes reservados o fideicomitidos, o, en general y en
la medida en que sean vélidas, prohibiciones de enajénar que sustraigan
al propietario la posibilidad de disponer libremente de sus bienes. De la
misma manera, cuando se trate de la transmisién de un derecho real
restringido habrd que atender a todo lo que por razén de su naturaleza
o de los limites que soporte coarte la libre enajenabilidad del mismo
(articulos 480, 525, 534, 1.617, 1.633, etc., CC). Lo que no cabe, empero,
es estimar que la libre disponibilidad puede ostentarse por personas
a quienes competan tan sélo facultades para llevar a cabo actos de admi-
nistracién, ya que si la prestacién de dar no se dirige a transmitir la
propiedad tampoco la libre disponibilidad ha de consistir en la facultad
de transmitir o enajenar (HERNANDEZ-GIL), pues con semejante postura
se confunden actos de disposicién y actos de administracién, no se ad-
vierte que implica un contrasentido hablar de libertad dispositiva res-
pecto a estos dltimos y se margina gratuitamente la circunstancia de que
el articulo 1.160 hable de libre disposicién y capacidad para enajenar
como piezas de un todo y categorias complementarias, algo que careceria
de sentido si estuviésemos también en el dmbito de los actos de adminis-
tracién, ya que en tal caso habria bastado con que la ley exigiese la
genérica capacidad de obrar o la especifica capacidad para actos de mera
administracién conservativos. '

En realidad, las distintas partes del articulo 1.160 encajan perfecta-
mente y no cabe desconocer la armonia dogmaética que el mismo entrafa:
estamos en la Orbita estricta de las obligaciones de dar (transmisién
o constitucién de derechos reales), que tienen su realizacién mediante la
practica de auténticos negocios de disposicién, es decir, de actos juridicos
que producen una disminucién del pattimonio (14), y, en consecuencia,
;qué de extrafio tiene que al disponente se le exija la libre disponibilidad
v la capacidad para enajenar el derecho dispuesto? Lo insélito e injus-
tificado seria que todos estos requisitos, que sélo juegan en el campo de
las titularidades reales, se exigiesen también en aquellos casos, propios
del drea del Derecho de obligaciones, en los que el solvens se limita a
entregar o restituir la cosa debida al acreedor o a realizar simples actos
de administracién o conservativos respecto a ella.

La circunstancia de que el articulo 1.160 del Cédigo Civil declare
invalido (rectius, ineficaz) «el pago hecho por quien no tenga la libre

(14) BeTTI: Teoria general del negocio juridico, Madrid, 1949, pag. 213.
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disposicién de la cosa debida», no obsta, empero, a que sus efectos
resulten inatacables cuando nos encontramos dentro del dmbito de una
adquisicién a nhon domino legaimente establecida por haber confiado el
acreedor en la apariencia legitimadora que presentaba el pagador, ya que,
como certeramente escribié don JERONIMO GONZALEZ, «si legitimacién no
equivale a facultad de disponer, la suple, empero, en el comercio, produ-
ciendo la validez del acto dispositivo del no titular con cargo al verda-
dero titular y a favor del adquirente de buena fe» (15).

Es decir, que si trata de bienes muebles deberdn tenerse en cuenta
en relacién a la posibilidad de reclamar o no al accipiens la restitucién
de lo pagado las previsiones que respecto a la adquisitio a non domino
en materia mobiliaria establece el articulo 464 del Cédigo Civil, siempre
que se den todos los presupuesteos exigidos por el mismo; y si se trata
de bienes inmuebles habri de considerarse el régimen que el articulo 34
de la Ley Hipotecaria sanciona en relacién a las adquisiciones a non
domino en el dmbito inmobiliario, ya que, como escribe RocA SASTRE,
«hay que sentar de una vez que la facultad de disponer es privativa del
verus dominus, pero la legitimacién registral sitia al titular segin el
Registro en la posibilidad de producirse como si fuera duefio o titular
verdadero del derecho registrado» (16). Posesién y Registro, en cuanto
apariencias legitimadoras, incidirdn efectivamente a la hora de mantener
los efectos del pago efectuado con deficiencias en la facultad dispositiva.

Con todo, debe tenerse en cuenta que cuando se habla, tal como
hace HERNANDEZ-GIL, de que en las hipétesis resefiadas nos hallamos
en presencia de adquisiciones derivadas del no titular se incurre en una
cierta imprecisién dogmatica, pues es evidente que en puridad conceptual
la adquisicién a non domino no se produce como consecuencia del cum-
plimiento de las obligaciones de dar nacidas de un contrato obligacional
de finalidad traslativa (arts. 609 y 1.095 CC), sino en virtud de un
mecanismo complejo del que el negocio de disposicién es tan sélo uno
de los elementos componentes.

Como tampoco es correcta la distincién que DiEz-Picazo hace entre
el caso de que «el deudor no.sea propietario de fa cosa y utilice cosas
ajenas» y el de que «siendo propietario de las cosas, tenga sobre ellas
un poder de disposicion limitado o se encuentre privado del poder dispo-
sitivo», estimando que en el primero «el pago es eficaz si el accipiens
o adquirente queda protegido aunque realice una adquisicién a non

(15) GonzALEz Y MARTINEZ: Esiudios de Derecho hipotecario y Derecho civil,
I, Madrid, 1948, pdg. 26.

(16) Roca SasTRE: «El problema de la relacion que respecto del articulo 34
de la Ley Hipotecaria guarda el articulo 32 de la misma», en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, 1965, pag. 809, ndm. 36. :
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domino», mientras que en el segundo «para juzgar la eficacia del pago
serd necesario determinar previamente el alcance de la proteccién que
deba dispensarse al adquirente» (17). Aparte de que no es de facil
admisién dogmatica la hipétesis de un propietario privado del poder de
disposicidén, parece evidente que uno y ofro caso son simples manifes-
taciones de un mismo supuesto genérico (ausencia de la libre disposicién
de la cosa debida), que, por ende, deben tener idéntico tratamiento juri-
dico, que no es otro que el de las adquisiciones ¢ non domino cuando
se cumplan las condiciones legalmente establecidas para las mismas, y
que, incluso, este régimen es de mas facil aplicacién en el segundo de
los supuestos sefialados por simple argumento a fortiori, pues si procede
la adquisicién del no titular cuando el disponente no es propietario, con
mayor razén procederd cuando el mismo tan sélo soporte alguna limi-
tacién o restriccidén en su ius disponendi.

Finalmente, en el inciso segundo del articulo 1.160 del Cédigo Civil
se dispone que «sin embargo, si el pago hubiere consistido en una canti-
dad de dinero o cosa fungible, no habrd repeticién contra el acreedor
que la hubiese gastado o consumido de buena fe». Advertido, como ya se
sabe, que cuando el precepto habla de cosas fungibles se estd refiriendo
a las consumibles, resulta ldgico y comprensible que a pesar de que el
-referido articulo exija para la validez del pago en las obligaciones de dar
«libre disposici6én de la cosa debida y capacidad para enajenarla», tra-
tandose de tal clase de bienes, la restitucidén o repeticién de los mismos
quede excluida aunque falten aquellas condiciones, siempre que el acree-
dor las haya gastado o consumido de buena fe.

La buena fe consistird aqui en la creencia «de que la persona de
quien recibié la cosa era dueio de ella y podia transmitir su dominio»
(articulo 1.950 CC), y, en principio, debe existir eni el momento del gasto
0 consumo (Sentencia de 28 de marzo de 1978), sin perjuicio de que
deba darse también cuando tenga lugar la recepcién de las cosas. Por
gasto o consumo debera entenderse, tal como hace notar HERNANDEZ-
GiL, no sélo el uso material de las cosas, que a veces supone la desapa-
ricién de las mismas, sino también todo acto de utilizacién o disposicién
«que implique una salida del patrimonio del que las recibié (18).

La repeticién procede en cambio, aunque la recepcién se haya hecho
.de buena fe, mientras las cosas no se hayan gastado o consumido (Sen-
tencia de 14 de noviembre de 1950), y, asimismo, frente a lo que piensa
el mismo HERNANDEZ-GIL, es pertinente la restitucién parcial en el
supuesto de gasto o consumo limitado con independencia de la buena

_(17) . Dfiez-Picazo: Fundamentos..., 1, op. cit.. pag. 624.
(18) HEerNANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones. op. cit., pag. 321.
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o mala fe del receptor (19), porque la excepcidén que consagra la norma
en estudio, en aras, como dice BERcoviTz, de atender a las necesidades
minimas de un trafico fluido y seguro, dada la naturaleza de los bienes
afectados por ella y el papel que suelen desempefiar en la economia,
especialmente el dinero (20), se circunscribe exclusivamente al supuesto
de que cuando el interesado insiste la devolucién de lo pagado pueda el
receptor oponerse a la misma siempre que, con buena fe, haya procedido
a gastar o consumir la totalidad de las cosas entregadas. Ello, claro esta,
sin perjuicio de que dicho interesado (iercero, representante legal del que
pagd o éste mismo en su caso) esté legitimado para ejercer las acciones.
pertinentes.

5. EL pAco DEL TERCERO. CONSIDERACIONES BASICAS

Aunque segin se ha senalado el riguroso y estricto cumplimiento de
las obligaciones supone la actuacién por el deudor de la prestacién adeu-
dada, hasta el punto de que algin autor como Barassi hable de cumpli-
miento incompleto para referirse a otras hipdtesis, lo cierto es que en
cuanto la moderna contemplacién del pago se orienta de manera deter-
minante hacia la satisfaccién del interés de acreedor, dejando a un lado
la excepcién que suponen las obligaciones intuitu personae (art. 1.161 del -
Cdédigo Civil), normativamente se admite sin problemas que el pago en
la plenitud de sus efectos (cumplimiento, satisfaccién y liberacién) puede
realizarlo una tercera persona distinta del deudor o del representante
voluntario o legal de éste.

La regla general es, pues, que salvo que «la calidad y circunstancias
de la persona del deudor» se hayan contemplado de manera especifica
en el momento de generar la obligacién, en cuyo caso no pueda obviarse
el actuar personalisimo del obligado, lo que la ley coloca en primer plano
es la conveniencia de que el programa prestacional tenga verificacién:

(19) Al efecto puede leerse en la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
noviembre de 1950: «De acuerdo con el Derecho positivo, en particular con el ar-
ticulo 1.160 del Cédigo Civil que, a contrario sensu de lo dispuesto en su enume-
rado final, declara repetible el pago de lo hecho con una cantidad de dinero que
no perteneciese a quien pagéd si el acreedor no lo hubiese gastado o consumido
de buena fe. lo que equivale a proclamar, en razén al fin perseguido por dicho
precepto, la preferencia del derecho de quien con el pago ha sido indebidamente
despojado de lo suyo, y no es dudoso afirmar que las caracteristicas de este su-
puesto legal se dan en el caso debatido (el habilitado para pagar a unos maestros
utilizé el dinero de éstos en sufragar deudas propias), con la concurrencia inclu-
sive del requisito de no haber sido gastada o consumida por los acreedores. al
serles intervenida, la cantidad de dinero que el mismo dia les habia sido entregada».

(20) BErcoviTz: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pag. 59.
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con indiferencia de quiénes sean los concretos sujetos implicados en el
mismo, ya que, como puede leerse en el Digesto romano, solvere pro
invito cuiquet licet, cum sit iure civile constitutum licere etiam invito
meliorem conditionem facere (21).

Desde luego que para que el pago realizado por un tercero resulte
plenamente eficaz hard falta que la prestacién ofrecida por el mismo
sea idéntica a la que debia ejecutar el deudor, y aqui es donde descansa
precisamente la justificacién de la figura, pues parece natural admitir
que si el derecho del acreedor obtiene plena y exacta verificacién devenga
intrascendente a efectos solutorio la especificidad de la persona que efec-
tud el pago. La consecuencia ldgica de ello es que el sujeto activo de
la obligacién no puede rechazar el cumplimiento que el tercero le ofrezca
en regla sin que tal acto repercuta negativamente en su posicién juridica
(dejando ahora a un lado la consignacién), ya que la negativa injustifi-
cada puede determinar su constitucién en mora creditoris.

Semejante conclusién se deriva sin esfuerzo por argumento « contrario
sobre la base de lo dispuesto en el articulo 1.161 del Cddigo Civil, pues
si en las obligaciones intuitu personae debitoris el acreedor «no podra ser
compelido a recibir la prestacién o el servicio de un tercero», quiere ello
decir que en las demés si podrd ser compelido, y si se resiste a tal com-
pulsién incurrird en la pertinente sancién juridica. Hay en todo esto un

- propdsito préctico evidente, un deseo de facilitar al méximo la verifica-
cién de los intereses que ponen en juego los vinculos obligatorios, sin
importar demasiado la concreta identidad de los sujetos intervinientes,
siempre que se sometan al cuadro objetivo trazado en la génesis de
aquéllos, ya que, segin advierte LACRUz BERDEJO, «el acreedor no puede
pedir sino la satisfaccién de su interés, y, siendo la prestacién fungible,
el interés del acreedor puede quedar satisfecho por obra de persona
distinta del deudor» (22).

Por lo demds, este ha sido el punto de vista de nuestro Tribunal
Supremo al sostener reiteradamente que el acreedor no puede impedir el
pago exacto ofrecido por un tercero, porque los articulos 1.158 y 1.161
no exigen su consentimiento para la plena eficacia de aquél, ya que «su
derecho que no va més alld del cumplimiento de las obligaciones se
acaba o extingue con el pago» (Sentencia de 4 de noviembre de 1897), y en
razén de que «siendo el pago de una deuda el medio més directo de
extinguir la obligacién, acto que mejora la situacién del propietario, pue-
de realizarlo cualquiera, aun contradiciéndolo o ignordndolo aquél» (Sen-
tencia de 5 de abril de 1913).

(21) D. 46. 3 . 52. Inst. 3, 29 pr.
(22) LAcruz BERDEjo: Elementos..., 1I-1, op. cit., pdg. 84.
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La posibilidad de la intervencién solutoria del tercero obliga a con-
siderar 'si serd o no preciso que el mismo esté animado del propésito de
extinguir la obligacién que cumple o animus solvendi o si, por el con-
trario, bastara con la mera plasmacién objetiva de la prestacién que
adeuda. A simple vista se aprecia que la circunstancia de que una
persona ajena a la obligacién pueda intervenir en la vida de la misma
y provocar su desaparicidn, algo que HERNANDEZ MORENO denomina
«legitimacién solvendi causa» es lo suficientemente trascendente como
para que no quepa considerarla de una manera mecdnica, al margen de
la voluntad que al respecto ostente aquélla, porque una cosa es que a la
ley le preocupe la efectiva ejecucién del vinculo y otra, singularmente
diferente e injustificada, que se desinterese del dnimo que mueve al
tercero interviniente. Si no hay intencién de cumplir, no puede hablarse
de pago por tercero, porque, tal como advierte el autor recién citado, la
legitimacién solvendi causa (toda persona puede pagar y extinguir la deu-
da de otro) «ha de ser ejercitada en condiciones tales que supongan la
inequivoca y manifiesta intencién de extinguir la relacién obligatoria en
la que se interviene» (23). La explicacién es muy sencilla: el tercero, a
diferencia de lo que ocurte con el deudor, no estd vinculado en la
relacién obligatoria, y, por tanto, si se prescinde de su animus solvendi,
se pierde también todo punto de referencia y aun de justificacién respecto
a su incidencia en el débito ajeno.

En nuestro Cdédigo Civil hay suficientes indicios en apoyo de lo
dichd. Asi, cuando el articulo 1.158 establece que «el que pagare por
cuenia de otro podri reclamar del deudor lo que hubiere pagado, a no
haberlo hecho contra su expresa voluntad», o cuando el articulo 1.159
dispone de «el que pague en nombre del deudor, ignordndolo éste, no
podrd compeler al deudor a subrogarle en sus derechos», estdn contem-
plando algo mids, frente a lo que piensa DiEz-Picazo que la simple cir-
cunstancia de negar el derecho al reembolso si se contrarié al deudor
o la posibilidad de la subrogacién en el crédito si el mismo desconocia
el pago. Est4n sefialando de manera clara que el acto del tercero no puede
reputarse cumplimiento de la obligacién si no se ha realizado «por
cuenta o en nombre del deudor»; y ello con indiferencia de lo que
resulte en relaci6n al reintegro o la subrogacién, pues en teoria, aunque
los mismos no procedan por no mediar los requisitos de ley, es evidente
que en todo caso el pago podria haber tenido lugar y producir su peculiar
efecto extintivo de la obligacién.

Por el contrario, si el tercero no pagb «por cuenta o en nombre del
deudor». no es que ante la voluntad adversa o la ignorancia de éste pierda

(23) HEerRNANDEZ MORENO: El pago del tercero, Barcelona, 1983, pag. 107.



[S7]
[uh}
~N

ESTUDIOS

el derecho al reembolso o a la subrogacién, sino que sucede algo mucho
méas general y trascendente: no surgird en ningln caso la posibilidad
del reintegro o la sustitucidn en el crédito, como efectos normales del
pago realizado por tercero, sencillamente porque no ha tenido lugar cum-
plimiento obligacional alguno en cuanto falta uno de los elementos
estructurales de dicha modalidad de pago. Al negar los efectos principales
y naturales de la realizacién del débito por persona extrafia al deudor,
nuestro Cédigo Civil nos estd diciendo, de esa manera indirecta e impli-
cita tan tipica en él, que no existe pago, ya que dificilmente cabria el
mismo si se excluyen sus consecuencias obligadas. En tal sentido, tiene
razén DiEz-Picazo al resaltar que tanto el pago en nombre como el pago
por cuenta del deudor presuponen en el que lleva a cabo el pago la
consciencia de que el acto cumple una funcién solutoria y, por tanto
(mejor seria decir, ademas), el animus solvendi (24).

Si el tercero que paga la deuda ajena no tuviera la voluntad de pagar
por el deudor necesariamente (salvo un eventual animus solvendi) esta-
ria realizando un acto solutorio en nombre propio, es decir, conside-
randose deudor, y semejante circunstancia nos traslada de manera forzosa
fuera del verdadero campo del pago de tercero y nos ubica en el del pago
de lo indebido. En efecto, aunque segin el articulo 1.158 del Cddigo
Civil «puede hacer el pago cualquier persona», ello s6lo es posible sobre
la base de que la deuda exista y como, en la hipétesis que estamos
contemplando, el que paga no es el deudor, dificilmente cabria sostener
la existencia de la relacién obligatoria fuera del supuesto en que el paga-
dor acttie por cuenta del verdadero obligado. El animus solvendi, presente
en todo acto de cumplimiento, aqui tiene necesariamente que manifes-
tarse como intencién de pagar la deuda de otro, pues, caso contrario,
el acreedor no tendria derecho a cobrar y surgiria la obligacién de resti-
tuir la prestacién percibida (art. 1.895 CC). La peculiar conformacién
del pago de lo indebido coadyuva también en consecuencia en pro de
la necesidad de que el que paga en lugar de otro esté animado del propé-
sito de satisfacer la deuda ajena. Sin tal voluntad, como bien dice
BercovITZ, no se puede aplicar, ni siquiera por analogia, el articulo 1.158,
va que no cabe hablar de pago de un tercero (25).

Asi lo ha entendido nuestro Tribunal Supremo en su conocida Sen-
tencia de 26 de noviembre de 1926. El actor, que estaba obligado a
transportar la correspondencia postal de Barcelona, no tenia en cambio
la obligacién de recoger y conducir la correspondencia procedente de los
barcos de las compafifas demandadas, algo que, sin embargo, él mismo

(24) Diez-Picazo: Fundamentos..., 1, op. cif.. pag. 626.
(25) Bercovitz: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pag. 21.
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habia venido realizando por etror durante cuatro afos. Se pretendié la
aplicacién del articulo 1.158 del Cédigo Civil alegando que habia tenido
lugar el pago por tercero de la obligacién ajena; el Tribunal Supremo
rechaza la operatividad del referido precepto en cuanto el actor no
pagd ni en nombre ni por cuenta de otro, requisito esencial para que
quepa cjercitar las acciones procedentes del pago de tercero: «Para pagar
por otro —aduce en tal sentido nuestro Tribunal de Casacién— precisa
Ja voluntad de hacerlo -asi, seglin se desprende de la misma naturaleza
del acto y de la jurisprudencia consignada, entre otras, en las Sentencias
de’ 3 de julio de 1906, 1 de julio de 1904 y de 7 de enero de 1901, y tal
voluntariedad resulta evidente que no existié». El actor, que segura-
mente habria triunfado de alegar pago de lo indebido, fracasé al pre-
tender pago hecho por tercero, movido, sin duda, por la circunstancia
de que le resultaba mds atractivo econémicamente demandar a las com-
panias navieras que a los que indebidamente habian percibido su servi-
cio; aunque quizd también habria prosperado caso de alegar frente
a tales compaiifas el enriquecimiento injusto de las mismas y no la
pertinencia del artfculo 1.158 del Cédigo Civil y de los recursos (el
reembolso) previstos en el mismo. ‘

4. EL PAGO DEL TERCERO Y LA VOLUNTAD DEL DEUDOR

En el Anteproyecto de Cddigo Civil' de 1882-1888, frente a lo que
se habia previsto en el Proyecto de 1851, se produce el viraje en nuestro
sistema en el sentido de reconocer el principio general de que cualquiera
puede pagar la deuda ajena. La idea acabaria normativamente plasmada
en el articulo 1.158 del Cédigo Civil a través de una férmula poco rigu-
rosa que pone a jugar la actuacidn del tercero con la especial situacién
que frente a ella adopte o se encuentre el deudor, ya que segiin el parrafo
primero del mismo «puede hacer el pago cualquier persona, tenga 0 no
interés en el cumplimiento de la obligacién, ya lo conozea y lo apruebe,
o ya lo ignore el deudor». Hipdtesis que todavia se amplia méds cuando
el parrafo segundo del citado precepto dispone que «el que pagare por
cuenta de otro podrd reclamar al deudor lo que hubiere pagado, a no
haberlo hecho contra su expresa voluntad».

Dos ideas presiden el articulo en cuestién; una, que todo el mundo,
los poenitus extranei, puede proceder vdlidamente a cumplir la obliga-
cién ajena, y la otra, mera consecuencia de la anterior, que es indiferente
que el tercero tenga o no interés en “dicho cumplimiento. Pues bien,
aunque ambas ideas parecen perfectamente entrezaladas en cuanto las
dos inciden en la misma direccidn de resaltar la apertura que legal-
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mente se establece de cara al pago, hasta el punto de que la primera
engloba a la segunda y ésta hace innecesaria a aquélla, lo cierto es
que la referencia al interés del solvens ha movido a la doctrina a tratar
de encontrar secretos designios y a intentar desvelar ocultos significados,
sin querer advertir que el dnico. juego que cabe atribuir a aquella expre-
sibn es el de permitir la entrada del mecanismo contemplado en el
nimero tercero del articulo 1.210 del Cédigo Civil, esto es, presumir
la subrogacién del tercero en los derechos del acreedor.

Ademads, cuando la ley habla de que el tercero «tenga o no interés
en el cumplimiento de la obligacién», es obvio que se estd refiriendo
a un interés juridicamente cualificado, es decir, a la existencia o no de
un interés que desde el estricto dngulo juridico justificaria la actuacién
solutoria de dicho tercero, pues de lo que no cabe dudar es de que
siempre que una persona distinta del deudor procede a liquidar el
débito de éste 1o hace movido por algin tipo de interés (que puede no
ser juridico). Es mds, como con justeza resalta HERNANDEZ-GIL, «el hecho
de efectuar el pago por otra persona presupone la real existencia de un
interés» (26).

Aparentemente, la cosa se complica todavia mds a la vista de que
si bien en el nimero tercero del articulo 1.210 del Cédigo Civil se habla,
igual que en el articulo 1.158 eiusdem, de «interés en el cumplimiento
de la obligacién», el nimero segundo de aquel precepto se refiere, en
cambio, al tercero «no interesado en la obligacién», circunstancia que
pareceria propiciar la idea favorable a que el solvens unas veces estard
interesado en la obligacién misma y otras tan sélo en su cumplimiento,
circunstancia que darfa lugar a la existencia de dos categorias juridicas
diferentes.

Asi, por ejemplo, aunque sin ‘mayor insistencia, Dfgz-Picazo ha
seiialado que interés en la obligacién, en cuanto literalmente no es lo
mismo que interés en el cumplimiento, parece indicar un cierto grado
de . participacién en la obligacién misma y, mds concretamente, en la
deuda, respecto a la cual se tiene alguna responsabilidad (codeudor,
fiador, etc.) (27). También HERNANDEZ MoORENO distingue entre el inte-
rés en la relacién obligatoria, como primer escalén de una hipotética
graduacién de interés, que haria referencia a aquellas personas, como el
deudor solidario y el fiador, que manifiestamente estdn interesadas en
la obligacién, y, por tanto, no sélo pueden pagar, sino que también
pueden no extinguir o adquirir el crédito del pagado (decia Loyseau, en
tal sentido, que se presume que tanto el fiador como el deudor solidario

(26) HERNANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones, op. cit., pag. 290,
(27) DfEez-Picazo: Fundamentos.... 1, op. cit., pag. 627.
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pagan la deuda no para liberar al deudor y extinguirla, sino para liberarse
ellos mismos y apropidrsela), y el interés en el pago o cumplimiento de
la deuda ajena, que es tan s6lo un interés orientado a obtener la subro-
gacién en el crédito (28).

En realidad, rectamente miradas las cosas, se observa sin esfuerzo
la artificiosidad de semejante construccién. Querer distinguir entre «inte-
1és en la obligacién» e «interés en el cumplimiento», aunque pudiera
encontrar alguna base dogmitica, algo que. por lo demds, tampoco
resultaria nada facil, parece tarea imposible (e innecesaria) desde el
punto de vista normativo sobre la base de la forma en que ambas expre-
siones estin contempladas en el articulo 1.210 del Cédigo Civil. En efec-
to, este articulo establece que se presumird que existe subrogacién «cuan-
do un tercero, no interesado en la obligacién, pague con aprobacién
expresa o tdcita del deudor», y «cuando pague el que tenga interés en el
cumplimiento de la obligacién». Sin dificultad se observa que ambos
ordinales se refieren a las dos partes de una sola y misma hipétesis, esto
es, que son complementarios y cierran, a efectos de la subrogacién en el
crédito, el supuesto legalmente contemplado de pago por el tercero de Ja
deuda ajena: si el tercero tiene interés, hay subrogacién, mientras que si
carece de interés, sélo procede la misma caso de que pague con aproba-
cién del obligado.

Se hable, pues, de interés en la obligacién o de interés en el cumpli-
miento, lo que resulta evidente es que los numerales segundo y tercero
del articulo 1.210 se estan refiriendo a lo mismo, y, en consecuencia,
mal cabe configurar estructuralmente al tercero pagador de dos distintas
maneras cuando resultard que el que tenga interés en la obligacién lo
tendrd en el cumplimiento y el que lo tenga en éste lo tendrd también
en aquélla. Es mds, puestos a utilizar una y otra expresién, aunque
juridicamente equivalentes, parece mis adecuado el empleo de «interés
en el cumplimiento», no sdlo por acomodarse mejor al campo en el que
entra en juego, el del pago de las obligaciones, sino también porque
dichos términos son los que maneja el articulo 1.158 del Cédigo Civil,
que es el precepto principista y bdsico en la caracterizacién del pago
del tercero, mientras que el 1.210, en los dos nimeros que nos concier-
men, tan sélo se refiere a uno de los efectos de dicha figura (el de la
subrogacién). Parece, por tanto, que debe aceptarse la conclusién de
BercoviTz en el sentido de que la distincién carece de suficiente con-
sistencia, ya que quien tiene interés en una obligacién lo tiene en igual
grado respecto a su cumplimiento. y viceversa, por lo que le parece

J

(28) HERNANDEZ MoRrENO: El pago..., op. cit., pédgs. 164 y ss.
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dificil argumentar de otra forma si no se quiere caer en disquisiciones
fundamentalmente subjetivas (29).

¢Cudl sera el hipotético interés que lleve al tercero a cumplir la ajena
obligacién? Es claro que no cabe hacer un sefialamiento taxativo de
todos los casos posibles porque el solvens actuard movido por interés
juridicamente relevante siempre que su conducta solutoria provoque
algin reflejo, de uno u otro signo, en su patrimonio, y ello nos traslada
a un campo sumamente amplio y variado, Habra interés cuando el ter-
cero participe principal o accesoriamente en la relacién obligatoria, re-
sulte incorporado a una delegacién u obtenga mediante el pago la garan-
tia de subsistencia de su derecho, caso, por ejemplo, del tercero poseedor
de la finca hipotecada, e, incluso, cuando aquél busque tan sélo facilitar
o agilizar la operatividad de su derecho, aunque esto tltimo tenga muy
poco o nada que ver con la obligacién y su cumplimiento. Habra también
interés, aunque no juridicamente trascedente, siempre que el tercero per-
siga evitar al deudor situaciones penosas, molestas o aflictivas, en el
plano personal. Pero, por mas que no exista motivo relevante desde el
angulo juridico y ni siquiera justificacién desde el simple plano afectivo
deberd entenderse consumado el pago siempre que un tercero realice
la prestacién debida, porque la ley a tal efecto no considera el interés, la
conveniencia o la motivacién de éste; sino tan sélo el hecho de que,
con el propésito de cumplir la deuda ajena, realice la prestacién que
constituya su objeto.

A) Pago del tercero con conocimiento y aprobacion del deudor

La primera consecuencia de un pago hecho por tercero con la apro-
bacién expresa o tacita del deudor consiste en que el solvens se subroga
en la posicién juridica del acreedor satisfecho, adquiriendo su derecho
de crédito en el estado actual con todas sus garantias y accesorios. Esto
es, el pago realizado por el tercero, si bien provoca la satisfaccién del
derecho del acreedor y libera al deudor de su vinculacién con éste no
produce Ja extincién de la relacién obligatoria, sino tan sélo un cambio
subjetivo en la posicién activa de la misma. El viejo acreedor es susti-
tuido por el nuevo sin que tenga lugar, frente a lo que piensa Dfgz-
PicAzo, la extincién de la primigenia obligacién y su reemplazo por una
nueva relacién entre deudor y solvens, ya que aqui no estamos en el
campo de la novacién, sino en el de la sucesién inter vivos en el crédito
legalmente establecida. El crédito no se extingue, pasa tan sélo al nuevo

(29) BercoviTz: Comentarios.. , XVI-1, op. cit., pag. 34.
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titular, y por eso el deudor continia obligado (el pago por tercero satis-
face el crédito, pero no libera al deudor, dice Lacruz), algo que tendria
dificil justificacién si el derecho de crédito hubiera desaparecido. Sélo
asi puede hablarse correctamente de subrogacién, ya que esta figura
presupone el mantenimiento de la relacidn obligatoria inicial.

Semejante juego subrogatorio desatado por la actuacién del tercero
no aparece establecido de manera expresa en el articulo 1.158 del Cédigo,
pero puede extraerse sin dificultad por mero argumento a contrario del
articulo 1.159. En efecto, si en este ultimo precepto se dispone que «el
que pague en nombre del deudor, ignordndolo éste, no podrd compeler
al acreedor a subrogarle en sus derechos», resultard que la negativa de
subrogacidn se produce en virtud de que el solvens ha actuado sin previo
conocimiento del deudor, por lo que si este conocimiento existe la con-
clusién debe ser que en tal caso el pagador si podrd compeler al acree-
dor a que le subrogue en sus derechos. Es obvio que basta con hablar
de conocimiento por parte del deudor, pues, tal como escribe Puic
Brutau, «si el deudor tiene conocimiento del pago que va a realizar
y no se opone o nada expresa, sin duda ha de entenderse que media
la aprobacién ticita» (30).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo de manera genérica ha veni-
«do reconociendo que aunque el pago extingue siempre todas las obliga-
«ciones respecto al acreedor, no sucede lo propio en cuanto al deudor, si,
-en vez de hacerlo al mismo obligado, lo realiza una tercera persona con
conocimiento y aprobacién expresa o tacita de éste, pues entonces el
tercero queda legalmente subrogado en el lugar del acreedor, novandose
en este extremo el contrato y transfiriéndose al tercero, con el crédito,
todos los derechos inherentes al mismo, y entre ellos el de hacerlo efec-
tivo segln el estado del pleito y momento en que tuvo lugar la subro-
gacién (Sentencias de 9 de marzo de 1908, 11 de octubre de 1922, 27 de
junio de 1925, 27 de diciembre de 1945, 18 de mayo de 1946. etc.).
Adecuadamente expurgada de algunas incorrecciones (extincién de la
obligacidén respecto al acreedor, novacién, novacién del contrato), la doc-
trina jurisprudencial resulta aceptable en cuanto a la configuracién nor-
‘mativa del mecanismo en estudio. Asimismo, acierta el Tribunal Supremo
cuando en la Sentencia de 30 de diciembre de 1951 declara que «enten-
dido a sensu contrario el articulo 1.159, ha de conceptuarse que el pago
hecho con conocimiento del deudor faculta al que lo realizé para com-
peler al acreedor a-subrogarle en sus derechos».

El tercero que paga puede, pues, compeler al acreedor a subrogarle

(30) Puic BruTAU: Fundamentos de Derecho civil. 11-2, Barcelona, 1976, pa-
gina 277.
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en sus derechos, algo que significa en puridad juridica que el solvens
se subroga ministerio legis en la posicion del acreedor satisfecho, por
lo que nos encontraremos ante un supuesto de subrogacién ex lege. Ahora
bien, {cémo compaginar el mismo con lo dispuesto en el articulo 1.210,
a cuyo tenor se presume que hay subrogacién cuando un tercero, no
interesado en la obligacién, pague con aprobacién expresa o ticita del
deudor y cuando pague el que tenga interés en el cumplimiento de la
obligacién? ¢Estaremos aqui, segin Ja misma Sentencia de 30 de di-
ciembre de 1931, ante uno de esos casos en que, tal como previene
el articulo 1.209 del Cdédigo Civil, la subrogacién simplemente se pre-
sume, igual que ocurre con los contemplados en el articulo 1.210?

No es cuestién sencilla el adecuado engarce entre los articulos 1.158-
1.159 y 1.209-1.210 del Cédigo Civil, entre otras razones porque el legis-
lador no tuvo visién de conjunto al plasmarlos ni se plante cudl deberia
ser la correcta conexién entre los mismos. HERNANDEZ-GIL, que es quien
ha estudiado la materia més a fondo, se pregunta si la subrogacién queda
limitada a lo que resulta de los articulos 1.209 y 1.210, o si, por el
contrario, habrd que dar entrada a una nueva hipdtesis. El se inclina
por la afirmativa, ya que si el articulo 1.209, al excluir la presuncién
de subrogacién, deja a salvo «los casos expresamente mencionados en
este Codigo», deberd concluirse que si expresamente mencionados estin
los del articulo 1.210 también hay una mencién expresa en los ar-
ticulos 1.158 y 1.159. «Lo que acontece —escribe— es que el Cédigo
Civil opera en uno y otro lugar con criterios no exactamente coincidentes.
Mientras en los articulos 1.1538 y 1.159 prescinde por completo de la
influencia del interés en el cumplimiento de la obligacién, y se sirve
para regular las consecuencias de la intervencién del tercero en el cum-
plimiento de datos meramente cognoscitivos o volitivos (conocimiento,
aprobacién o consentimiento, ignorancia y voluntad expresa en sentido
contrario), en cambio en el articulo 1.210 da entrada a la falta de
interés al interés en el cumplimiento de la obligacién, para sostener en
este ultimo caso que el interés es de suyo suficiente a efectos de Ja sub-
rogacion expresa o técita, sin que baste el conocimiento» (31).

No nos parece que ese sea el planteamiento adecuado ni la inter-
pretacién sistemética que debe hacerse del juego de articulos mencio-
nados. El articulo 1.209 del Cédigo Civil se refiere estrictamente a la
presuncién legal de subrogacién y establece la regla de que la misma
sélo opera en los casos expresamente mencionados en el Cddigo; el
siguiente articulo 1.210 sefiala algunos de esos supuestos. (Serdn, a su
vez. un nuevo y distinto caso de presuncién de subrogacién el que resulte

(31) HERNANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones, op. cit., pags. 293-294.
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de los articulos 1.158 y 1.159, a tenor de la previsién general del 1.209?
HERNANDEZ-GIL piensa que si, sin advertir la contradiccién que entrafia
el sostener a un tiempo que el articulo 1.159 confiere al tercero que
pague por el deudor un derecho a subrogarse en el lugar del acreedor
y que en tal caso nos movemos en la esfera del articulo 1.209, pues
en la primera hipdtesis nos encontramos ante una subrogacién ope legis,
mientras en la segunda estamos tan sélo ante una simple presuncidén
subrogatoria (32).

Nos parece que la explicaciéon debe ser la siguiente: Cuando el ter-
cero pague la deuda ajena con conocimiento y aprobacién del deudor
se subroga en linea de principio en la posicién del acreedor (puede com-
peler precisamente porque se ha producido ya la subrogacién), pero en
este campo, pese a que es eficaz el pago de todo tercero tenga o no
interés en el cumplimiento de la obligacidn, debe distinguirse, a 1a vista
de lo dispuesto en los articulos 1.209 y 1.210 del Cédigo Civil, segin
que el solyens ostente o no tal interés. Si no tiene interés, habrd tan
sélo una presuncién iuris tantum (art. 1.251 CC) de subrogacién, aunque
medie la aprobacién del deudor (art. 1.210, 2.°); si lo tiene, tendrd
lugar la subrogacién automética. caso de aprobacién del obligado (articu-
lo 1.159 a contrario sensu); finalmente, siempre que el que pague esté
interesado gozard a su favor de la presuncién de subrogacién aunque
actiie sin conocimiento del deudor (art. 1.210, 3.°). Esto es, el articu-
lo 1.210, con su particular normativa, introduce una correccién a la hora
de interpretar el articulo 1.159, pues la subrogacién que se produce
cuando un tercero paga la deuda ajena con conocimiento del obligado
<6lo tendra lugar caso .de que dicho tercero esté interesado en el cum-
plimiento del débito, ya que si no lo estd dnicamente serd beneficiario
de una mera presuncién al respecto.

Esta es la tinica forma de dar una interpretacién coherente y ldgica
al cuadro disefiado por los articulos 1.158, 1.159, 1.209 y 1.210 del
Cédigo Civil espafiol, ya que si se admite que el articulo 1.159 contempla
la subrogacién aun sin interés del tercero, tendriamos que concederia mas
(la subrogacién ex lege) con los mismos requisitos que el articulo 1.210,
2.°, reclama para otorgar una mera presuncién iuris tantum de subro-
gacién (reductio ab absurdum), y si se entiende que en el caso -del
articulo 1.159, tal como pretende HERNANDEZ-GIL, estamos tan sélo
ante una manifestacién mas de la presuncién subrogatoria del articu-
To 1.209, sin distinguir en é| entre el interés o no del tercero, su conte-

(32) BercoviTz dice, con acierto, que en los articulos 1.158 y 1.159 se trata
de establecer el nacimiento de una subrogacién ex lege y no una mera presuncién:
Comentarios..., XVI-1, op. cit, pag. 41.
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nido vendria a ser simplemente reiterativo de lo dispuesto en el articu-
lo 1.210. Tampoco tiene mucho sentido hacer hincapié en una presunta
distincién entre conocimiento y aprobacién del pago, pues sabido es que
el primero de esos términos engloba al segundo, ya que el que conoce
y no se opone aprueba o autoriza tacitamente.

Producida la subrogacién legal, el crédito se adquiere por su valor
nominal, aunque el tercero haya pagado menos, segin resalta la gene-
ralidad de la doctrina (33). Ahora bien, si el pago del tercero ha sido
parcial, la subrogacién en el crédito también lo serd (art. 1.213 CC). El
nuevo titular adquiere el crédito «con los derechos a él anexos, ya contra
el deudor, ya contra los terceros, sean fiadores o poseedores de las hipo-
tecas» (rectius, cosas hipotecadas, art. 1.212 CC); sin embargo, la sub-
rogacién no transmite al pagador los derechos que el deudor pudiese
tener frente al acreedor, va que, como dice la Sentencia de 16 de
junio de 1969, «tratindose de obligaciones reciprocas y, atin menos, si
éstas son de tracto sucesivo o de tracto (nico, pero de cumplimiento
parcial, pues en estos casos se produciria una novacidn subjetiva pasiva
respecto a la parte de deuda ain no satisfecha, que entraria de lleno
en lo previsto en el articulo 1.205 del Cédigo Civil, conforme al cual la
novacién que consista en sustituirse un nuevo deudor en lugar del primi-
tivo, puede hacerse sin conocimiento de éste, pero no sin consentimiento
del acreedor». Aunque la afirmacién de fondo es correcta, no lo es. en
cambio, con toda evidencia, el argumento utilizado para justificarla.

La aprobacidén del deudor al pago del tercero no puede tener fugar
con posterioridad a la realizacién del mismo por la sencilla razén de que
si se ha producido la extincidén de la obligacién mal cabe la subrogacidn
en el crédito. Debera producirse, pues, dicha aprobacién en el momento
mismo o con anterioridad a la verificacién del cumplimiento, si se quiere
que se produzca la subrogatio ex lege, tal como, en tal sentido, declara
la Sentencia de 28 de marzo de 1967 al afirmar que «la aprobacién
del deudor, sea expresa o tdcita, debe preceder o acompaiiar al pago».

La segunda consecuencia del pago realizado por tercero con conoci-
miento y aprobacién del deudor consiste en que adquiere un derecho
o accién de reembolso que le faculta, segin reza el articulo 1.158 del
Cédigo Civil, «para reclamar lo que hubiese pagado». Aqui no estamos
en presencia de una transmisién de crédito, sino ante la aparicién de un
derecho ex novo que permite al solvens reintegrarse de la prestacién efec-

(33) ALBALADEJO: Derecho civil, I1-1, Barcelona, 1970, pdgs. 246-247; DiEz-
Picazo: Fundamentos .. 1, op. cit., pag. 629; Bercovitz: Comentarios . XVI-1,

op. cit., pag. 43. etc.
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tuada y que, en consecuencia, se configura y queda dentro de los limites
de la extorsién patrimonial que haya experimentado.

La diferencia frente al supuesto anterior es la que existe entre la
accién de subrogacién y el derecho de reembolso, ya que, como advierte
la Sentencia de 23 de junio de 1969, en éste, el crédito del tercero es
nuevo e independiente del que tenia el acreedor originario, mientras
que cuando se trata de subrogacién, como quiera que el tercero pasa
a ocupar la posicién del acreedor originario frente al deudor, ello deter-
mina el derecho del tercero a exigir el pago efectuado, y a que pasen
a él las garantias y se le puedan oponer las mismas excepciones. En suma,
toda la distancia que media entre la transmisidon y el nacimiento de un
derecho de crédito.

En cambio, no es exacta la aseveracién de HERNANDEZ-GIL en el
sentido de que en cuanto las garantias y privilegios que pudieran acom-
panar al crédito originario no se comunican al nuevo crédito, siguese
de ello que «la relacién obligatoria inicial en la que se produce el cum-
plimiento por un tercero, queda extinguida» (34), pues el razonamiento
no es que los derechos conexos al crédito no pasan al tercero porque
se ha extinguido la obligacién (algo que, por lo demds, no sucede siem-
pre que tenga lugar la subrogacién), sino porque en el derecho al reem-
bolso estamos ante un crédito de nueva factura, surgido precisamente
en virtud del pago efectuado por el tercero, y, en consecuencia, mal puede
recibir complementos que cortesponden a un derecho diferente.

Excluido por definicién el animus donandi, parece natural preguntarse
cudl serd el fundamento del nuevo crédito y no tanto la fuente del
mismo, segin pretende HERNANDEZ-GIL, ya que resulta claro que ésta es
la ley. Aquél podrd hallarse bien en la proscripcién principista del enri-
quecimiento injusto, que aunque en nuestro Derecho civil no estd esta-
blecida de manera expresa, a diferencia de lo que ocurre en otros (Cédigos
Civiles italiano, venezolano, etc.), no hay problema alguno para inducirla -
como principio general de Derecho y asi lo hace de manera reiterada
y constante la jurisprudencia del Tribunal Supremo, o bien en la figura
de la negotiorum gestio.

A la vista de que en el enriquecimiento sin causa quien lo ha perci-
bido en dafio de otra persona «estd obligado, dentro de los limites del
enriquecimiento, a indemnizar a esta dltima de la correlativa disminu-
cién patrimonial (art. 2.041 Codice civile), no parece que esta hipdtesis
sea la contemplada en el parrafo segundo del articulo 1.158 del Cédigo
Civil, pues en la misma el solvens tiene derecho a reclamar del deudor
todo lo que hubiere pagado. Quizd es por ello que nuestro Tribunal

(34) HEeRrNANDEZ-GIL: Derechos de obligaciones, op. cit., pag. 291.
8
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Supremo se ha mostrado proclive a encontrar el fundamento de la accién
de reembolso en la gestién de negocios ajenos, ya que, como dice en su
Sentencia de 27 de junio de 1925, «el tercero que paga se constituye
voluntariamente en gestor oficioso de los negocios del deudor, al cual,
por tanto, ha de aprovechar lo por él conseguido».

Sin embargo, si se tiene en cuenta que, a tenor del articulo 1.893 del
Cédigo Civil, el dominus rei gestae estd obligado «a indemnizar al gestor
los gastos necesarios y utiles que hubiere hecho y los perjuicios que
hubiese sufrido en el desempefio del cargo», no parece que semejante
situacion sea homologada a la del tercero que pagd por cuenta de otro,
ya que éste, como es sabido, tiene derecho al reintegro de todo lo pagado,
algo que, sin duda, supera las posibilidades del gestor rei alienae.

Quiz4, por tanto, el fundamento del derecho al reembolso del tercero
que paga la deuda de otro se encuentre mas cerca del contrato de man-
dato que de cualquier otra figura, habida cuenta que, segin dispone el
parrafo segundo del articulo 1.728 del Cédigo Civil, si el mandante no
hubiera anticipado las cantidades necesarias para la ejecucién del man-
dato, «debe reembolsarlas» al mandatario. Aqui si que estamos ante
una genuina manifestacién de la accién de reembolso o reintegro (devo-
lucién de todo lo que se ha pagado correctamente por cuenta de otro),
y no resulta forzada la aproximacién si se tiene en cuenta que estamos
considerando la hipétesis del tercero que cumple la obligacién ajena con
conocimiento y aprobacién del deudor, y que expresamente el articu-
lo 1.158 excluye el derecho al reintegro cuando el pago se haya hecho
contra la manifiesta voluntad del deudor.

Por tanto, no es exacta la afirmacién de BErcoviTz de que «el titular
de la accién de reembolso puede, pues, reclamar lo que podria un ges-
tor de negocios en base a la utilizadad objetiva producida por una gestién

diligente» (35), ya que en esta sede la cuantia de la devolucién no se
" establece en razén del beneficio experimentado por el dominus negotii,
sino en funcién de lo que realmente pago el solvens, aunque, claro estd,
la reclamacién de éste no pueda entenderse mas alld del real importe de la
deuda» (Sentencia de 18 de mayo de 1946). Es por ello que tiene razdn
MANRESA cuando sefiala que el tercero s6lo podrd reclamar del deudor
lo que efectivamente haya entregado, no la totalidad del crédito, si no lo
pagd integramente (36).

Es obvio que en la hipétesis que estamos contemplando (pago del
tercero con conocimiento y aprobacidon del deudor), la dualidad de re-

o

(35) BEercoviTz: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pag. 45.
(36) MANRESA: Comentarios al Cddigo Civil espaniol, VIII-1 (quinta ediciér
revisada por MoreENo MocHoLi), Madrid, 1950, pag. 526.
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cursos, subrogacién y derecho al reembolso, que a su favor surge, tiene
que resolverse en la practica por el efectivo ejercicioc de tan sélo uno
de ellos, ya que es natural que la figura no se orienta en provecho
patrimonial del tercero, sino que trata tan sélo de que el mismo no expe-
rimente quebranto econdmico. En consecuencia, debera el solvens optar
por uno u otro. (En qué momento deberd producirse semejante opcién?

BERcoVITZ sostiene que el tercero deberd decidirse por_la subroga-
cién o el reembolso en el mismo instante en que proceda a cumplir la
obligacién ajena, ya que si no es asi, la subrogacién se produce y el
tercero se convierte en el nuevo acreedor del crédito preéxistente, pu-
diendo ejercer tnicamente las acciones propias del mismo, pues segin
resulta de la Sentencia de 23 de junio de 1969, producida la subrogaci6n,
ésta excluye de manera automéatica la accién de reembolso. Aduce que
en el terreno dogmatico parece claro que si el pago del tercero produce
la extincién ha de serlo en el momento en gue tiene lugar el mismo y no
después, salvo se existe subrogacién en ese momento. En el terreno de
los intereses, no encuentra tampoco justificacién para que el tercero
pueda jugar todo el tiempo que quiera con unas u otras acciones, segin
le convenga (37). En cambio, para HERNANDEZ-GIL la titularidad de am-
bos es acumulativa, pero no asi su ejercicio; son dos modos de reclamar
frente al deudor lo que por él se ha satisfecho, y por eso mismo se ex-
cluye reciprocamente: si se opta por el reembolso no procede instar la
subrogacién, y a la inversa (38).

Lo primero que cabe aducir en este punto es que, pese a la Sentenc1a
del Tribunal Supremo alegada por BErcoviTz, la jurisprudencia del
mismo ha venido admitiendo el ejercicio de la accién de reembolso sin
la previa renuncia expresa o ticita a la subrogacion legal (Sentenc1as
de 3 de julio de 1941. 14 de marzo de 1967, etc.). En segundo lugar,
no parece que exista obstdculo dogmético para que, producido el pago
por el tercero, éste se subrogue legalmente en la posicién juridica del
acreedor satisfecho y al mismo tiempo devenga titular de un derecho
para reclamar del deudor el reintegro de lo pagado por su cuenta, pues
esto es lo tipico en todo supuesto de opcién, ya que para decidirse por
el ejercicio de una y otra de las titularidades primero es necesario ostentar
ambas, sin que a ello obste el hecho de que la subrogacién en’el derecho
del acreedor se produzca ex lege, porque no es este el tnico caso en
que de un mismo acontecimiento juridico se derive una dualidad de
recursos que puedan perfectamente coexistir en la fase de mera tenencia
estatica. Finalmente, tampoco resulta aceptable el alegato de que no es

(37) Bercovitz: Comentarios..., XVI-1, op. cit., phgs. 41-42.
(38) HEerNANDEZ-GiL: Derecho de obligaciones, op. cit., pdg. 294.
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justo que el tercero pueda jugar y mantener en la incertidumbre al deudor
respecto a la accién de que en definitiva se valdrd, pues lo cierto es que,
haga uso de uno u otro recurso, aquél nunca podrd resultar obligado
a pagar mas de lo que originariamente adeudaba a su acreedor, y, en
consecuencia, no se advierte cudl puede ser el perjuicio del obligado.

B) Pago del tercero ignordndolo el deudor

Si el tercero paga la deuda de otro sin conocimiento y aprobacién
del deudor, esto es, ignorandolo éste, ya sabemos que el articulo 1.159 del
Cédigo Civil espaiiol excluye de manera expresa su subrogacién en el
crédito, bajo la férmula conceptualmente incorrecta de que «no podra
compeler al acreedor a subrogarle en sus derechos», pues la sustitucién
en la acreencia tiene lugar minisierio legis. .

BELTRAN DE HEREDIA ha sefialado que parece que el legislador ha
supuesto que no existe interés del tercero cuando, con ignorancia del
deudor, pague en su nombre y, en consecuencia, le niega el derecho a sub-
rogarse en la situacién del acreedor, tratamiento que le resulta injusto
porque, tenga o no interés propio y siempre que no proceda animo
donandi, es evidente que el tercero, en uno y otro caso, ha pagado al
acreedor, y aunque entienda favorecer al deudor pagando en nombre de
él, el fin objetivamente obtenido es el mismo y en ambos se pone en el
puesto del acreedor (39).

No creo que exista ninguna relacidén entre las expresiones tener
interés en el cumplimiento y pagar en nombre del deudor, de manera
tal que ésta excluya aquélla y, por tanto, la ley niegue al pagador el
beneficio de la subrogacién. Pagar en nombre del deudor, de que habla
el articulo 1.159 del Cédigo Civil, y pagar por cuenta de otro, como
se expresa el articulo 1.158, son expresiones sinénimas y, segdin antes se
sefial6, equivalen a la exigencia del animus solvendi en el pagador. Si el
solvens no conoce la alienidad y quiere cumplir la obligacién ajena, al
faltar un elemento estructural de la figura nos situamos fuera del pago
-de un tercero y entramos en la esfera del cobro de lo indebido.

En consecuencia, el tener intencién o voluntad de cumplir la deuda
de otro siempre aparecerd en el supuesto de pago del tercero porque
hace falta para su correcta configuracién dogmatica, sin que en modo
alguno quepa ponerlo en relacién con la existencia o no del interés del
pagador en el cumplimiento de la obligacién, ya que esta Gltima circuns-

(39) BELTRAN DE HEREDIA: El cumplimiento de las obligaciones, Madrid, 1956,
pagina 139. ’
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tancia resulta indiferente a los efectos indicados. Siempre que alguien
con animus solvendi pague la deuda ajena habrd pago del tercero, con
indiferencia de que el mismo tenga o no un interés juridicamente rele-
vante en el cumplimiento de la obligacién.

La explicacién es otra. La ley lo que ha querido es establecer una
diferencia segin que el tercero pague con conocimienio o sin conoci-
miento del deudor a los solos efectos de la subrogacidén, acepténdola en
el primer caso y negandola en el segundo. (Es esto injusto? No lo parece,
pues resulta comprensible que algo le corresponda participar al deudor
respecto al pago de su débito 'y subsiguiente cambio de acreedor. Si se
alegare que la cesién de créditos se produce sin la voluntad y conoci-
miento del deudor, siempre se podria responder que sin dicho cono-
cimiento es ineficaz frente al obligado (art. 1.527 CC) y, sobre todo,
que no es lo mismo cesién de crédito y subrogacién en el crédito por
pago de tercero, pues en la primera el acreedor se limita a disponer
de su derecho, mientras que en la segunda alguien que no ostenta titula-
ridad alguna se inmiscuye en la ajena relacién obligatoria. ¢Resultara
extrano que no conociendo el deudor esta actuacién se niegue-la subroc-
gacién del tercero en el crédito?

Por lo demds, hay que advertit que aunque en la hipétesis que
estamos considerando no se produzca mecdnicamente la subrogacién,
ésta no queda del todo excluida, ya que, con indiferencia del conoci-
miento o no por parte del deudor, siempre que el tercero tenga interés
en el cumplimiento de la obligacién la ley presume (art. 1.210, 3.°, CC)
que a su favor ha tenido lugar la subrogacién. Es decir, por mds que
no opere la subrogacién ex lege del tercero en los derechos del acreedor,
al menos se plasmard una presuncién subrogatoria iuris tantum, tal como
paginas arriba hemos tenido ocasién de exponer, Igualmente, todo tercero
que haya pagado ignorandolo el deudor adquiere un derecho al reem-
bolso de lo pagado en los mismos términos que antes expusimos respecto
al caso de conocimiento y aprobacién del deudor, ya que en esta materia
no hay legalmente, ni tiene por qué haberla, diferencia alguna entre uno
y otro supuesto.

C) Pago del tercero contra la expresa voluntad del deudor

La tercera y tltima hipdtesis de pago del tercero contemplada por la
ley es la que tiene lugar cuando éste cumple la obligacién ajena frente
a la prohibicién manifestada por el deudor al respecto. Aqui, como es
natural y por simple argumento « fortiori, también queda excluida la
subrogacién en el crédito, asi como desaparece la accién de reembolso
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en los términos que con anterioridad quedaron senalados, ya que el
parrafo 2.° del articulo 1.158 del Cédigo Civil niega al tercero la posi-
bilidad de reclamar al deudor lo que hubiese pagado si lo ha «hecho
contra su expresa voluntad». En cambio, el solvens que asi actud, a tenor
del parrafo 3.° del mismo articulo «podrd repetir del deudor aquello
en que le hubiera sido dtil el pago», claro supuesto de actio in rem verso.

. Gozara el tercero de la presuncidén de subrogacién prevista en el
ntmero tres del articulo 1.210 del Cédigo Civil? Si el tercero que pagd
contra la clara prohibicién del deudor tenia interés en el cumplimiento
de la obligacidn, a la vista del aludido precepto parece deberia concluirse
que se operard la presuncidén porque la norma no distingue («cuando
pague el que tenga interés en el cumplimiento...»), y ubi lex non distin-
guit... Sin embargo, asi como antes se sefialaba que la falta de conoci-
miento del deudor, aunque excluia la subrogatio ex lege, no marginaba
la presuncién subrogatoria, aqui pensamos que la solucién debe ser dife-
rente, pues si la ley, precisamente por la ausencia de conocimiento, puede
presumir la subrogacién en el crédito, dificilmente podrd presumir algo
similar cuando el deudor se ha opuesto al pago, ya que la minima con-
clusién que cabe extraer de semejante negativa es la de que no desea
que el tercero ocupe el lugar de su acreedor.

La prohibicién o negativa al pago del tercero debe ser manifiesta,
explicita, clara y definitiva. No cabe presumirla ni derivarla de facta
concludentia, y presupone, como es obvio, el conocimiento por parte del
deudor del propésito solutorio que anima al tercero. La jurisprudencia
del Tribunal Supremo es constante en el sentido de que no debe haber
duda al respecto y de que corresponde probar la oposicién al pago al
deudor que la alegue (Sentencias de 19 de febrero de 1955, 15 de octubre
de 1959, 21 de abril de 1964, etc.). La expresa prohibicién del deudor
tiene que producirse antes o en el momento mismo en que tiene lugar
el pago, pero no, segtin pretende BERCOVITZ, porque en ese instante surge
a favor del tercero la accidn de reembolso o la de repeticién del enri-
quecimiento producido (40), sino porque al no haberse manifestado la
oposicién del obligado cuando se realiza el cumplimiento de la obliga-
cién estamos en la esfera de alguna de las dos hip6tesis anteriormente
consideradas.

En Derecho romano, el pago hecho por tercero contra la voluntad
del deudor era plenamente liberatorio, «porque estd determinado por
Derecho civil que se pueda hacer mejor la condicién del que lo ignora
y del que lo contradice» (41). También en las Partidas, el deudor se

(40) Bercovitz: Comentarios..., XVI-1. op. cit., pégs.'47-48.
(41) Inst. 3, 29; D. 46, 3. 53.
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libera de su obligacién caso de pago del tercero «aunque lo supiesse e lo
contradixesse» (42). En ambos casos, al producirse la ausencia de obli-
gacion alguna del deudor respecto al tercero, se producia de hecho, aun-
que las fuentes no lo manifestaran expresamente, una donacién técita
a favor de aquél, postura que aceptd el articulo 749 del Cédigo Civil
portugués de 1867.

Nuestro Cédigo Civil no ha seguido esta pauta y ha estimado que,
caso de que el pago del tercero haya revertido en utilidad del deudor.
éste queda obligado respecto al pagador. Es decir, el solvens no se sub-
roga en el derecho de crédito, ni tiene accién para el reembolso de todo
lo que pagd, sino que tan sélo puede reclamar del deudor aquello en
que se haya beneficiado por virtud de su accién solutoria. No estamos
aqui, pues, en presencia de una genuina accién de reembolso, ni siquiera
ante una estricta accién de repeticién, por mas que el articulo 1.158
hable de que el tercero «podréd repetir del deudor», ya que la repeticidn
stricto sensu sélo opera en relacién al que recibe el pago, sino tan sdlo,
como anteriormente indicdbamos, ante una manifestacién de actio in rem
verso o accidén por enriquecimiento injusto que permite al perjudicado
reclamar su detrimento patrimonial dentro del limite del beneficio obte-
nido por el favorecido (43).

Otra cosa sera que en numerosos supuestos €l ejercicio de esta accidn
y el de la accién de reembolso no presenten mayores diferencias en la
préctica porque el enriquecimiento experimentado por el deudor coincida
exactamente con el monto de lo pagado por el tercero, cual ocurre en los
supuestos de pago de impuestos por éste, ya que, como dice la Sentencia
de .19 de febrero de 19553, en los mismos «todo lo pagado... redunda en
beneficio o utilidad del deudor». Pero de todas maneras, en el caso
en estudio siempre tendra el tercero que probar la existencia y alcance
del provecho recibido por el deudor, aparte de que, como dice BErRcOVITZ,
la utilidad de éste deberd valorarse en términos no sélo objetivos, sino
también subjetivos, con el fin dé salvaguardar el principio de que el pago
del tercero no lesione los intereses del deudor, asi, por ejemplo. valorando
adecuadamente las circunstancias del caso, en las que el deudor puede
tener 'interés en no pagar, a pesar de no contar con ninguna excepcidn
frente a la hipotética exigencia del acreedor (44).

(42) P. 5, 14, 5.

(43) ALVAREZ CAPEROCHIPI: El enriquecimiento sin causa. Santiago de Com-
postela, 1979, pags. 137 y ss.

(44) Bercovitz: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pag. 49.
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5. LA PERSONA DEL «ACCIPIENS». CAPACIDAD. DISPONIBILIDAD

De la misma manera que es al deudor a quien normalmente corres-
ponde verificar el pago, destinatario natural de éste es también el acree-
dor. El respeto exacto e integro al programa prestacional implicado en
la relacién obligatoria exige, en principio, que el sujeto que ocupa la
posicién activa en la misma sea quien reciba la conducta debida, habida
cuenta, ademds, que si al acreedor corresponde la facultad para reclamar
al deudor el cumplimiento de la obligacién, debe ser también el que
directamente resulte receptor del objeto de la misma. Es precisamente
en tal sentido que el articulo 1.162 del Cédigo Civil espafiol proclama
que «el pago deberd hacerse a la persona a cuyo favor estuviese consti-
tuida la obligacidn».

A pesar de que el término «constituida» pudiera hacer pensar en
una interpretacién meramente textual, que debe tratarse, como sujeto
legitimado para recibir el pago, de la persona que abo origine apareciera
como titular activo del vinculo obligatorio, lo cierto es que hay que
reputar destinatario del pago al acreedor actual, esto es, al que lo sea
en el preciso instante en que tiene lugar la realizacién de la prestacidn
debida. Es indiferente, por tanto, que se trate del primigenio acreedor
o de cualquier otra persona que a través de un conducto juridico idéneo
(sucesién mortis causa universal o particular, pago con subrogacidn, ce-
sién de crédito) haya devenido titular de la acreencia.

En cuanto el pago supone, en principio, la realizacién o efectividad
del crédito, es obvio que semejante acontecer puede tener lugar bien
mediante la presencia directa del acreedor o a través de otro sujeto que
legitimamente le sustituya; aqui, incluso, con mucha mayor amplitud
que respecto a la persona del deudor, porque no operard con la misma
amplitud la prevision del hacer personalisimo del articulo 1.111 del
Cédigo Civil. Es por ello que el antes transcrito articulo 1.162 concluye
afirmando que, aparte del acreedor, el pago deberd hacerse también
a favor de cualquier otra persona «autorizada para recibirlo en su
nombre».

Expresién muy generosa, que, aunque en el pensamiento del codifi-
cador, segin dice BErcoviTz, probablemente deberia circunscribirse a la
figura del representante («en su nombre»), sin duda, rebasa con mucho
el 4mbito de la representacién y se adentra en el mas amplio de la auto-
rizacién, nocién esta que supera largamente la esfera del estricto actuar
en nombre ajeno al no implicar las exigencias formales, estructurales
y de oportunidad que la procuratio supone, por mas que, pese a lo que
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diga en contrario el mismo BErRcOVITZ (45), el articulo 1.259 del Cédigo
Civil no sirva para confirmar que autorizacién y representacién no son
lo mismo, ya que es evidente que cuando dicho precepto habla de «auto-
rizacién o representacién legal» se estd refiriendo a la primera como
equivalente a representacién voluntaria.

En principio, el representante del acreedor, voluntario o legal, esta
habilitado para recibir el pago, con indiferencia, en el primer caso, de
cudl sea el concreto negocio del que derive el apoderamiento o de la
especifica insuficiencia de capacidad que la ley atienda a cubrir mediante
el juego del representante ex lege. Con todo, en relacién a la representa-
cién voluntaria, parece l6gico plantearse la pregunta de la amplitud que
deberd tener el poder de representacién para que pueda vélidamente
realizarse el cobro.

En el Derecho romano prevalecié la tesis de que el pago se puede
hacer de manera vélida al representante del acreedor, va sea legal, va
voluntario, bien general o bien especial, ya que, como dice ULP1ANO: «Al
verdadero procurador se le puede pagar. Debemos entender que es ver-
dadero el que tiene mandato especial, o al que se le encargd la adminis-
tracion general de todos los negocios» (46). (Ocurrird hoy igual entre
nosotros? (Hara falta poder especial dado exclusivamente para recibir
el pago o bastard, por el contrario. poder general abierto a toda clase
de negocios y actuaciones?

El punto no tiene clara y terminante solucién en la jurisprudencia
de nuestro Tribunal Supremo, ya que éste, mientras en unos casos consi-
dera como suficiente «el poder amplio vy tan bastante como en Derecho
se requiera para reclamar y percibir el dinero o bienes que por cualquier
concepto se le deban» (Sentencia de 10 de marzo de 1951), en otros, por
el contrario, parece reclamar la existencia de poder especial para el
cobro de cantidades de cierta entidad derivadas de un negocio de dispo-
sicién (Sentencia de 21 de junio de 1958).

Sobre la base de que, segin dispone el articulo 1.713 del Cédigo
Civil, «el mandato, concebido en términos generales, no comprende més
que los actos de administracién», la doctrina espafiola mayoritaria estima
- que el poder general sélo faculta al apoderado para realizar aquellos
cobros que en si supongan simples actos de dicha naturaleza, precisén-
dose de poder especial siempre que estemos en presencia de un negocio
de disposicién. Asi, DiEz-Picazo sostiene que, «si el negocio y la obli-
gacién constituyen actos de administracién, el cobro lo serd también», y

(45) Ibid . pag. 66.

(46) D. 46, 3. 12. Cfr. nuestro Curso de Derecho romano. Derecho de obliga-
ciones, Caracas, 1964, pag. 757.
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«si, por el contrario, el negocio constitutivo de la obligacién era un acto
de disposicién, se requerird un poder especial» (47). lgual piensa
HERNANDEZ-GIL (48), y para BERcOvITZ, en similar posicidn, «si se
concibe el pago o el cobro como un momento més de la obligacién, es
légico que lo mas englobe lo menos» (49). En cambio, en posicidn
minoritaria, BELTRAN DE HEREDIA considera que basta con el poder
general para exigir y cobrar créditos. «si se tiene en cuenta la naturaleza
del cumplimiento, que no es en si un acto de disposicién, sino de ejecu-
cién de una disposicién ya realizada» (50).

¢Quid iuris? Existe, en nuestra opinién, un notable error en la tesis
mayoritaria, consistente en atribuir al acto de pago la misma naturaleza
que al acto creador del vinculo, inconsciente reminiscencia de la vieja
y superada concepcién formalista de los romanos respecto al principio
del contrarius actus que en otro lugar de esta obra hemos tenido ocasion
de criticar, cuando lo cierto es que el pago en cuanto simple «ejecucidn
efectiva de la obligacién» (como dice PLANIOL) no tiene naturaleza nego-
cial y, por ende, mal puede ser catalogado el acto de administracidn
o de disposicién. Se produzca el efecto dispositivo al comienzo o al final
del tractus obligacional, el pago en si no participa de semejante condicién
en cuanto su estricta sustancia nada tiene que ver con'el efecto enaje-
nativo y conservatorio perseguido por las partes.

Trasladar al pago la virtualidad de disposicién o meramente admi-
nistrativa que tiene el negocio generador de la obligacidén o el que es
preciso realizar para la plena ejecucién del mismo, es un defecto Gptico
que entrafia la contemplacion del efecto perseguido no en funcién de
su causa, sino tan sélo en relacidn a los instrumentos utilizados para su
materializacién. Si bien es cierto que, como dice BErcovitz, el poder
para vender comprende el dé cobrar, no lo serd en cambio que sdlo
pueda cobrar, tratdndose de negocios enajenativos, el que tenga poder
para vender, porque si quien puede lo mds puede lo menos, en cam-
bio, para efectuar lo menos no hace falta estar facultado para lo mads.
Esta ha sido, en definitiva, la orientacién dominante en la doctrina fran-
cesa, al estimar la misma que cualquier mandatario o apoderado general
podia exigir y cobrar los derechos de crédito, criterio que en nuestro
sistema cabria apoyar en el articulo 1.163 del Cédigo Civil, el cual al no
exigir al acreedor mas que la capacidad para administrar permite defen-
der la legitimacién para el cobro del procurator omnium bonorum.

(47) DIiEz-Picazo: Fundamentos.. . |, op. cit.. pag. 631.

(48) HERNANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones, op. cit.. pag. 300.
(49) BEeRrcoviTz: Comeniarios.... XVI-1, op. cit., pags. 72-73.

(50) BELTRAN pE HEREDIA: El cumplimiento..., op. cit., pag. 145.
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Ya se ha dicho que la expresidn que utiliza el articulo 1.162 del
‘Cédigo Civil espafiol («autorizada para recibirlo») transciende el escueto
campo de la representacién en cuanto, evidentemente, el concepto de
autorizacién es mas amplio que ¢l de representacidn, aunque sélo fuera
por la circunstancia de que cabe una autorizacién a posteriori. algo que
no es posible en la esfera de la genuina representacién. Se encuentra
autorizada para recibir el pago toda persona que sin ser representante
legal o voluntario del acreedor haya sido contemplada a estos efectos
por el acuerdo de las partes, la voluntad del acreedor, la ley (art. 1.171
del Cddigo Civil) o el Juez. La autorizacién, como dice DiEz-Picazo,
-constituye una forma especial de legitimacién ad solvendum; podra ser
«expresa o técita, genérica o especifica, esto es, con o sin determinacién
de la persona autorizada, pero lo que dificilmente cabrd admitir a la
vista del texto del articulo 1.262 del Cddigo Civil es que, segiin pretende
HERNANDEZ-GIL, el meramente autorizado actuard en nombre propio,
pero por cuenta y en interés del acreedor, ya que el referido precepto
-parece imponer como condicién para que alguien pueda cobrar en lugar
del acreedor que el mismo actie en nombre de éste. Esto nos lleva al
problema de la admisién o no en el Derecho espafiol del adiectus solu-
tionis grafia.

El Derecho romano, donde nacié esta figura al objeto de facilitar
los pagos, previd junto a la ad stipulatio (prometer verbis a otra persona
Jo mismo que ya se debe al acreedor) el mecanismo de la adiectio
solutionis causa que consistia en una autorizacién que en el momento
de constituirse la obligacién el acreedor deba al deudor para que éste
pudiese pagar a quien al efecto se designara. El adiectus solutionis causa
no era un mandatatrio o apoderado para el cobro, cuyas facultades
pudiesen ser revocadas en cualquier momento, ya que el derecho otor-
-gado al deudor no podia desconocerse discrecionalmente a posteriori por
¢l acreedor; en cambio, no podia reclamar el pago ni hacer remisién
-de la deuda (51).

No hay inconveniente, pese a la no contemplacién genérica de la
figura en la ley, para admitir la misma al amparo de la libertad contrac-
tual consagrada en el articulo 1.255 del Cédigo Civil espafiol. Y lo mismo
cuando se la plasme en el negocio constitutivo de la obligacién, en otro

(51) CRrisT6BAL MoNTEs: Curso de Derecho romano, op. cit., pags. 758-759.
Segtin advierte MESSINEO, el adiectus solutionis causa no es representante del acree.
dor en cuanto recibe en nombre propio la prestacién: tampoco debe confundirse
-con el delegado activo, puesto que, mientras éste retiene para si lo que le ha sido
sentregado por el deudor, el adiectus recibe por cuenta del acreedor y debe trans-
mitirle 1o que se le entregue. aunque ambos al recibir el cumplimiento liberan al
«deudor: Manual de Derecho civil y comercial, IV, Buenos Aires, 1955, pdg. 365.
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posterior o como designacién unilateral por parte del acreedor. En cual-
quier caso, el adiectus ni es acreedor ni tampoco representante suyo para
el cobro, sino que tan sélo ostenta una legitimacién que le permite
recibir el pago ofrecido por el deudor, ya que de lo que, en definitiva,
se trata es de facilitar las vias de cumplimiento a éste. En consecuencia,
aunque no pueda reclamar el crédito ni mucho menos condonar la deuda,
el adiectus solutionis gratia, que acttia en nombre propio y por cuenta
ajena, recibe valida y liberatoriamente el pago, ya que ha sido autorizado
a tal efecto.

Aunque, como se ha dicho, falta en nuestro ordenamiento civil la
prevision genérica, alguna manifestacion concreta si se da de este meca-
nismo de cobro, como cuando en el articulo 1.766 del Cédigo Civil se:
dispone que el depositario debe restituir la cosa al depositante, a sus
causahabientes 0 «a la persona que hubiese sido designada en el con-
trato». Quiza esta expresiéon de nuestro primer Cuerpo legal ha llevado
a algunos autores (DfEz-Picazo, Puic BRUTAU, HERNANDEZ-GIL, etc.) a
considerar que la designacién del adiectus debe producirse siempre por
acuerdo entre acreedor y deudor, sin que quepa su norbramiento uni-
lateral, cuando lo cierto es que, dadas su finalidad y caracteristicas, no
hay ningln obstdculo para su recta constitucién en base a la sola voluntad
del acreedor.

Sea fruto del convenio o decisién unilateral, no cabe su revocacién
por el acreedor y no tanto, seglin piensa HERNANDEZ-GIL, por hallarnos
en presencia de un negocio bilateral (algo que, evidentemente. falla en
el segundo de los supuestos), sino porque la aparicién por una u otra
via del adiectus solutionis causa genera una facultad a favor del deudor
de la que éste no puede verse despojado en forma arbitraria. Paralela-
mente, en el puro plano dogmaético, la autorizacién para el cobro, salvo
estipulacién en contrario, deja en libertad al deudor para preferir al
acreedor o al adiectus la hora de pagar, tal como resalta de manera
expresa el articulo 771 del nuevo Cédigo Civil portugués; aunque parece
razonable Ja aseveracién de BErRcoviTz en el sentido de que «habrd que:
aceptar el deber de pago a la persona autorizada por el acreedor cuando
ello no produce ningin perjuicio al deudor y es acorde con la bue-
na fe» (52).

Por lo que hace a la capacidad del accipiens, resulta natural que
quienes ven en el pago un negocio bilateral exijan la plena capacidad’
de obrar siempre que el mismo requiera de la cooperacién del acreedor,
va que, segin piensa TuHR, «si el cumplimiento consiste en una asig-
nacién por parte del deudor, se tratard de un negocio juridico celebrador

(52) BEercoviTz: Comentarios..., XVI-1, op cit., pag. 80.
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por éste con el acreedor y por medio del cual se tiende a extinguir
el crédito» (53). Incluso, aun sin atribuir al pago semejante naturaleza
contractual, son muchos los autores que se inclinan por exigir la plena
capacidad de obrar del accipiens en cuanto, con terminologia alemana,
ven en el cumplimiento de las obligaciones un «acto de disposicién por
parte del acreedor».

No es este, desde luego, el planteamiento de nuestro Cddigo Civil
que en el parrafo primero de su articulo 1.163 se limita a establecer que
«el pago hecho a una persona incapacitada para administrar sus bienes
sera vélido en cuanto se hubiere convertido en su utilidad», algo que
significa, prescindiendo por ahora del punto de la utilitas creditoris, que
es valido el pago hecho a quien tenga capacidad para administrar sus
bienes, aunque el mismo padezca alguna limitacién en su capacidad de
obrar (por ejemplo, el menor emancipado: art. 323 CC).

Lo primero que salta a la vista es la desigual manera en que el
Cddigo Civil se ocupa del tema de la capacidad de los sujetos involu-
crados en el acto solutorio, particularmente en la esfera de las obliga-
ciones de dar, ya que el deudor precisaria de la capacidad de dispo-
sicién mientras que al acreedor le bastard la mera capacidad de
administracién (arts. 1.160 y 1.163 CC, respectivamente). jEs ldgico
esta? Parece que si, ya que si la pérdida de un derecho real o la cons-
titucién de un gravamen de la misma naturaleza exige la capacidad de
enajenar, su simple recepcién, el ingreso en el patrimonio del accipiens
no debe entrafiar algo superior a la capacidad de administrar, reduccién
de capacidad que se justifica, como dice ALBALADEJO, en atenci6n a que,
en principio, el pago en si sdlo puede beneficiar (54). Evidentemente no
es lo mismo enajenar que adquirir, y por ello se explica semejante dismi-
nucién de la capacidad del receptor de la prestacién debida, siempre,
eso si, que ésta se satisfaga en sus estrictos términos, pues en la medida
en que se cambie la prestacién o no se realice de manera integra y exacta
hara falta también la capacidad de enajenar en el accipiens, como con
razén advierte LACruz (55).

HEerNANDEZ-GIL, en posicidn compartida por Diez-Picazo y Puic
BruTaU, considera que esta diversidad de trato se justifica en el cumpli-
miento de las obligaciones unilaterales, pero no ocurre lo mismo en las

(53) TuHr: Tratado de las obligaciones, 11, Madrid, 1934, pég. 8.

(54) ALBALADEJO: Derecho civil, 1I-1, op cit., pag. 82. )

(55) Lacruz BEeroEjo: Elementos. , 1I-1, op. cit., pidg. 85. GIORGI. con evi-
dente exageracién, llegé a afirmar que el acreedor debe ostentar capacidad para
enajenar, ya que si la aceptacién del pago produce la enajenacién del crédito (?)
no podré realizarse vélidamente por quien no tenga la potestad de enajenar: Teo-
ria..., VI, op. cit, pag. 100.
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obligaciones reciprocas, dado que en ellas las posiciones juridicas de
acreedor y de deudor aparecen intercambiadas y, por tanto, resultaria
que, en relacién a un mismo acto, la misma persona podria tener capa-
cidad para recibir la prestaciéon ajena y no la tendria para realizar la
propia, y seria valido el cumplimiento respecto a lo primero y no en
relacién a lo segundo. Esto no le parece posible, ya que «si para realizar
la prestacidon se requiere la capacidad para enajenar, aunque para reci-
birla baste la de administrar, la falta de aquéllas provocard por si la
invalidez del cumplimiento como un todo, con efecto restitutorio para
todas las prestaciones» (56). .

No compartimos esta opinién. En nuestro sentir, el error proviene de
considerar que en las obligaciones reciprocas o sinalagméticas el cum-
plimiento supone un acto tnico, cuando lo cierto es que habrd tantos
particulares cumplimientos 0 pagos cuantas sean las obligaciones a extin-
guir. La unidad del contrato generador de las obligaciones correspectivas
se traslada también, indebidamente, al momento de la consumacién del
mismo, sin advertir que en éste la unidad se tornard en pluralidad, de
manera tal que deberd contemplarse un concreto acto ‘de cumplimiento
en relacién a cada uno de las obligaciones constituidas. Por ello, no es
correcto hablar, tal como hace HERNANDEZ-GIL, de «un mismo acto»
o de «cumplimiento como un todo», porque la hip6tesis no es esa, sino
exactamente Ja contraria; y por ello también, no constituye contradiccién
alguna el hecho de que una misma persona esté capacitada para recibir
la prestacién ajena, porque ostente la capacidad de administracién y no
lo esté para realizar la propia, porque carece de la oportuna capacidad
de enajenar, ya que en uno u otro supuesto nos encontraremos ante dos
.distintos actos de cumplimiento, por més que juridicamente interrelacio-
nados (arts. 1.100°y 1.124 CC) (57), en razén de que existe dualidad
o pluralidad de obligaciones y el pago como institucién juridica se
predica respecto de cada uno de los particulares vinculos obligatorios
y no respecto al negocio juridico tinico que los generd.

El pago realizado a favor de una persona incapacitada para admi-
nistrar sus bienes, segln el parrafo primero del articulo 1.163 del Cédigo
Civil, es valido en la medida que le resulte dtil. Ahora bien, a tenor del
articulo 1.304 eiusdem, «cuando la nulidad proceda de la incapacidad
de uno de los contratantes, no estd obligado el incapaz a restituir sino
en cuanto se enriquecié con la cosa o precio que recibiera»; lo que
parece propiciar la contradiccién de que en un caso la utilidad del inca-

(56) HERNANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones, op. cit., pags. 331-332,
(57) Cfr. nuestra obra La mora del deudor en los coniratos bilaterales, Ma-
drid, 1984, pags. 61 y ss.



ESTUDIOS 375

paz impide la invalidez, mientras que en el otro no sélo no la detiene,
sino que ademds aquél queda obligado precisamente a la restitucién del
provecho obtenido. ¢Existe tal contradiccién?

Para Digz-Picazo no lo hay porque en el articulo 1.163 no se da
un supuesto de anulabilidad, en razén de que ésta tiene que serlo o bien
del negocio o bien del acto dispositivo o del pago del incapaz, pero no
de lo obtenido por él. E! articulo 1.163 lo que quiere decir es que el
deudor que paga a un incapaz no queda liberado de su obligacién mas
que probando que el pago por él hecho le ha sido ttil al acreedor. Si
hay impugnaciéon del negocio, el accipiens restituird de acuerdo con el
articulo 1.304; en cambio, si no hay impugnacién del negocio. el
deudor conntinuard obligado y no podrd repetir (58).

No parece conceptualmente aceptable este criterio, pues el articu-
lo 1.163 habla con toda claridad de validez del pago hecho al incapaz
cuando exista utilidad, y, por otro, contempla un genuino supuesto de
anulabilidad en caso contrario. Aparte de que tiene dificil explicacién
“su argumento de que el deudor que paga al incapaz queda liberado si
prueba que el pago le ha sido util a éste, caso de que no se mantenga
al mismo tiempo la validez del acto solutorio; y de que resulta franca-
mente inaceptable su aseveracién de que si el negocio no es impugnado
el deudor continuard obligado, cuando se parte precisamente de.la base
de que en la hipétesis en consideracién el pago de éste ha tenido lugar.

En realidad, a partir de la consideracién de que, segin advierte
BercoviTz, aunque el pago no sea un negocio juridico, es aplicable
al mismo por analogia el remedio de la anulabilidad cuando el pago no
responda a la exigencia de capacidad del articulo 1.163 (59), sélo cabe
_superar la aparente contradiccién entre los preceptos seitalados asignando
a cada uno de ellos un campo de actuacién distinto. Esto es, cuando
el contrato generador de la obligacidén haya sido celebrado por un inca-
paz estaremos en la esfera de anulabilidad regulada en los articulos 1.300
v siguientes; por el contrario, en el caso del articulo 1.163 deberd
contemplarse necesariamente la situacién de que la incapacidad se haya
producido con posterioridad a la conclusién del negocio. En el primer
caso serd impugnable el contrato, y su anulacién lo dejard sin efectos;
por lo que «los contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas
que hubiesen sido materia del contrato» (art. 1.303 CC), si bien el inca-
paz s6lo debera restituir en la medida de su enriquericimiento (art. 1.304).
En el segundo, en cuanto lo impugnado es el cumplimiento mismo por

(58) DiEz-Picazo: Fundamentos..., 1, op. cit... pég.’ 631.
(59) BERrcoviTz: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pag. 83.
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la incapacidad del acreedor, la ley alude la anulabilidad si éste ha obte-
nido beneficio.

Algo que tiene sentido y resulta coherente, tanto porque el vicio
estructural no puede ser obviado en base al mero criterio de beneficio
de las partes, como porque producido el cumplimiento de una obligacién
rectamente nacida no debe anularse el mismo, siempre que haya resul-
tado provechoso para el acreedor, en base a la simple circunsiancia de
que el acreedor sea incapaz en el momento de recibir el pago. Distinto
enfoque de la impugnabilidad en uno y otro articulo y distinta incidencia
juridica, por tanto, del factor de la utilidad que haya podido percibir
el solvens. Este es el punto de vista en nuestra doctrina de BELTRAN DE
HEREDIA, Puic BruTau, HERNANDEZ-GIL y BERCOVITZ, ya que, seglin
seiiala este dltimo autor, la incapacidad en el momento de perfeccionarse
el negocio se soluciona directamente de acuerdo con los articulo 1.300
y siguientes, y especificamente el 1.304, mientras que la incapacidad en
el momento del pago se regula y sanciona de acuerdo con el articu-
lo 1.163 (60). Y tiene que ser asi, porque, como con toda justeza y pre-
cisi6n resume la cuestién el Profesor LAcruz, ese tltimo precepto «no
convalida los contratos nulos, ni excluye, por tanto, la aplicabilidad del
articulo 1.304» (61). .

La validez del pago efectuado al incapaz para administrar queda
subordinada a la utilidad percibida por el mismo. Razones de justicia
practica y de operatividad justifican este dispositivo, amén de las estric-
tamente juridicas antes alegadas, ya que serfa improcedente que el
accipiens pudiese instar un segundo pago o reclamar indemnizacién, como
también carece de sentido que, obtenido el resultado provechoso a que
se enrumba el cumplimiento de la obligacién, hubiera que repetir idén-
tico comportamiento en base al respeto de simples exigencias juridico-
formales. Como con toda graficidad resalta BELTRAN DE HEREDIA, de la
letra y del sentido del articulo 1.163 del Cddigo Civil espafiol «se deduce
que lo que le interesa al legislador ese que, objetivamente, se satisfaga
el interés del acreedor, y cuando esto se ha logrado, le tiene sin cuidado
el hecho de que el accipiens sea o0 no capaz» (62).

Son razones, pues, de indole fundamentalmente practica las que ope-
ran en el supuesto en estudio que buscan conciliar la prestacién del
incapaz con el hecho evidente de que la finalidad dltima que toda obli-
gacién persigue es la de que el acreedor perciba el provecho contemplado
‘en la misma. Obtenido éste, cede en su honor la circunstancia de que

(60) Ibid.
(61) Lacruz BERrDEjo: Elementos..., 11-1, op. cit.. pag. 85.
(62) BELTRAN DE HEREDIA: El cumplimiento..., op. cit., pag. 180.
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el receptor de la prestacidn estuviese incapacitado, como simple manifes-
tacién del criterio de que la conveniencia debe primar sobre el estricto
rigor de los esquemas, maxime cuando aqui ese resultado se compadece
también con el principio de la proteccién de los incapaces y con la idea,
de la que existen diversas manifestaciones en el Cddigo Civil (arts. 1.504
v 1.763), de que su responsabilidad queda circunscrita al enriquecimiento
obtenido del acto en que participaron.

Esta visién de las cosas nos parece mas ajustada a la realidad de las
mismas que intentar una formulacién apegada a la juridicidad formal,
al modo que lo hace BErRcoviTz cuando tras resaltar que si, producida la
utilidad, se diese curso a la exigencia de un segundo pago o de una
indemnizacidn, el acreedor habria obtenido un enriquecimiento injusto,
en base al cual el deudor podria reclamar la devolucién del primer pago.
senala que en la ley se obvia semejante complicacién compensando la
accién de reclamacién del segundo pago o de la indemnizacién con
la accién de enriquecimiento injusto que dicho segundo pago o dicha
indemnizacién provocaria (63). Salvo que se trate tan sélo, como pen-
samos, de una manera de hablar para reconocer por otras vias el mismo
efecto prictico apuntado, no parece correcto el planteamiento. habida
cuenta de que el juego estricto de la anulabilidad y sus consecuencias
juridicas harian improcedente el mecanismo apuntado por el autor citado.

La nocién de utilidad del wecipiens abarca todo tipo de provecho
patrimonial percibido, algo que correspondera probar al que lo alegue
(el solvens) y que el Tuez deberd indagar caso por caso. Basta con que
haya existido en su momento, aunque con posterioridad haya dejado de
tener realidad. Pudo ser total o parcial respecto a las circunstancias de
la acreencia, procediendo el complemento correspondiente en el segundo
de los supuestos. De lo que no hay duda es de que, segtin resalta LAcruz,
también la validez del pago util hecho al incapaz, que pronuncia el
articulo 1.163, presupone la exactitud e integridad de la prestacién (64).
va que en otro caso nos situamos en la esfera de la capacidad de dispo-
sicién (sin que quepa hablar, empero, tal como pretende BErcoviTz, de
renuncia del acreedor), cuya ausencia tiene un tratamiento y unas reper-
cusiones juridicas diferentes y mds graves.

Puede suceder que, aun siendo el acreedor capaz, el pago realizado
al mismo resulte invalido por hallarse desprovisto el mismo de legiti-
macién al respecto, al disponer el articulo 1.165 del Cédigo Civil que
«no serd valido el pago hecho al acreedor por el deudor después de
habérsele ordenado judicialmente la retencién de la deuda». La hipd-

(63) Bercovitz: Comentarios ... XVI-1. op. cit.. pag. 85.
(64) Lacruz Berpejo: Elementos , 11-1, op cit., pag. 85.
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tesis responde a la idea de que estando afectado el crédito a algdn tipo
de responsabilidad patrimonial frente a terceros, se pueda eludir ésta
mediante la recepcién por el acreedor de la prestacién que se le adeuda
una vez que el deudor ha sido puesto judicialmente al tanto de aquella
situacién, ya que en este caso, al desaparecer la buena fe que exige el
articulo 1.164 al que paga a quien «estuviere en posesién del crédito»,
desaparece también la validez que se predica del acto solutorio. Asi la
han contemplado las Sentencias del Tribunal Supremo de 12 de diciem-
bre de 1904 y 5 de julio de 1941.

Aunque el articulo 1.165 dice bien en el plano de los hechos que
es al deudor a quien se ha ordenado retener la deuda (esto es, no efec-
tuar su pago), es evidente que en el riguroso plano juridico objeto de la
retencién debe ser el crédito en cuanto sélo éste entrafia ventaja patri-
monial. También, aunque el mismo precepto habla del acreedor, es obvio
que la falta de legitimidad para el cobro en que se funda para sancionar
la invalidez del pago operard asimismo en todo caso de persona distinta
a aquél habilitada para recibir el pago (arts. 1.162, 1.163 y 1.164 CC).

La ley habla de orden judicial vy parece, por tanto. que el mandato
de la misma debe restringirse al dmbito jurisdiccional. no sélo por la
expresa diccién legal, sino también porque resulta dificil encontrar
fuera de aquél una autoridad con poder suficiente como para retener el
crédito o negar su disponibilidad al titular. No obstante, autores clésicos
espafioles como Muclus ScaEvoLa (64 P) y MANRESA (65), en posicién
compartida recientemente por BErcoviTz (66), han entendido que el
precepto hace referencia a la orden de cualquier autoridad legitima, aun-
que sea administrativa, competente para entender del asunto en que la
retencién surja como medida incidental.

Resolucién judicial, pues, adoptada en el correspondiente procedi-
miento jurisdiccional, bien en trdmite de ejecucién de sentencia firme,
bien como medida cautelar previa a ésta o bien a consecuencia del cam-
bio de acreedor producido. HERNANDEZ-GIL sefala como casos concretos
en que la retencién puede ordenarse el depdsito judicial o secuestro
(articulos 1.785 y 1.786 CC), el embargo obtenido en ejecucién de sen-
tencia (arts. 921 y 923 LEC), el embargo en iuic'io ejecutivo (art. 1.442
Ley de Enjuiciamiento Civil), el embargo preventivo (art. 1.399 LEC)
y las medidas contempladas en los articulos 1.410 y 1.428 de la Ley de
Enjuiciamiento civil (67). En cualquier caso, empero, no bastard con que

(64 bis) Mucius ScaevoLa: Cédigo Civil, XIX, Madrid, 1957. pag. 1002.
(65) Manresa: Comentarios ., VIII-1, op. cit.. pag. 547.

(66) BercoviTz: Comentarios..., XVI-1, op. cit.. pag. 98.

(67) HERNANDEZ-G1L: Derecho de obligaciones, op. cit., pag. 313.
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judicialmente haya sido dictada la oportuna resolucién de retencién del
crédito, sino que hara falta ademis que la misma se comunique formal-
mente al deudor («habérsele ordenado», dice el articulo 1.163); por lo
que si el deudor paga antes de tener conocimiento de aquélla, paga bien
y queda liberado de su obligacién, no porque no haya perdido todavia,
segln pretende BErcoviTz, la legitimacién que tenia, pues no es su
legitimacién la afectada, sino la del accipiens, ni tampoco porque el pago
efectuado en tal caso produce sus efectos con arreglo al articulo 1.164,
tal como dice HERNANDEZ-GIL, ya que la previsién del articulo 1.165
hace referencia a todos los supuestos de legitimacién para el cobro con-
templados en los articulos 1.162, 1.165 y 1.164 del Cddigo Civil, sino
tan sélo porque no ha ocurrido nada juridicamente relevante que modi-
fique la primigenia legitimacién de accipiens y solvens.

La existencia de una orden de retencién del crédito prohibe al deudor
efectuar el pago y priva al acreedor de la facultad de exigirlo. Si, pese
a ella, tiene lTugar el cumplimiento de la obligacién, el mismo resulta
invalido, el deudor podra repetir lo pagado y no queda liberado de su
vinculacién. ¢{Aprovechard la orden de retencién a todos los que puedan
beneficiarse de ella o tan sélo al concreto interesado que la solicité y
obtuvo? Garcia GOYENA, en relacién al articulo 1.103 del Provecto
de 1851, que sirve de precedente al actual 1.163, asevera que la orden
s6lo favorece a los que obtuvieron e hicieron notificar la providencia
judicial (quia vigilanti iura prospiciunt) (68); y MANRESA, en el mismo
sentido, estima que la retencién unicamente aprovecha al que la pide,
sin que puedan acogerse a ella aquellos otros acreedores que han perma-
necido inactivos y no se opusieron al -pago (69). No parece que quepa
pensar de otra manera, habida cuenta que el Juez dictard su providencia
en vista al concreto interés alegado. En cambio, la referencia a la accién
de enriquecimiento injusto a favor del deudor que pagé, a la que la
doctrina suele referirse como recurso primario, no tiene tal caricter,
pues el solvens gozard en primer término del derecho de restitucién deri-
vado de la invalidez del pago efectuado (art. 1.304 CC).

6. PAGO DE TERCERO

En cuanto la relacién juridica obligatoria se constituye entre un
concreto acreedor y un concreto deudor, siempre que el pago efectuado
a favor de sujeto distinto del primero tenga efectos liberatorios para

(68) Garcia Goyvena: Concordancias, motivos vy comentarios del Cddigo Civil
espafiol, Zaragoza, 1974, pag. 591.
(69) MaNREsa: Comentarios..., VIII-1, op. cit., pag. 547.



380 ESTUDIOS

el deudor deberd estimarse, lato sensu, que estamos ante una hipdtesis
de pago hecho a tercero. Ese es el planteamiento, por ejemplo, de
SCHLESSINGER, para quien el pago al tercero se presenta como el medio
idéneo para actuar contemporaneamente una doble funcién: una entre
solvens y acreedor (relacién de cobertura) y otra entre acreedor y tercero
(relacién de valuta). La exnplicacién del pago al tercero descansaria, asi,
en el hecho de que mientras frecuentemente la iusta-causa de un despla-
zamiento patrimonial tiene cardcter unitario, en el sentido de que una
misma relacién justifica al mismo tiempo tanto el empobrecimiento de
quien opera la atribucién como el enriquecimiento de quien se bene-
ficia, a veces el legislador admite una escisién entre causa dandi y causa
accipidiendi, en el sentido de que las justificaciones de la pérdida y de la
adquisicién han de buscarse en dos distintas relaciones que ligan al
acreedor del tradens, partes ambas ante las cuales se efectda la atribucidn.

Partiendo, pues, del hecho de que de pago al tercero sélo puede
hablarse cuando se trate del cumplimiento de una obligacién fradenti que
el deudor estd obligado a ejecutar en manos de un sujeto distinto del
acreedor, se explica que para dicho autor la aludida modalidad com-
prenda, por un lado, las distintas hipétesis contempladas en el parrafo
primero del articulo 1.188 del Codice civile italiano (representante, per-
sona autorizada por la ley o por el Juez para recibir el pago y persona
indicada por el acreedor a los mismos efectos), y, por el otro, la figura
que se conforma con ocasién de la delegatio solvendi cuando el delegado
(promitente) asume hacia el delegante (estipulante) la obligacién de eje-
cutar la prestacién en manos del delegatario (el tercero), en cuyo caso
la ejecucién de la delegacién aparece como el cumplimiento de una
obligacién que tiene a un tercero como destinatario del pago.

La consecuencia de semejante planteamiento, que SCHLESSINGER de-
nomina «pago al tercero en sentido propio», es que el que realmente
constituye genuino pago al tercero se conforme, en el sentir de dicho
autor, residualmente como el pago liberatorio hecho a sujetos no legiti-
mados para recibir, hipdtesis en la que el deudor. efectuando la pres-
tacién en mano de un sujeto distinto del acreedor, se libera de la obli-
gacién, pero no realiza exactamente la prestacién debida, en cuanto el
accipiens no es el destinatario del pago. Se trataria de figuras particu-
lares, en las que el legislador, por razones especiales, en vez de conceder
al solvens la normalizacién de repeticién contra el accipiens. dejando
inalterado et derecho del acreedor. atribuye al pago hecho a un no legi-
timado para recibirlo eficacia extintiva en relacién con la.obligacién.
configurado*de tal modo supuestos de hecho liberatorios muy distintos
del pago en sentido técnico. Dichos supuestos serian los pagos efec-
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tuados a favor del negotiorum gestor (cuando se dé el requisito del utiliter
coeptum), del acreedor aparente, del legitimado cartular no titular del
crédito, del acreedor que actia por via subrogatoria y del no acreedor
seguido por la ratificacién o por el provecho del verdadero acreedor (70).

No parece que tal sea el planteamiento correcto ni siquiera en el
Derecho civil italiano, en el que si bien el articulo 1.188 del Codice no
menciona especificamente al tercero distingue con toda nitidez entre quie-
nes estdn legitimados parfa recibir el pago y quienes carecen de seme-
jante habilitacidén, circunstancia que torna harto problematica la posibi-
lidad de que los primeros puedan considerarse como terceros, pues, en
tal caso, {c6mo habrian de catalogarse los segundos? En nuestro Derecho
no puede haber duda al respecto, ya que a la vista de los articulos 1.162
y 1.163 del Cédigo Civil deberd entenderse por tercero tan sélo el que
lo sea striclo sensu, es decir, toda aquella persona extrana a la relacién
obligatoria que reciba el pago y no sea representante del acreedor ni
esté autorizada al efecto, no sea tampoco un adiectus solutionis gratia,
ni aun siquiera acreedor aparente, pues en todos estos casos la regla
es la de los articulos 1.162 y 1.164 y no la del articulo 1.163, tnico
que se refiere al tercero como especie perfectamente diferenciada de
todas las anteriores. Como dice HERNANDEZ-GIL, «el tercero que aqui
se toma en cuenta lo es en sentido pleno» (71), o, como de manera toda-
via més contundente advierte LACRUZ, «tercero en este precepto (articu-
lo 1.163), es todo aquel no autorizado para cobrar» (72).

Pues bien, a la vista de semejante posibilidad solutoria, parece 1égica
la pregunta de que si normalmente se excluye el pago hecho a persona
no legitimada para recibirlo, /por qué, si se da determinada circuns-
tancia, resulta vdlido el cumplimiento realizado a favor de un tercero?
Como es sabido, tal circunstancia consiste en que el pago haya reper-
cutido en‘provecho del acreedor, ya que, como dice el parrafo segundo
del articulo 1.163 del Cédigo Civil, «también sera vélido el pago hecho
a un tercero en cuanto ‘se hubiera convertido en utilidad del acreedor».
El beneficio del sujeto activo de la relacién obligatoria se erige, en con-
secuencia, en el mecanismo que permite la liberacién del deudor, aunque
quien reciba el pago carezca de titulo alguno que justifique semejante
intervencién. Mientras que en unos casos al tercero conformard un cobro
de lo indebido que obligard a restituir (art. 1.895 CC), en otros, en
cambio, se extinguira el vinculo preexistente entre el solvens y el acreedor.

La doctrina espafiola mayoritaria y la jurisprudencia (Sentencias de

(70) ScHLESSINGER: El pago al fercero, Madrid, 1971, pags. 39 y ss.
(71) HernAnDEzZ-GIL: Derecho de obligaciones, op. cit., pag. 311.
(72) Lacruz Berpejo: Elementos..., 1-1, op. cit., pag. 85. °
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5 de diciembre de 1900, 20 de mayo de 1944, etc.) suelen hablar en
la hipdtesis que se considera de «sustitutivo del pago», de «legitimacién
del tercero por el resultado econdémico final», de que la utilidad del acree-
dor es «un equivalente de la ratificacién» o de supuesto de «convalida-
cién» de un pago inicialmente invédlido. Para franceses e italianos, la
aceptacién del pago al tercero descansaria en la prescripcién del enrique-
cimiento injusto y tendria como finalidad evitar la consecuencia de un
pago duplicado, amén de que dogmaticamente cabe reputarlo valido en
relacién a la extincién de la obligacién en cuanto de manera objetiva se
haya realizado la satisfaccién a que el acreedor tiene derecho (73).

Roca Juan considera que segiin el tenor del articulo 1.163 hasta la
conversién en utilidad o hasta que tal utilidad del acreedor no aparezca
probada, la estructura del hecho muestra el cobro por quien no tenia
derecho a cobrar (cobro de lo indebido); un andlisis mds profundo nos
permite apreciar la existencia de un indebitum ex parte creditoris, pero
sin intervencién de error, o con desaparicién posterior de un error inicial
no remediado con la restitucién de lo cobrado. Ello determina la nece-
sidad de que exista una via de comunicacién entre la actuacién del
deudor y la relacién existente entre éste y el verdadero acreedor, y tam-
bién que el pago al tercero nunca adquiere la eficacia del pago de una
manera directa y automética, por simple aplicacién de un principio abs-
tracto de conversidn en utilidad del acreedor, sino que ha de producirse
una utilidad equivalente a lo que el crédito proporciona al acreedor,
directamente atribuible a la actuacién del deudor (74).

Ciertamente, una somera consideracién de la figura en estudio per-
mite apreciar que aunque se pague a una persona distinta del acreedor
no autorizada al efecto nos hallamos fuera del campo del pago de lo inde-
bido porque el deudor es plenamente consciente de lo que hace. El ter-
cero, que jamds podria reclamar el cumplimiento de la obligacién, cobra
bien y libera al deudor a través de un mecanismo peculiar consistente
en que el pago efectuado repercute en utilidad del genuino acreedor.
Obsérvese que aqui no hay actuacién previa o posterior (ratihabitio) del
titular del crédito en el sentido de aceptar las resultas del acto solutorio,
sino la mera existencia objetiva de una consecuencia (la utilidad que la
ley estima adecuada para que aquél produzca su tipico efecto extintivo).

No se trata, pues, de que la ley legitime al tercero patra el cobro,
ni de que estemos en presencia de un equivalente de la ratificacién, por

(73) TourLLier, DeEmorLoMBE, Huc, RIPERT-BOULANGER, Riccl, PACIFIZI-MAZZONI,
LoMoNAcO, GI0RGI, PaccHIONI. CATALA, GIORGIANNI, BUTERA. Borsari, NATOLI. etc.

(74) Roca Juan: «Validez del pago al tercero por conversién en utilidad del
acreedor», en Anuario de Derecho Civil, 1968, pigs. 301 y ss.
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cuanto para nada se precisa la intervencién del acreedor, ni mucho menos
de un supuesto de convalidacién, que encontraria muy dificil encaje
dentro de esta categoria, sino de una hipétesis que se formula sobre
la base de consideraciones estrictamente pragméticas. La ley estima que
si el acreedor, aunque sea por la via indirecta de la actuacién de un
tercero no autorizado, ha visto satisfecho su interés en la obligacién, el
pago debe considerarse valido porque seria injustificable dejar sin efec-
tos la entrega efectuada para, por otros medios, volver a producir las
mismas consecuencias. Que semejante situacién no encaje con comodidad
en alguna de las categorias juridicas al uso es algo que no debe preocu-
par en exceso, ya que se trata de una simple manifestacién mas de la
idea que recorre todo el ordenamiento civil: un acto juridico no debe
repetirse cuando sus efectos bésicos se han conseguido ya. La ley, tal
como advierte BELTRAN DE HEREDIA, tinicamente toma en consideracién
la idea de la satisfaccidn del interés del acreedor, con independencia de
quien pague o de quien cobre (73).

[gual que se senalé en el apartado anterior, la utilidad derivada
del pago deberi probarse por quien la haga valer (Sentencia de 21 de
junio de 1955) y habrd de constatarse caso por caso. Sus efectos libera-
torios vendran dados en funcién del grado de satisfaccién experimentado
por el acreedor, de manera tal que si mediante el pago al tercero el
acreedor percibe la misma utilidad que habria obtenido caso de ser
directamente el destinatario del cumplimiento, la obligacién se extinguird
integramente y la liberacién del deudor serd total: mientras que si dicha
satisfaccién s6lo es parcial, persistird por la diferencia la obligacién y la
vinculacién del deudor.

¢ Por qué conducto juridico se materializard la utilidad del acreedor?
Lo primero que debe aclararse aqui es que la ratificacién por parte de
éste del pago efectuado al tercero, nos coloca fuera de la figura en
estudio, ya que ésta descansa en consideraciones estrictamente objetivas,
mientras que aquélla responde a motivaciones de indole subjetiva, por
lo que el Cédigo Civil italiano de 1942 distingue con nitidez ambas hipd-
tesis cuando en el pérrafo segundo de su articulo 1.188 establece que
«el pago hecho a quien no estaba legitimado para recibirlo libera al
deudor si el acreedor lo ratifica o se ha aprovechado de él». Y, en
segundo lugar, que no hari falta la utilizacién del mecanismo que se
estd considerando cuando por virtud de la relacién juridica que medie
entre el acreedor y el tercero, éste pueda reconducirse a alguna de las
situaciones previstas en el articulo 1.162 del Cédigo Civil.

Normalmente, la utilidad del acreedor resultard cuando el tercero

(75) BELTRAN pE HEREDIA: El cumplimiento..., op. cit., pag. 148.
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se limite a entregarle lo que percibié, a la manera de simple vehiculo.
material del pago, o cuando aun habiendo recibido la prestacién un
tercero era él quien en definitiva debia beneficiarse de la misma, ya
que, como dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de diciembre
de 1900, «la prescripcién del articulo 1.162 no se quebranta cuando la
cantidad debida se entrega a quien en definitiva ha de percibirla, aunque
no sea éste quien figure como acreedor directo, pues en tal supuesto hay
que entender que redunda en utilidad de dicho acreedor, segiin el parrafo
segundo del articulo 1.163, por liberarsele asi de la obligacién de hacer,
a su vez, la entrega». ¢(Mas ocurrird lo mismo en el caso de que el
solvens pague al acreedor del acreedor?

Se trata de una vieja y polémica quaestio iuris que se ha movido
siempre, tanquam umbra, en torno a la figura del pago al tercero. Asi, ya
en la discusién del Cédigo Civil francés en el Consejo de Estado, SEGUR
rechazada su admisién precisamente en base a la consideracién de que
si el deudor paga a aquel de los acreedores de su acreedor que éste
hubiese pagado después de otros mds urgentes, estard perjudicando a
aquél por el cual paga. A lo que BiGOT-PREAMENEAU apostillaba que en
tal supuesto el pago no revierte en provecho del acreedor y la persona
que lo ha hecho no puede prevalerse del precepto (péarrafo segundo del
articulo 1.239 del Code Napoledn) (76).

Cuando el deudor paga al acreedor de su acreedor, aunque puede
actuar movido por consideraciones favorables al tercero o de eludir todo
contacto con su acreedor, es obvio que no pretenderd satisfacer de ma-
nera directa el interés de dicho tercero, sino el interés del acreedor,
ya que sélo asi lograra desligarse de la obligacién que le vincula, objetivo
al que enrumba su actuacién. Sobre esta base de que lo que el deudor
quiere cuando realiza la prestacién al tercero es extinguir su crédito,
utilizando como medio el pago por su acreedor, Roca JuAaN considera
que ello supone convertir en destinatario del pago al tercero, pero como
éste no estd legitimado, no puede ser destinatario del pago por dispo-
sicién unilateral del deudor. De esto debe deducirse que la validez del
cobro del tercero de persona distinta de su deudor no equivale automé-
ticamente a que sea valido frente al acreedor como pago hecho al tercero,
esto es, que el pago hecho por el deudor al tercero, acreedor del acreedor,
no significa que aquél queda de manera mecdnica liberado de su propia
deuda. Ni siquiera resulta rigurosamente cierto que haya quedado siem-
pre satisfecho el interés del acreedor (pudo interesarle la extincién de
otra deuda mds urgente o mas gravosa), ni que se haya logrado el resul-

(76) JOUANNEAU Y SoLoN: Discussions du Code civil dans le Conseil d’Etat. 11,
Paris, 1805, pags. 296 y ss.
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tado econdmico final de la obligacién, aunque haya sido dtil al acreedor
al descargarle del! peso patrimonial de una deuda (77).

El acreedor del acreedor resulta para el solvens tan tercero como cual-
quier otro y, por ende, parece natural que, no obstante ser ésta la hipo-
tesis mas comprensible y ordinaria, se apliquen a ella las mismas conside-
raciones que operan en el genérico pago al tercero. El deudor que paga
al acreedor de su acreedor, lo primero que persigue es extinguir su propia
deuda y quedar liberado de su obligacién, 1o que no obsta a que a seme-
jante prop6sito superponga el de pagar por su acreedor y extinguir la
deuda de éste. Ahora bien, puede ocurrir que, cubierto este segundo
objetivo, el primero no se consiga porque de dicho pago el acreedor no
haya derivado la exacta satisfaccién esperada, algo que impediré la total
liberacién del deudor.

Quiere todo ello decir que el supuesto de pago al acreedor del
acreedor no reviste peculiaridad alguna dentro del campo del pago al
tercero y que a €l se aplican las mismas previsiones y exigencias que a los
demds casos, sin que pueda sostenerse que de manera automaética en
aquél el solvens queda liberado tan sélo porque haya efectuado el pago
a favor de quien era acreedor de su acreedor. Esta consideracién no
atribuye cualificacién alguna al receptor del pago, que seguird ostentando
su comun status de tercero, y, por tanto, la validez del pago efectuado
a su favor se regird por el criterio normal de «conversién en utilidad del
acreedor», signado en el pérrafo segundo del articulo 1.163 del Cédigo
Civil.

Parece ello del todo natural habida cuenta que sostener el caracter
extintivo mecanico de tal modalidad de pago supondria colocar en manos
del solvens unas facultades que no le corresponden e, incluso, posibilitar
connivencias indeseables entre éste y el tercero. Piénsese que al acreedor
puede interesarle no pagar en ese momento su débito porque quiere
dar preferencia a otro o quiere retrasar su extincién, y la interferencia
del deudor trastorna sus planes e, indudablemente, rebaja la utilidad
que se derive del acto solutorio de éste. Aparte de que, seglin advierte
BERCOVITZ, «permitir esa forma de pago, afirmando autométicamente
la utilidad del acreedor por la cuantia de la deuda saldada, supone
conceder injustificadamente al deudor poderes de gestién parcial del
patrimonio del acreedor, por lo que a sus deudas s¢ refiere» (78).

La regla serd, pues, en todo caso, que habrd que estimar la utilidad
del acreedor siempre que quepa afirmar que la prestacién recibida por
el tercero ha determinado para aquél igual tipo de provecho que si

§

(77) Roca Juan: «Validez del pago. .», loc. cit., pags. 508-309.
(78) BercoviTz: Comentarios . XVI-1, op. cit., pag. 87.
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directamente la hubiera obienido él del deudor. Existird, por tanto, no
s6lo cuando el accipiens haya entregado al acreedor lo que ha recibido
del deudor, sino también cuando el acreedor y el tercero se hayan puesto
de acuerdo para atribuir a la prestacién recibida por este dltimo plena
eficacia frente a sus relaciones directas, o bien el accipiens haya empleado
a favor del acreedor cuanto ha recibido del deudor (79).

Quien ostentaba la condicién de tercero cuando se realizd el paco
debe seguir ostentdndola cuando el acreedor intente reclamar aquello
en que dicho pago no revirtié en su utilidad, ya que si ha tenido lugar
la ratificacién expresa o tacita del acto solutorio por parte del acreedor
nos situamos fuera del admbito del parrafo segundo del articulo 1.163
y estamos en el del articulo 1.162, pues la aceptacién por el acreedor del
pago efectuado al tercero transforma a éste en mandatario suyo (rati-
habitiio aequiparatur mandato) y ya no hace falta ocurrir al criterio de
la utilidad para sostener la validez del pago. Nuestro Tribunal Supremo
se pronuncié con teiteracién sobre este extremo cuando a raiz de la
terminacién de nuestra Guerra Civil diversas entidades de crédito, que
retornaron a manos de sus titulares originarios tras haber sido colecti-
vizadas, intentaron volver a cobrar créditos que ya habia percibido bajo
esta condicién; el Tribunal Supremo deniega semejante posibilidad,
ya que «no cabe que se repute por el Banco tercero a su colectivizacidn,
de la que aquél fue continuado en el orden econdémico, haciendo suyos
el activo y el pasivo, sin que, por consiguiente, pueda aceptar lo favorable
a su interés y desechar lo que sea adverso de las negociaciones que la
entidad bancaria realizé en el periodo de dominacién marxista» (Senten-
cia de 20 de mayo de 1944). Al no ostentar actualmente la condicién
de tercero quien en su momento recibié el pago, no cabe la consideracion
aislada de cada cobro para dictaminar si fue Wtil o no al acreedor:
Sentencias de 23 de diciembre de 1942, 27 de abril de 1945, 18 de junio
de 1948, etc.

Finalmente, si el pago hecho al tercero no se ha convertido en utili-
dad del acreedor, al carecer de validez el mismo, es légico que dicho
acreedor continuard conservando su derecho para obtener un segundo
pago del deudor o la indemnizacién correspondiente, caso de que éste
.no sea posible. Como en tal supuesto el aludido pago resultard indebido,
el solvens contard con la condictio indebiti para obtener la repeticién
de lo pagado (art. 1.895 CC) si se dan los requisitos de esta figura o la
genérica accién de enriquecimiento injusto. Si el acreedor no pudiera
obtener del deudor la satisfaccién de su crédito ni in natura ni in genere,
siempre podra revolverse contra el tercero que recibid el pago ejercitando

(79) SCHLESSINGER: El pago al tercero, op. cit., pag. 158.
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la actio in rem verso, ya que, como dice Lacruz, «no pudiendo cobrar
de otro modo, podria reclamar el acreedor al tercero injustamente enri-
quecido aquella parte de lo indebidamente cobrado por él que no se
convirtié en utilidad del demandante y si del tercero» (80).

7. PAGO AL ACREEDOR APARENTE

El cuadro de los posibles destinatarios del pago lo cierra nuestro
Cddigo Civil estableciendo en su articulo 1.164 que «el pago hecho de
buena fe al que estuviere en posesion del crédito, liberard al deudor»,
precepto de no buena factura técnica que amplia de manera notable el
campo del cumplimiento de las obligaciones por razones de seguridad
juridica.

Al prevalecer en el Derecho romano la regularidad del trafico juri-
dico sobre la seguridad del mismo, resulta natural que no sea posible
rastrear en él los precedentes de la norma, igual que ocurre respecto a la
pretendida previsidn de la figura por nuestras Partidas (81). En realidad,
como con tanta frecuencia ocurre con las disposiciones civiles espafiolas,
el origen mediato del precepto se halla en el pensamiento de POTHIER,
«algunas veces se reputa acreedor aquel a quien se cree tal con motivos
justos» (82) y el inmediato en el articulo 1.240 del Cédigo Civil francés,
a cuyo tenor, «el pago hecho de buena fe a quien esté en posesidén del
crédito es vdlido, aunque el poseedor sufra con posterioridad la evic-
cién». Curiosamente, empero, la norma no tuvo acogida en el afrancesado
Proyecto Garcia Goyena.

Con todo, hay una cierta diferencia entre uno y otro articulo, ya
que mientras el francés resalta la validez del pago, el espafiol omite
esta circunstancia y prefiere destacar la liberacion del deudor. ¢Cuestién
de matiz? Quizd no sélo eso, porque, como apunta agudamente BERco-
vitz, el legislador hispano al no pronunciarse sobre la validez del pago,
ocupdndose unicamente de su eficacia relevante, tal vez haya querido
dejar claro que el acreedor podrd seguir reclamando la satisfaccién de
su crédito (83). De todas maneras, el cambio de direccién en la formu-
lacién del supuesto ya lo habia hecho anteriormente el legislador italiano,
pues seglin el articulo 1.242 del Cédigo Civil de 1865, «el deudor que-
dard libre por el pago hecho de buena fe al poseedor de un crédito».

Porque lo cierto es que planteada la liberacién del deudor, la pre-

(80) Lacruz Berbejo: Elementos..., 1I-1, op. cit., pag. 85.

(81) P. 5, 14, 6.

(82) PotHIER: Tratado de las obligaciones, Barcelona, 1839, pég. 334.
{83) BEeRrcoviTz: Comentarios. ., XVI-1, op. cit., pag. 89.
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gunta inmediata que dicta la razén juridica es la referente al recurso
con que debera contar el acreedor verdadero para hacer suyos los efectos
econdmicos del acto solutorio. A diferencia de lo que ocurre en el vigente
Cédigo Civil italiano, cuyo articulo 1.189 en su parrafo segundo ha dis-
puesto que «quien haya recibido el pago esti obligado a la restitucién
frente al verdadero acreedor, segin las reglas establecidas pata la repe-
ticion de lo indebido», el nuestro calla en tan determinante punto.
Lacruz estima que el acreedor verdadero se subroga en la posicién de
solvens indebiti del deudor liberado (84), posicién que, aunque encuen-
tra apoyo en algin fallo judicial (Sentencia del Tribunal Supremo de
11 de marzo de 1964), resulta dificilmente admisible, a falta de expresa
disposicidn legal, porque el juego de la analogia no es posible en cuanto
la genuina condictio indebiti supone su ejercicio por parte del que efec-
tud el pago y aqui, como es notorio, no ocurre tal cosa, puese el acreedor
real no ha participado en el pago y el deudor de buena fe ha pagado al
falsus creditor no tiene el derecho de repetir, ya que, como dice
MESSINEO, €l debia la prestacién vy, por otra parte, se ha liberado igual-
mente (85).

Por lo demas, aunque se admita por la ley el uso de dicho recurso
juridico, no deja de resultar un tanto insélito que se hable de que el
acreedor aparente esté obligado a la restitucién frente al acreedor verda-
dero, habida cuenta de que stricto sensu sélo cabe la restitucién o repe-
ticién respecto a aquel de quien se recibid.

Parece, pues, que en nuestro Derecho no serd posible el ejercicio
por el verus creditor de la condictio indebiti. Ahora bien, lo que resulta
evidente es que la liberacién del deudor no puede suponer la pérdida
del interés patrimonial de aquél ni el improcedente provecho del jalsus
creditor, algo que, en aras de proteger al deudor que confié en la apa-
riencia crediticia, supondria una verdadera expropiacién. Por ello, tiene
razén DiEz-Picazo cuando advierte que, aunque el precepto no diga
nada en punto a la relacidn existente entre el acreedor aparente que
ha cobrado y el acreedor real insatisfecho, se deduce de los principios
generales del sistema que éste tendrda una accién contra aquél y que
dicha accién debe ser considerada como una accién de enriquecimiento
sin causa (86). Claro que aqui, por tanto, operaran los criterios y limites
del enriquecimiento injusto en cuanto a la obligacién de indemnizar,
harto diferentes de los que operan en la accién de repeticién de lo
indebidamente pagado.

(84) Lacruz BERDEjo: Elementos..., 11-1, op. cit., pag. 86.
(85) MESSINEO: Manual.. . 1V, op. cit.. pag. 364.
(86) DfEz-Picazo: Fundamentos..., 1. op. cit., pig. 633.
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A diferencia de la superior férmula técnica que utiliza el articu-
Jo 1.189 del Cdédigo Civil italiano de 1942 («el deudor que realiza el
pago al que aparece legitimado para recibirlo en virtud de circunstancias
univocas»), nuestro 1.164 habla con poca precisién del pago hecho
a quien se encuentre «en posesion del crédito», rindiendo tributo casi
un siglo mds tarde a la imperfecta expresién francesa y propiciando
la aparicién de dudas y controversias al respecto. Porque, /cabe la pose-
sién de los derechos de ctédito?; y. aunque ésta sea posible, (se estd
refiriendo al precepto a dicha posesién?

En relacién al primer punto. aunque la doctrina tradicional ha sido
la de restringir el juego de la posesién al campo de los derechos reales
(«derechos susceptibles de posesién —dice en tal sentido HERNANDEZz-
‘G1L— son los que recayendo sobre las cosas, se traducen en un ejercicio
-duradero que, como tal, se exterioriza») (87), hoy goza también de am-
plio predicamento la tesis de que cabe la posesién de los derechos de
crédito, por mas que la tutela de la apariencia crediticia no llegue mds
alla del efecto liberatorio que contempla el articulo 1.164 del Cédigo
‘Civil (88), si se da la circunstancia de que los mismos sean susceptibles
de ejercicio reiterado sin extinguirse (Finzi, MONTEL, etc.). pues, como
escribe ALBALADEJO, «la distincidn entre derechos poseibles o no se
basa en que quepa o no tener de hecho el poder en que el derecho
consiste» (89). Por aqui, al menos. no habria mayor inconveniente para
-admitir 1a posesién de algunos derechos de crédito, ya que la naturaleza
obligacional de un derecho no excluye por si sola la posesién del
‘mismo (90).

Respecto al segundo, la opinién doctrinal es practicamente undnime:
la expresién legal no hace referencia a la idea técnica de la posesién
de crédito, sino a la del acreedor aparente. En tal sentido, en 1a doctrina
francesa hay acuerdo desde LAURENT, que resaltaba que la frase estar
en posesion del crédito del articulo 1.240 del Code significa estar en
posesién de la cualidad de acreedor, lo que supone ser un acreedor apa-
rente (91), hasta SAVATIER, para quien, por mds que sea nulo el pago
hecho al que no sea verdadero acreedor, la ley exceptda el caso de que
el acreedor haya pagado a un acreedor aparente, siempre que hubiese

(87) HEerNANDEZ-GIL: La posesion. Madrid. 1980. pdg. 239.

(88) Ibid., pags. 257-258.

(89) ALBALADEJO: [Instituciones de Derecho civil. 11, Barcelona, 1964, pag. 47.

(90) HERNANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones, op. cit.. pag. 309.

(91) LAURENT: Principes de Droit civil frangais, XVII, Bruselas, 1878, pagi-
mas 529 y ss.
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tenido razones legitimas para creerlo titular del crédito (92). Lo mismo
ocurre con la doctrina italiana en relacién al Cdédigo Civil de 1865
(GiorG1, BruGl, RUGGIERO, etc.), y con la espafiola, en la que, pese
a algunos titubeos iniciales (Mucius SCAEVOLA, MANRESA, SANCHEZ
ROMAN), el grueso de los autores se inclina por la tesis del acreedor
aparente (BERGAMO, ALBALADE]O, DE LOos M0z0s, BELTRAN DE HEREDIA,
Diez-Picazo, BErRcoviTZ, etc.).

En tal sentido, a manera de ejemplo, cabe considerar el parecer de
HERNANDEZ-GIL, para quien el concepto de apariencia, mas amplio que
el de posesién, es el que late en el articulo 1.164, y, por tanto, poseedor
del crédito es el acreedor aparente, es decir, quien sin ser realmente
acreedor se muestra como tal al exterior (93); el de Lacruz, que, de
manera altamente precisa y sintética, sefiala que estar en posesién del
crédito es un requisito objetivo que apunta a «una apariencia percep-
tible y verosimil» (94); o el de Amorés GuUARDIOLA, para quien en el
supuesto en consideracién no se trata del acreedor que posee el crédito,
sino del que ejercita el derecho de crédito, el que actiia como acreedor
o parece fundamentalmente serlo, aunque el acreedor real sea otra per-
sona, pues el fenémeno en estudio «no es de posesién del crédito, sino
de apariencia del crédito» (95). Claro que, por obvias razones, ha sido
la doctrina italiana posterior a 1942 (Barassi, Bianca, DisTaso,
SCHLESSINGER, etc.), directamente motivada por la mejor diccién del
nuevo articulo 1.189, la que con mayor precision v hondura se ha ocu-
pado del pago al acreedor aparente.

Aunque con menor precision y contundencia, también la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo se ha orientado en esta direccién, preocu-
pandose en un primer momento en resaltar que la «posesién del crédito
exigida por el articulo 1.164 no resulta sin mas de la simple tenencia
del documento que incorpora el derecho de crédito, ya que, como dice
la Sentencia de 4 de julio de 1944, «ha de tratarse de un acreedor apa-
rente que esté en posesion del crédito y no meramente de uno que
tenga el documento acreditativo de la deuda». En este sentido, desde
tempranos momentos, nuestra Casacién civil tiene declarado que el po-
seedor de un titulo nominativo de crédito no es poseedor del crédito,
a los efectos del articulo 1.164, cuando no sea la persona designada
en el documento (Sentencia de 6 de diciembre de 1895); y también que

(92) SavaTIER: La théorie des obligations. Vision juridique et économique, Pa-
ris, 1969, pag. 372.

(93) HEerNANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones, op. cit., pag. 309.

(94) Lacruz BErbEjO: Elementos .., 11-1, op. cit., pags. 85-86.

(95) AmOrSs GuarDioLA: «El acreedor aparente», en Estudios juridicos en
homenaje al profesor Federico de Castro, 1, Madrid, 1976, péag. 38.
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la falsificacién de firmas, incluso en los talones al portador presentados
al cobro, impide la aplicacién dei articulo 1.164 (Sentencias de 28 de
febrero de 1896 y 29 de noviembre de 1928); lo mismo que cuando
el crédito haya sido opjeto de expoliacién o despojo conocido por el
deudor, ya que en tal caso «no puede admitirse la existencia de la buena
fe que exige el citado articulo 1.164, y que por parte del deudor debia
consistir en la creencia equivocada de que les que ostentaban el crédito
tenian derecho a cobrarlo» (Sentencia de 12 de junio de 1953).

Asimismo, nuestro Tribunal Supremo ha resaltado que en el caso de
cesién de créditos no notificada al deudor, el cedente se configura como
acreedor aparente vy, si recibe el pago, el deudor queda liberado de su
obligacién (Sentencia de 28 de marzo de 1901). De la misma manera,
también es valido el pago hecho al heredero aparente, aunque después
aparezca otro heredero de mejor derecho, siempre que con antelacién
al pago no estuviese judicialmente ordenada la retencién de la deuda
(Sentencias de 12 de diciembre de 1904 y 17 de diciembre de 1924).

Ahora bien, tal como se deduce con toda claridad de las pautas
jurisprudenciales recién apuntadas, la posesién del crédito, entendida
en el sentido de conformar una situacién de apariencia crediticia, no
basta para que opere el articulo 1.164 del Cédigo Civil, sino que hace
falta ademés la buena fe del deudor, esto es, la conviccién por parte
de éste de que quien recibe el pago es el acreedor, en cuanto se com-
porta como tal segiin los signos normales al respecto. En realidad, si se
observa bien, el supuesto de hecho del articulo 1.164 no entrafa, frente
a o que piensan diversos autores, dos requisitos, sino uno tan sélo, con-
'sistente en la existencia de una situacién externa lo suficientemente
convincente y normal como para que el deudor considere que paga bien
cuando realiza la prestacién a favor de quien aparece legitimado pot
aquélla. La apariencia, pues, depende de la buena fe del deudor, pero
al mismo tiempo ésta sblo puede estimarse cuando tal apariencia revista
determinadas notas de razonabilidad vy normalidad. en el sentido, como
apunta DiEz-Picazo, de que «posesién del crédito es una situacién obje-
tiva que puede considerarse soporte de la buena fe» (96).

Tratase, por ende, de una buena fe que no puede descansar en el
mero subjetivismo del deudor, sino en la conviccién de éste emanada
de datos objetivos y fiables. Es, podriamos decir, una mezcla de la buena
fe subjetiva (arts. 433 y 1.950 CC) y de 1a buena fe objetiva (art. 1.258
del Cédigo Civil), en el sentido de que no basta la simple creencia o ig-
norancia por-parte del solvens, pues se requiere ademis que se apoye

(96) DiEz-Picazo: Fundamentos. ., 1, op. cit., pag. 633.
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en circunstancias convincentes. Es asi que el articulo 1.189 del Codice
civile habla de «circunstancias univocas» y que la doctrina italiana y bue-
na parte de la espaiola estimen, como apunta AMOROS GUARDIOLA, que
no ese suficiente «el mero error o creencia basada en los mdviles subje-
tivos del que paga, sino que es precisa la concurrencia de circunstancias
objetivas, que objetivamente revelen la situacién aparvente y justifiquen
razonablemente la conviccién del deudor» (97).

Sin embargo, serd indiferente que el error del que paga recaiga
sobre la titularidad del acreedor aparente o sobre su mera legitimacion
para cobrar a tenor de los articulos 1.162 y 1.163 del Cédigo Civil. esto
es, que pague a quien crea acreedor real o simple apoderado o autorizado
para recibir el pago, pues de lo que se trata es que, tal como establece
el articulo 1.189 del Codice, se pague a quien aparece legitimado para
recibirlo en virtud de circunstancias univocas». Por las condiciones
peculiares que juegan en torno a la buena fe del solvens se explica que
la misma no pueda presumirse, sino que deberd probarla en cada caso
si pretende quedar liberado de la obligacién satisfecha (art. 1.189 del
Codice), y no tanto, como dice DiEz-Picazo, porque el pago se haya
hecho a persona distinta del acreedor, sino por lo antes apuntado de que
no basta cualquier apariencia crediticia para legitimar el pago y fundar
la buena fe del deudor.

¢Cudles seran los supuestos normales de apariencia de crédito que
determinen la aplicacién del articulo 1.164 del Cédigo Civil? Cuando
el derecho de crédito esté incorporado a un titulo al portador, en cuanto
la posesién de ésta legitima para el ejercicio de derecho. parece natural
que, no obstante la doctrina jurisprudencial de que no basta que la
persona que reciba el pago posea el documento acreditativo del crédito,
a quien ostente la posesién de aquél quepa considerarlo acreedor apa-
rente. Supuesto tipico se ha considerado siempre el del heredero aparente.
esto, del que ostenta indebidamente la condicion de sucesor del acreedor
tanto por la apaticién de un nuevo testamento, derecho preferente de
otro o impugnacién con éxito del t{tulo hereditario. Especialmente claro
ser4 el caso de la cesién de crédito no notificada al deudor, que siendo
vélida en principio y produciendo, por tanto, la adquisicién del derecho
por parte del cesionario, permite, empero, que «el deudor, que antes
de tener conocimiento de la cesidn satisfaga al acreedor. quedara libre de
la obligacién» (art. 1.527 CC), lo que determina que éste se configure
como acreedor apatrente. También en los casos de inexistencia, extincién.
invalidez o insuficiencia del poder o autorizacién para cobrar (arts. 1.734,

(97) AMorGs GuarpioLa: «El acreedor aparente». loc. cit.. pag. 76.
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1.735 y 1.738 CC) y cuando alguien mediante la posesién de -un bien
a titulo de duefio aparezca legitimado para cobrar las rentas que el
mismo produzca. En realidad, resulta imposible especificar todas las
situaciones de apariencia de crédito porque las mismas tendran lugar
siempre que el deudor, en base a circunstancias inequivocas de caricter
objetivo, crea que se encuentra en presencia del acreedor verdadero
o real, . '

Asi planteadas las cosas y ascendiendo ahora al plano de la justifi-
cacién dogmaética de la figura en estudio, parece que en ella nos encon-
tramos ante una manifestacion mds del principio de la proteccién de
la confianza en la apariencia, al que el Derecho moderno otorga tanta
preferencia en aras de conseguir altas cotas de garantia de la seguridad
del trafico juridico. De la misma manera que en el campo de los dere-
chos reales mobiliarios o inmobiliarios, la posesién (art. 464 CC) o la
inscripcién registral (art. 3¢ LH) conforma apariencias razonables que
permiten a quien confia en ellas adquirir rectamente, por més que las
mismas no se compadezcan con la realidad juridica, aqui también, en
el campo de las relaciones juridicas obligatorias, si alguien aparece
y se comporta como acreedor en base a circunstancias objetivamente
estimables como suficientes y razonables, el deudor que satisfaga la
prestacién debida, paga bien y queda liberado de su obligacién porque
ha confiado en una apariencia adecuada y la ley (art. 1.164 CC) juzga
que ello es bastante para exonerarle de su vinculacién.

Como lo normal u ordinario es que quien posea un derecho real
mobiliario aparezca como titular registral de un derecho real inmobiliario
o ejercita un derecho de crédito sean titulares de los respectivos derechos,
la ley, en aras de la seguridad del comercio juridico, considera esos
signos de exteriorizacién como una apariencia para que quien actie
confiado a ella adquiera el derecho a non domino o se libere de su
obligacién pagando al falsus creditor. Es el mundo de la apariencia
juridica que consiste, como dice AGHINA, siguiendo a FALZEA, en que un
fenémeno, materialmente presente e inmediatamente real, manifieste otro
fenémeno, que no es materialmente presente ni inmediatamente real,
a través de signos y relaciones de significacion socialmente aprecia-
bles (98). En el campo de los derechos de obligacién tal apariencia
se genera mediante la que el Cédigo denomina en forma poco técnica
«posesién del crédito» y que, como sabemos, consiste en realidad en
fungir, comportarse, aparecer o ser tenido por acreedor, pero no a través
de cualquiera elementos, sino que, segiin escribe ALBALADEJO, a tenor de

(98) AcuINA: «Il destinatario del pagamento e i]. pagamento’al creditore ap-
parente», en Rivista trimestrale di Diritto e procedura civile, 1966, pag. 113.
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las circunstancias objetivas de cada caso deberd juzgarse si realmente
fue razonable considerar como acreedor a quien no lo era (99).

Pues bien, de la misma manera que el titular aparente segin la po-
sesién o el Registro dispone eficazmente del derecho real ajeno a favor
del tercero de buena fe, el acreedor aparente también dispone del crédito
ajeno en cuanto, en palabras de BErcaMmo, «el deudor puede pagar
validamente, siempre que obre de buena fe, a quien aparece como
acreedor frente a los terceros» (100). Estamos en el ambito de la legi-
timacién aparente o, mejor, de la legitimacién por la apariencia, que
hemos estudiado en otros lugares (101) y que permite a quien la ostenta
disponer eficazmente del derecho ajeno con cargo al verdadero titular,
y. en nuestro caso concreto, recibir validamente el pago que se le hace,
por mis que todo ello no sea otra cosa que una mera consecuencia
refleja —tal como ha resaltado MENGONI— de la tutela que se otorga
al tercero para proteger la seguridad dindmica o del obrar juridico (102).
Es decir, en la terminologia italiana que en nuestra patria importd
LADARIA CALDENTEY (103), se trata de una legitimacién extraordinaria
(de legitimacién habla precisamente el articulo 1.189 del Codice) que
permite al acreedor aparente realizar en nombre propio un acto juridico
eficaz (recibir el pago) sobre una esfera juridica ajena (la del verda-
dero acreedor) (104).

8. EL PAGO A TRAVES DE INGRESO EN CUENTA CORRIENTE

Se plantea la interrogante de si tendrd efectos liberatorios para el
deudor el ingreso hecho en la cuenta corriente (o libreta de ahorro) de
su acreedor de la suma pecuniaria debida, mediante la entrega de efec-
tivo o mediante cheque o transferencia, ya que, a pesar de ser ésta, con
mucho, la forma més utilizada en el cumplimiento de las obligaciones
de dinero. no existe un claro precepto legal que asf lo establezca ni
tampoco la doctrina especializada le ha dedicado gran atencién. Por el
contrario, la jurisprudencia espafiola *ha venido ocupindose del tema

(99) AwvLBarabejo: Derecho civil, 11-1, op. cit., pags. 94-95.

(100) BErGaMo: «La proteccién de la apariencia juridica en el Derecho espa-
fiol», en Curso de conferencias del lustre Colegio Notarial de Valencia, Valencia,
1945. pag. 256.

(101) Cfr. nuestros Estudios de Derecho civil y El tercero registral en el De-
recho venezolano, cit.

(102) MENGONI: L’acquisto «a non domino». Mildn, 1949, pégs. 64-65.

(103) LADARIA CALDENTEY: Legitimacién y apariencia juridica, Barcelona, 1952,
paginas 13 y ss.

(104) AMoRrGs GuUARDIOLA: «El acreedor aparente», loc. cit., pag. 77.
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con reiteracién y ha elaborado en torno al mismo un cuerpo de doctrina
bastante razonable y coherente.

En la Sentencia de 24 de noviembre de 1943 se sientan las bases
de dicha doctrina jurisprudencial al establecer que los Bancos actian
como mandatarios de los titulares de cuentas corrientes a la hora de
recibir pagos; que el silencio del acreedor, pudiendo contradecir y te-
niendo obligacién de contestar, debe estimarse como aceptacién del pago,
y que el lugar del cumplimiento de la obligacién puede alterarse cuando
quepa inferir que hay acuerdo tacito al respecto, «por resultar evidente
que el cambio no acarrea el menor dafio para el uno ni para el otro».

En la Sentencia de 27 de abril de 1945, sobre la base de que es
notorio el hecho de que diariamente se efectian infinidad de ingresos
directos e indirectos en cuenta corriente y de que este mecanismo permite
poner a disposicién de su titular un crédito por el montante de lo
ingresado. se afirma enféticamente que «el ingreso en cuenta corriente
cumple el requisito exigido por el articulo 1.162 del Cédigo Civil y cons-
tituye una de las mdltiples formas de pago que pueden utilizarse con
fines extintivos de la obligacién. siempre que el acreedor no lo rehuse
justificadamente por carecer de las condiciones legales del pago en razén
del objeto, lugar y tiempo de la prestacién dineraria..., entendiéndose
que, a falta de repudiacién expresa, el silencio puede significar tacita
aceptacién del ingreso como forma eficaz de pago».

La Sentencia de 18 de junioc de 1948 da un nuevo e importante
paso en esta misma direccién al resaltar que la apertura de cuenta y su
publica manifestacién revelan una clara invitacién a quienes contratan
con el titular de la cuenta para aprovechar esta facilidad en sus rela-
ciones mercantiles, al mismo tiempo que «inducen fundadamente a esti-
mar que los establecimientos a que se alude quedan autorizados a reci-
bir cuantas cantidades con destino a dicha cuenta corriente se consignen,
que habrin de redundar en su utilidad, ya que, dada la cualidad de la
cuenta corriente bancaria, los ingresos que en ella se realizan se convier-
ten en el acto en créditos contra la entidad receptora a disposicién
inmediata del titular de la cuenta a que van dirigidos».

Finalmente, en las Sentencias de 26 de noviembre de 1948, 25 de
noviembre de 1950 y 16 de marzo de 1956 se insiste en la doctrina
sentada por los anteriores fallos y se hace especial hincapié en las ideas
de que el silencio del accipiens supone la ticita conformidad al pago
y de que el ingreso en cuenta bancaria cumple el requisito exigido por
el articulo 1.162 del Cédigo Civil como pago hecho a quien estd autori-
zado para recibirlo y constituye una de las miltiples formas de eficaz
extincién de las obligaciones.
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Sobre la base, pues, de que el pago se ha hecho a persona autorizada
por el acreedor, de que éste, conociendo el pago y pudiendo rechazarlo,
guarde silencio al respecto, de que el ingreso redunda en utilidad del
mismo y de que la piblica manifestacién de la cuenta constituye una
invitacién a los deudores para que la utilicen en sus pagos, nuestro Tri-
bunal Supremo, movido, sin duda, como ha resaltado MoTtos GUIRAO,
por las consideraciones de que en la vida usual de los negocios no se
presentan con frecuencia supuestos litigiosos en torno a la eficacia libe-
ratoria de los pagos realizados mediante ingreso en cuenta cotriente, ya
sean efectuados por ingreso directo o bien se emplee el traspaso de
cuenta o transferencia, y de que estos mecanismos son objeto de una
utilizacién notoria y constante (105), ha acogido en forma amplia, abierta
y sin mayores problemas que el ingreso en la cuenta corriente del
acreedor es un medio eficaz de pago de las obligaciones dinerarias.

Como es natural, semejante eficacia queda siempre subordinada al
hecho de que exista consentimiento del acreedor. Ahora bien, la juris-
prudencia es en extremo laxa respecto a la conformacién de este requi-
sito al exigir que la negativa del acreedor debe ser «expresa», ha de
hacerse «justificadamente» por carecer el pago de las condiciones legales
en razén del objeto, lugar y tiempo de la prestacién, e, incluso, debe
tener lugar «oportunamente» (Sentencia de 16 de junio de 1948), cir-
cunstancias que llevan a MoTos GUIRAO a considerar que «el Tribunal
Supremo ha invertido el orden natural y l6gico que preside la estructura
del cumplimiento de la prestacién por el deudor», ya que «lo normal
seria que estas formas especiales de pago Unicamente se entendieran
consentidas por el acreedor cuando en forma expresa o por actos con-
cluyentes apareciera inequivoca su manifestacién de voluntad aceptando
el ingreso como forma de pago o beneficidndose del mismo» (106). ;Son
correctas estas aseveraciones?

No parecen serlo. Cuando entre acreedor y deudor exista acuerdo al
respecto y lo mismo cuando se dé expresa manifestacién del primero en
tal sentido, carece de objeto el plantear cuestién alguna sobre la eficacia
liberatoria del ingreso en cuenta corriente, ya que no nos hallamos més

(105) MoTos Guirao: «Sobre si el ingreso en la cuenta corriente bancaria
del acreedor libera al deudor», en Revista de Derecho Mercantil, 1958, pigs. 289-
290. Senala LARENZ que en el caso de que alguien se declare conforme con que
el importe que se le adeuda se transfiera a su cuenta, receptor de la prestacién
no es entonces el Banco, sino el acreedor mismo; y la cancelacién de la deuda
no se verifica al tener ingreso en el Banco la suma adeudada, sino al verificar el
asiento de abono en la cuenta del acreedor, ya que mediante dicho asiento el
acreedor recibe un crédito abstracto contra el Banco y la posibilidad de disponer
sobre la suma adeudada: Derecho de obligaciones, 1, Madrid, 1958, pag. 415.

(106) Ibid., pag. 296.
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alla de la conocida y aceptada figura del adiecfus solutionis gratia. Valga
Jo mismo cuando semejante disposicién se revele tdcitamente mediante
el factum concludentium de que el acreedor haga de conocimiento piblico
la existencia de la cuenta corriente en sus relaciones de negocio. Mas,
¢cocurrird lo mismo cuando, sin mediar tales circunstancias, el solvens
proceda a ingresar en cuenta el importe debido?

Pienso que si, en cuanto la entrada de numerario en la cuenta corrien-
te del acreedor significa la inmediata adquisicién por el mismo de su exac-
to importe y, por tanto, la aplicacién automadtica del péarrafo segundo del
articulo 1.163 del Cédigo Civil que determina la validez del pago hecho a
un tercero «en cuanto se hubiere convertido en utilidad del acreedor»,
sin que sea preciso echar mano, tal como hacen HERNANDEZ-GIL y DiEZ-
Picazo (107), para legitimar semejante pago, al requisito de la abstencién
o silencio del acreedor que conoce el pago y no se opone, pues, segun
atinadamente escribe BErcoviTz, «hoy en dia, dados los usos del tréfico,
sus necesidades y los intereses en juego dignos de proteccién, quien abre
una cuenta corriente estd autorizando, en principio, los pagos a través
de la misma y sélo se podrd oponer cuando el pago sea inadecuado
o cuando existan razones especiales, intereses legitimos en base a las
circunstancias concretas, que permitan considerar excepcionalmente el
pago en cuenta corriente como inadecuado» (108). Ello no quiere decir,
empero, que la no oposicién al pago parcial implique remisién de la
diferencia.

9. EL OBJETO DE PAGO. LA EXACTITUD DE LA PRESTACION
CUMPLIDA

De la misma manera que, segin hemos tenido ocasién de considerar
en las paginas antecedentes, el cumplimiento de las obligaciones requiere
de unas determinadas cualificaciones en los sujetos implicados en el mis-
mo, con la vista puesta siempre en facilitar su consumacién en cuanto
destino natural y propio de las relaciones obligatorias, asimismo para
su plena verificacién hace falta también que el programa de actuacidn
que constituye el objeto del vinculo haya tenido cabal realizacién, de
forma tal que el acreedor obtenga aquello que fue contemplado en el
momento de generar la obligacién, el deudor ejecute el comportamiento
que le afectaba y la relacién se extinga por el modo normal de haber
quedado desprovista de contenido. Cumplimiento, satisfaccién y libera-

(107) HerNANDEZ-GIL: Derecho de obliga.ciones, op. cit., pag. 303; Digz-
Picazo: Fundamentos..., 1, op. cii., pag. 634.
(108) BEercoviTz: Comentarios. ., XVI-1, op .cit., pag. 76.
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cién, el triptico que tiene lugar siempre en el juego de la solutio, sGlo se
cumplen a plenitud y adquieren pleno sentido y justificacién cuando el
programa de prestacién contemplado se consuma mediante la fiel reali-
zacion de aquellas actuaciones que objetivamente son precisas para su
cabal plasmacion.

Si, como dice SCHLESSINGER, el pago consiste en «la exacta realiza-
cién de la prestacién debida» (109), se entiende sin mayor dificultad
que el comportamiento del solvens debe acomodarse perfectamente, pres-
cindiendo ahora de los factores externos que ayudan a configurar el pago,
a las exigencias objetivas de la relacién obligatoria, de manera tal que
la prestacién adeudada sea ejecutada con toda fidelidad y el acreedor
vea realizarse aquellas modificaciones patrimoniales que tuvo en mente
a la hora de producir el vinculo o la ley contemplé cuando se abre al
nacimiento de una obligacién legal. Estamos en el campo de la exactitud
de la prestacién cumplida, que recrea el proyecto de actuacién contem-
plado por las partes en sus términos originarios, dota de sentido a la
exigencia de cooperacién que preside el mundo de las relaciones juridicas
obligatorias y que, seglin es corriente en las exposiciones doctrinales, se
descompone en las facetas de identidad, integridad e indivisibilidad de
la prestacién realizada con respecto a la que en su momento fue pro-
gramada.

A) Identidad de la prestacién

Desde el Derecho romano constituye principio general en tema de
ejecucién de la prestacién debida que aliud pro alio invito creditori solvi
non potest, equivalente a la moderna exigencia de la identidad de la
prestacidn, esto es, que entre la conducta debitoris contemplada como
objeto de la obligacién y la que el mismo observa efectivamente se
produzca plena y exacta adecuacién desde el dngulo de su naturaleza o
sustancia. Precisamente al ser esta la regla, se conforma como excepcional
la posibilidad de que en determinados supuestos quepa el aliud pro alio
a través de mecanismo de la datio in solutum.

Nuestro Cédigo Civil, sobre la base de que, como dice su articu-
lo 1.157, «no se entenderd pagada una deuda sino cuando completa-
mente se hubiese entregado la cosa o hecho la prestacién en que Ja obli-
gacién consistia», dispone en el 1.166 que «el deudor de una cosa no
puede obligar a su acreedor a que reciba otra diferente, aun cuando
fuere de igual o mayor valor que la debida», e igualmente que «tampoco

(109) ScHLESSINGER: E! pago al tercero, op. cit., pag. 30.
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en las obligaciones de hacer podrd ser sustituido un hecho por otro
contra la voluntad del acreedor».

En las obligaciones especificas de dar o hacer no cabe, por tanto.
que se imponga al acreedor la aceptacién de una cosa o un servicio dis-
tinto de! que fue contemplado en el momento del nacimiento de la
relacién, lo que significa, contemplando la materia desde el dngulo posi-
tivo. que aquél ostenta la facultad de exigir que la prestacién a recibir
sea idéntica a la programada. Si tal no fuere el caso, puede licitamente
el acreedor rechazar la que se le ofrezca, sin que quepa el juego de la
consignacién de la cosa debida, ya que aqui si existe razén» para no
recibir el pago (art. 1.176 CC), y produciéndose. en consecuencia, un
supuesto de incumplimiento con todas las consecuencias juridicas que
del mismo se derivan.

Sin embargo, aun siendo cierta la regla de que el solvens ha de cum-
plimentar la «misma» prestacidn debida, cabe preguntarse si semejante
identidad deberd ser absoluta y total o si. por el conirario, actuard un
cierto margen de tolerancia y flexibilidad al respecto. HERNANDEZ-GiL
asume una postura rigurosa en extremo al exigir que la identidad ha de
ser total respecto de la prestacién y de sus circunstancias, y que, por
tanto, se refiere lo mismo a los datos concernientes a la cualidad que
a los relativos a la cantidad, e incluso al lugar y al tiempo, ya que «la
igualdad no viene establecida sélo con referencia a la prestacién en si,
sino también con relacién al modo de realizarse» (110).

Aun prescindiendo del hecho de que no resulta correcta la referencia
al tiempo y lugar del pago, pues estamos en el dmbito de los requisitos
objetivos del cumplimiento y no en el de las circunstancias del mismo,
una postura tan extrema parece chocar con la particular atmésfera de
buena fe, comprensién y permisividad que envuelve al mundo de las
obligaciones en general y de su cumplimiento en particular, y que per-
mite considerar que en el mismo un especial vinculum equitatis viene
a superponer o anadirse al vinculum voluntatis querido por las partes.
Identidad de la prestacidn, si, pero no tan absoluta que entrabe el mundo
.de relacién y antes que facilitar entorpezca el fluido desarrollo v ejecu-
cién de las obligaciones.

Cabria, en consecuencia. admitir la posibilidad de una cierta y rela-
tiva disimilitud entre lo debido y lo cumplido, siempre que la misma no
revista mayor importancia, no afecte de manera sensible al interés del
acreedor y sea susceptible de encajar dentro de las exigencias de la buena
fe. Un cierto margen de tolerancia que, sin dafio apreciable para el
acreedor, facilitarfa el cumplimiento al deudor e introduciria la flexibi-

)
(110) HerNANDEZ-GiL: Derecho de obligaciones, op. cit., pag. 335.
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lidad conveniente para la mejor realizacién de los vinculos obligatorios,
algo que en modo alguno es extrafio a la esfera contractual y encaja
sin esfuerzo en las lin€as que presiden su configuracién. Nuestro Tribunal
Supremo no ha sido ajeno a esta preocupacién y en recientes Sentencias
(14 de mayo de 1965, 20 de enero de 1969, 31 de marzo de 1970, 30 de
junio de 1972, 30 de enero de 1975, etc.) ha apreciado que no cabe aco-
gerse al articulo 1.166 del Cédigo Civil para rechazar la prestacién
ofrecida cuando la misma no se diferencia en forma relevante de la de-
bida. Lo contrario supondria, probablemente, un ejercicio del derecho
de crédito por parte de su titular contrario a los dictados en la buena
fe, algo proscrito expresamente hoy por el nuevo articulo 7, t, de nuestro
Cédigo Civil.

¢Cudl sera el limite de esa admisible diferencia? Es obvio que se
trata de una materia muy delicada y resbaladiza en la que deberan
extremarse las precauciones para evitar inadecuadas lesiones a los intere-
ses del acreedor. Sélo la contemplacién de los intereses igualmente
legitimos del deudor y, sobre todo, de la superior circunstancia de que
se deben tomar en consideracién las conveniencias del comercio juridico
y facilitar el cumplimiento de los vinculos obligatorios, todo ello ade-
cuadamente adobado por las cautelas y exigencias emanadas de la buena
fe, permitirdn, caso por caso, concluir sobre la virtualidad solutoria del
cumplimiento efectuado, aunque exista alguna pequefa e intrascendente
disimilitud entre lo ofrecido y lo que se debia pagar y, por tanto, se
quebrante la aplicacién rigurosa de la regla de la identidad de la pres-
tacién. Como con tino dice BErRcoOvITZ, en principio y salvo pacto en
contrario, el margen de tolerancia a partir del cual se podrd hablar de
prestacién diferente (aliud pro alio), minimo en todo caso ya que la iden-
tidad se extiende a los aspectos principales y secundarios de la presta-
cién, «habrd de determinarse por el valor, la funcién y los usos relativos
a la clase de prestacién de que se trate, de acuerdo con la buena fe» (111).

Margen que, sin duda, se amplia por inexcusables exigencias cuando
nos hallemos ante una obligacién genérica y las partes no hayan proce-
dido a la precisa puntualizacién de las caracteristicas de la prestacion
debida. Segiin el articulo 1.167 del Cédigo Civil, «cuando la obligacién
consista en entregar una cosa indeterminada o genérica, cuya calidad y
circunstancias no se hubiesen expresado, el acreedor no podrid exigirla
de la calidad superior, ni el deudor entregarla de la inferior». Cumplira,
por tanto, el deudor entregando la calidad medio o normal, segln los
usos del tréfico. .

Tratase de una simple manifestacién del pago de las obligaciones que,

(111)  BercoviTtz: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pag. 104.
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con mayor precision técnica, otros Cddigos (por ejemplo, articulo 1.178
del Codice civile italiano) suelen caracterizar como obligaciones que tie-
nen «por objeto la prestacién de cosas determinadas solamente en el
género», y que de la misma manera, tratindose de legados, contemplan
que «la eleccidén sera del heredero, quien cumplird con dar una cosa
que no sea de la calidad inferior ni de la superior» (art. 875 CC).

«El acreedor no podré exigirla de la calidad superior, ni el deudor
entregarle de la inferior», reza el articulo 1.167 del Cédigo Civil. Plan-
teamiento equitativo que equilibra adecuadamente las naturales tenden-
cias del acreedor a reclamar lo mejor y del deudor a entregar lo peor,
y que remite a lo que presumiblemente habrian querido las partes si
hubieran llegado a pronunciarse sobre la calidad del objeto debido, ya
que, seglin resalta BeErcovitz, la no especificacién de la cuestién, de
forma expresa o técita, no corresponde normalmente a una total indife-
rencia, sino a la idea, mas o menos clara, de que se cumplird con un
ejemplar de tipo medio dentro del género determinado (112).

Ahora bien, la negativa al acreedor y al deudor en los sentidos indi-
cados no implica paralelamente la atribucién a los mismos de unos
supuestos derechos a exigir o a entregar tan sélo cosas de calidad media,
sino que el acreedor no podrd rechazar el ofrecimiento de objeto de
calidad superior a la media, si, como -escribe Lacruz, el deudor se la
entrega conforme al tenor de la obligacién y sin lesién de la buena fe,
ni el deudor podrad oponerse, contra lo que piensa este mismo autor,
a que el acreedor le reclame la entrega de una cosa de calidad inferior a
la media (113), pues, en uno y otro caso, se trata de la simple renuncia
a la ventaja legalmente conferida que no tiene por qué operar en dis-
tinta direcién cuando se trate del acreedor que cuando se trate del deu-
dor, por mis que normalmente corresponda a éste la determinacién
del objeto a entregar.

Tratdndose de deudas de dinero, por razones de comodidad, seguri-
dad y rapidez la practica diaria nos depara la experiencia de que las
mismas son atendidas mediante la entrega de efectos de crédito que,
en determinadas circunstancias, tienen efectos solutorios y operan como
genuinos sustitutivos del dinero. La rigurosa exigencia de identidad de la
prestacién queda asi un tanto en entredicho mediante esta nueva moneda
«bancaria» o «libraria» que sélo se manifiesta en los asientos contables
y que, aunque legalmente no tiene la consideracién de dinero, de facto y
aun de iure funciona como si lo fuera.

Nuestro Cédigo Civil en estimable anticipacién dispone, al respecto,

(112)  Ibid., pag. 117. )
(113) Lacruz BErbEejo: Elementos.... 1I-1, op. cit.. pag. 86.
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en los parrafos segundo y tercero de su articulo 1.170: «La entrega de
pagarés a la orden, o letras de cambio u otros documentos mercantiles,
s6lo producird los efectos del pago cuando hubiesen sido realizados,
o cuando por culpa del acreedor se hubiesen perjudicado. Entretanto
la accidn derivada de la obligacién primitiva quedard en suspenso». Si
se observa bien, dos aspectos resaltan de la transcrita disposicién: pri-
mero, que el acreedor no estd obligado a aceptar tales efectos en susti-
tucién del dinero que se le debe, y segundo, que, caso de que los
acepte, el efecto extintivo sélo se produce cuando aquél los haya hecho
efectivos o cuando, por su culpa, se hayan malogrado.

En tal sentido, existe jurisprudencia constante del Tribunal Supremo
resaltando que la entrega de los documentos mercantiles no produce
las consecuencias del pago hasta que tenga lugar su conversién en
moneda efectiva de curso legal, a menos que el acreedor haya renun-
ciado a semejante beneficio (Sentencias de 13 de enero de 1902, 28 de
marzo de 1909, 18 de junio de 1914, 17 de enero de 1918, 28 de octu-
bre de 1924, 5 de julio de 1944, 2 de junio de 1946, 26 de noviembre
de 1948, 25 de enero de 1950, 20 de enero de 1976, etc.). La funcién
solutoria tardia de tales titulos de crédito se hace descansar tanto en
la credibilidad y confianza que los mismos despiertan como en la figura
juridica que suelen entrafiar, bien sea un mandato, un aval o un des-
cuento. Con todo, los Bancos, cuando reciben estos instrumentos de
crédito, siempre estampan en ellos la cldusula «salvo buen fin», al objeto
de que no exista duda alguna de que la aceptacién queda condicionada
al hecho de su cobro o realizacién.

Resulta, por tanto, que en cuanto los documentos mercantiles no
son en si dinero, sino tan sélo incorporan un derecho a obtenerlo, la
recepcién de los mismos no cabrd considerarla como cobro efectivo del
crédito, pues se trata de obligaciones pecuniarias, sino més bien medio
o instrumento para facilitar el cobro. Es decir, no estamos en presencia
de una auténtica solutio. pero tampoco ante una datio in solutum, ya que
no se produce de manera automadtica el efecto extintivo y la liberacién
del deudor cual ocurre en ésta. HERNANDEZ-G1L considera que la figura
juridica es una situacién intermedia entre la dacién en pago y la cesién
del crédito, en el sentido de que la prestacién consistente en el abono
directo del dinero se sustituye por la de su abono indirecto (114). No
parece que exista necesidad de llegar a esta construccién hibrida, a caba-
Nlo entre la datio in solutum y la cesio pro solvendo. si se advierte que,
en principio, el pago sélo tiene lugar cuando se obtiene el numerario,

(114) HernANDEzZ-GIL: Derecho de obligaciones, op. cit., pag. 419.
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lo que revela que estamos ante un simple mecanismo para facilitar y agi-
lizar los pagos.

Lo que si produce, naturalmente, la aceptacion de los titulos es la
suspensién de «la accién derivada de la obligacion primitiva», esto es,
que el acreedor no puede instar su cumplimiento mientras no sea ma-
nifiesto que no es posible la realizacién de aquéllos, ya que su actividad
debe orientarse ahora, por virtud de los nuevos instrumentos solutorios
puestos en juego, a obtener la efectividad de los mismos.

El mismo efecto que la realizacién de los documentos mercantiles
produce el hecho de que éstos no lleguen a materializarse en la entrega
de la cantidad de dinero que representan por acto imputable al deudor
{«se hubiesen perjudicado», dice grificamente el articulo 1.170 del Cé-
digo Civil), pues parece obvio que en tal caso le resulta negativa de la
malicia o negligencia del acreedor (no instar el protesto tempestiva-
mente, por ejemplo) debe soportarles éste y no el deudor, tal como es
doctrina constante del Tribunal Supremo (Sentencias de 8 de noviem-
bre de 1933, 5 de julio de 1944, 28 de enero de 1958, 24 de febrero
«de 1973, etc.). De lo que no cabe dudar es que, como resalta LACRUZ,
en dicho supuesto, en el crédito incorporado al documento, en cuanto

- subsista al perjuicio del pagaré o la cambial, queda subrogado el acreedor
negligente (115).

B) Integridad de la prestacién

La exactitud en la ejecucién de la conducta debida a que estd com-
pelido el deudor por la sustancia misma del pago exige, junto a la iden-
tidad, la integridad de la prestacion. El deudor debe realizar la misma
e integra prestacién debida, de manera tal que el cumplimiento com-
prenda no sélo la cualidad, sino también la cantidad de lo que se debe.
El -acreedor tiene derecho a exigir que su crédito sea satisfecho por
-entero, totalmente o a cabalidad, ya que, como dispone el articulo 1.157
del Cédigo Civil espaniol, «no se entendera pagada una deuda sino cuando
completamente se hubiere entregado la cosa o hecho la prestacidn en
que la obligacién consista». O, si se prefiere, la exactitud de la presta-
<ién cumplida reclama que se respeten tanto los aspectos cualitativos
como los cuantitativos de la misma, exigencia que se materializa, respec-
tivamente, en la identidad y en la integridad del programa prestacional
contemplado en la obligacidn, sin que quepa en este tltimo sector tomar
en consideracién la situacién personal del deudor (116).

(115) TLacruz Berpejo: Elementos.... lI-1, op. cit.. pag. 87.
(116) Curiosamente, el Derecho civil espafiol actual. a diferencia de lo que
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En tal sentido, nuestro Tribunal Supremo ha enfatizado que no se
entendera efectuado el pago de una deuda, sino-en cuanto se haya satis-'
fecho en su integridad, «con la entrega de la cosa y el precio» (Sentencia
de 28 de abril de 1906). Que el articulo 1.157 exige para entender
extinguida la obligacién que el pago sea «completo» (Sentencia de 21
de mayo de 1910). Que no cabe entender pagada una deuda a no ser
que «se hubiera entregado completamente la cosa» (Sentencia de 18 de
junio de 1944). Que el pago sélo extingue las obligaciones cuando se ha
pagado la deuda «cumplidamente» (Sentencia de 20 de marzo de 1925).
Que el articulo 1.157 tiene por tnico objeto la determinacién de que
no se entenderd hecho el pago de una deuda, sino en cuanto se haya
solventado ésta en su «integridad», «completamente» (Sentencia de 14
de mayo de 1926). Y en similar sentido las Sentencias de 15 de octu-
bre de 1946, 9 de julio de 1948, 11 de marzo de 1957, 8 de junio de
1963, etc.

Si, de conformidad con el articulo 1.197 del Cédigo civil, la obliga-
cién de dar cosa determinada comprende la de entregar todos sus acce-
sorios, aunque no hayan sido mencionados», se entiende que el requisito
de la integridad de la prestacién s6lo podra considerarse cubierto cuando
se haya puesto a disposicién del acreedor el principal y los rendimientos,
frutos, accesorios y pertenencias del objeto de la obligacién. La regla
sera, pues, que el deudor tan sélo quedard liberado de su débito cuando
realice todos los actos precisos para que la totalidad de la sustancia y
consecuencias patrimoniales de la prestacién haya pasado a correspon-
der al acreedor incorpordndose a su activo. La prestacién debe realizarse
«por entero», y ello supone que la actividad solutoria del deudor debe
extenderse tanto a la originaria configuracién de aquélla como a todo lo
que sea consecuencia o derivacién juridica de la misma, de manera tal
que sblo se entenderd realizado el pago completo o integramente cuando

ocurria en el Derecho castellano histérico, no ha respetado la vieja figura romana
que los intérpretes denominaron beneficium competentiae, en cuya virtud ciertos
deudores (cényuges, ascendientes y descendientes, patronos, militares, socios, do-
nantes, quebrado que cedi6 sus bienes, deudor de la dote, etc.) s6lo eran condena-
dos en la medida de sus posibilidades (condemnatio in id quod debitor facere
potest), permitiéndoseles conservar lo indispensable para su mantenimiento de
acuerdo con su posicién social, ya que, como dicen las fuentes romanas, «en el
fallo referente a aquellas personas que son condenadas a lo que pueden hacer,
no se les ha de quitar todo lo que tienen, sino que se ha de tener consideracién
de los mismos para que no queden en la indigencia» (D. 50, 17, 173; D. 42, 1, 6
y 18). De todas maneras hay que resaliar que el beneficium competentiae reduce
tan s6lo la condena, pero no la obligacién; por tanto, si el deudor favorecido me-
jora en el futuro su situacién patrimonial, vendrs obligado a pagar lo que restase
para cubrir el monto total de crédito: CrisTéBAL MonTES: Curso de Derecho ro-
mano, op. cit., pags. 760-761.
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la totalidad de los complementos o emisiones de objeto debido hayan
pasado a manos del acreedor.

Asi, deberdn entregarse al titular del crédito los frutos de cualquier
clase que haya producido la cosa debida (art. 1.095 CC), y, por tanto,
los intereses devengados por la deuda. Respecto a este tiltimo aspecto,
resulta tan evidente la consideracién legal de que capital e interés cons-
tituyen un todo unitario e integran un dnico débito a la hora del cum-
plimiento de la obligacién que, segin el articulo 1.110 del Cédigo Civil,
«el recibo del capital por el acreedor, sin reserva alguna respecto a los
intereses, extingue la obligacién del deudor en cuanto a éstos», algo que
no significa, seglin pretende BELTRAN DE HEREDIA @ sensu contrario, que
la obligacién de entregar el capital comprende también la de los intereses
cuando éstos existan (117), sino que éstos no tienen la consideracion
de deuda auténoma y, por ende, deben acompafiar al principal si se
quiere que el pago tenga lugar de manera total. De la misma manera,
como advierten las Sentencias de 8 de julio de 1932 y 11 de marzo
de 1957, la consignacién sélo es correcta si se depositan los intereses
junto con el capital.

Tgualmente, instada la ejecucién forzosa por el procedimiento del
juicio ejecutivo, las costas procesales se integran en la deuda junto con
el principal y los intereses de! mismo (art. 1.443 LEC) y deberdn satis-
facerse con ellos si sc quiere que el pago sea integro. Y en cuanto «los
gastos extrajudiciales que ocasione el pago serdan de cuenta del deudor»
(articulo 1.168 CC), su descuento de! monto de lo debido determinara,
como dice HERNANDEZ-GIL, la falta de integridad en el cumplimiento,
cosa que no ocurre con los gastos de la consignacidn, pues éstos corren
a cargo del acreedor (art. 1.179 CC). La consecuencia obligada de todos
estos sefialamientos en torno a cudndo ha de entenderse cubierta la exi-
gencia de la integridad de la prestacidn es que, segtin declara ]a Sentencia
de 30 de enero de 1958, debe consideratse subsistente una deuda corres-
pondiente al importe de intereses y costas después del pago del principal.

C) Indivisibilidad de la prestacién

Mientras la identidad hace referencia a que se trate de la «misma»
prestacién y la integridad a que sé realice «por entero» o «completa»,
la indivisibilidad concierne a que el cumplimiento obligacional para ser
tal ha de verificarse en «un unico instante» (la «misma», «entera», y
«Gnica» prestacién podria ser la férmula para referirse a las condiciones

(117) BELTRAN DE HEREDIA: El cumplimiento..., op. cit., pag. 212.
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de identidad, integridad e indivisibilidad que se reclaman del objeto de
la obligacién a la hora de su cumplimiento). Y ello con indiferencia de
que la obligacién sea divisible o indivisible porque la regla, que se con-
figura como un genuino derecho del acreedor, es que el cumplimiento
es siempre indivisible aunque se refiere a obligaciones que sean divisibles,
ya que el acreedor no puede ser compelido a que se distribuya en el
tiempo la realizacién de la prestacién debida. El deudor, sea cual sea
la naturaleza del vinculo, de la misma manera que no puede restringir
el pago a una fraccién de lo que debe, tampoco puede verificar el mismo
por etapas o en momentos diferentes, aunque la prestacién, facticamente,
sea susceptible de divisién, porque el acreedor tiene derecho a que el
pago se efectie en un solo acto. Es por ello que el articulo 1.220 del
Code Napoléon ha establecido que «la obligacién susceptible de divisién
debe ser ejecutada entre acreedor y deudor como si fuera indivisible»,
prescripcién que responde, como acertadamente sefiala BELTRAN DE HE-
REDIA, «al principio da que toda obligacién debe ser cumplida no sélo
enteramente en cuanto a entidad fisica, sino también de una sola vez en
cuanto a actuacién cronoldgica» (118).

Nuestro Cédigo Civil (péarrafo primero del articulo 1.169) dispone
que «a menos que el contrato expresamente lo autorice, no podrd com-
pelerse al acreedor a recibir parcialmente las prestaciones en que con-
sista la obligacién». Previsién del todo natural porque aparte del interés
que puede tener el acreedor en recibir la prestacién uno ictu, que tan
graficamente resalta PoTHIER al sehalar que si recibe varias y pequefias
suma en diferentes momentos se dificulta su empleo 1til y se facilita
su gasto improductivo (119), lo cierto es que el derecho de crédito con-
fiere a su titular una posicion juridica que le permite instar su realizacién
en forma temporalmente unitaria. Reputar al cumplimiento juridicamente
indivisible es algo que brota con tanta naturalidad de la sustancia y fun-
cién misma del derecho de crédito como lo pueden ser la exigencia de que
la actuacién del deudor debe cubrir cabalmente la identidad y la integri-
dad de la prestacién debida.

El deudor vulnera el derecho de crédito lo mismo cuando intenta
pagar algo diferente o menor de lo que debe que cuando pretende repar-
tir en el tiempo la ejecucién de la prestacién. Y ello con indiferencia de
que la naturaleza de ésta permita semejante distribucién o fraccionamien-
to temporal, pues aqui la indivisibilidad del pago viene impuesta com®

(118) Ibid., pag. 213.
(119) PotHiER: Tratado..., op. cit., n. 68.
(120) Lacruz: Elementos..., 11-1, op. cit., pags. 87-88.
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garantia del derecho que el acreedor tiene «a exigir que se realice en
un Gnico momento» (120). Ahora bien, del hecho cierto de que el cum-
plimiento deba reputarse en principio como indivisible, pretende derivar
HEeRNANDEZ-GIL la consecuencia de que «para que una obligacién sea
y se cumpla como divisible, no basta sélo la susceptibilidad de la misma
para la divisién, sino que se requiere también que se excluya la vigencia
del principio general de la indivisibilidad del cumplimiento» (121); lo
que a nuestro modo de ver no resulta del todo exacto porque una obli-
gacién no deja de ser divisible en razén de que deba cumplirse de una
sola vez, ya que la divisibilidad que se predique de un vinculo no hace
referencia al cumplimiento del mismo (el mismo HERNANDEZ-GIL resalta
con acierto que «e! cumplimiento es siempre indivisible, aunque recaiga
sobre obligaciones que de suyo sean divisibles»), sino a la particular
contextura de su objeto que permite, sin detrimento ni dafio, el fraccio-
namiento material o ideal, ya que, como advierte LacRuUZ, «serd divisible
la prestacién cuando, por su naturaleza, se deba desarrollar durante un
periodo de tiempo o en tiempos distintos, y asimismo si se ha convenido
la divisibilidad» (122).

Tratdndose de obligaciones en intima relacién, de manera tal que
carezca de sentido la existencia de unas sin las otras (obligaciones co-
nexas), BERCOVITZ piensa que se les debe aplicar también la pauta del
articulo 1.169 del Cédigo Civil (123). Aunque la conclusién tiene sen-
tido 16gico y justificacidén préctica suficiente, quizd seria més apropiado
remitir el tema al dambito de la ejecucién o cumplimiento de los con-
tratos, ya que el pago, en cuanto verificacién de una concreta obligacidn,
no puede ni debe sacarse del escueto campo de las particulares relaciones
obligatorias. En cuanto a las obligaciones cuyo cumplimiento tiene lugar
a plazos, es obvio que la exigencia de indivisibilidad deberd contem-
plarse respecto cada uno de los pagos parciales. Valga lo mismo para
las in genere, obligaciones de ejecucién periddica. Y, en fin, en el caso
de las obligaciones de ejecucién continuada, en cuanto por prestacién
debe entenderse la que resulte en el momento dltimo de la total exis-
tencia de aquéllas. parece natural también que el requisito de la indivi-
sibilidad se entienda cubierto mientras el deudor observe la conducta
debida e infringido en el instante en que el mismo interrumpa, suspenda
o se niegue a realizar la referida conducta. En uno y otro caso, la razén
estriba en que, como recuerda MESSINEO, mientras en el contrato de
ejecucién periédica existen varias prestaciones que se presentan en fe-

(121) HernANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones, op. cit., pag. 338.
(122) Lacruz: Elementos | 11-1, op. cit.. pag. _88.
(123) BEeRrcoviTz: Comentarios .., XVI-1, op. cit., pag. 124.
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chas establecidas de antemano, en el contrato de ejecucién continuada
se da una sola prestacién, aunque sin interrupcién (124).

No obstante, como es natural, en materia de la indivisibilidad del
curnplimiento nos hallamos en el dmbito del Derecho dispositivo y pri-
ma, por tanto, la autonomia de la voluntad de las partes. Puestas las
mismas de acuerdo, quedard excepcionada la unidad de la prestacién
y podra el deudor proceder a la extincién del débito mediante la acumu-
lacién de pagos sucesivos, tal como recoge el propio articulo 1.169 del
Cdédigo Civil, que impone la exclusién de la divisibilidad, «a menos que
el contrato expresamente lo autorice». Considera HERNANDEZ-GIL que,
seglin el sentido literal del precepto, parece que se requiere una voluntad
expresa y previa, esto-es, exteriorizada en el acto constitutivo de la
obligaci6n, pero, en su opinidn, no es indispensable que se trate estricta-
mente de una declaracién de voluntad expresa (125).

Creemos que esa debe ser la conclusidn, la de que procedera admitir
la ejecucién fraccionada de la prestacion siempre que de una u otra
forma resulte, incluso tdcitamente, que la voluntad de las partes o de
la ley fue la de permitir que el deudor pudiera liberarse de la obligacién
mediante pagos parciales, aunque ello no resulte manifestado en forma
expresa. Aqui, como en tantos otros articulos de nuestro Cédigo Civil
(articulos 463, 476, 901, 905, 1.090, 1.100, 1.137, 1.153, 1.508, 1.610,
1.755, 1.767, 1.768, 1.827, etc.), cuando la ley utiliza los términos
«expreso» y «expresamente» lo que en realidad reclama es que se trate
de algo que tiene lugar realmente, verdaderamente, no en forma pre-
sunta, de manera explicita, especificamente, efectivamente, esto es, que
exista en la realidad de las cosas con indiferencia de cudl sea el vehiculo
para su plasmacién.

De la misma manera que se puede excluir la indivisibilidad de la
prestacién mediante acuerdo de los interesados, cabe también, en cuanto
se trata de un beneficio del acreedor, que éste renuncie al mismo en
cualquier momento de la existencia de la obligacién, incluido aquel en
que tiene lugar el pago. Dice bien, pues, HERNANDEZ-GIL cuando advierte
que «si se ha entregado una cantidad que no es el total, pero la recibe
y acepta el acreedor, es indiscutible que, aunque nada diga expresa-
mente el contrato ni haya mediado un convenio posterior, vale como
cumplimiento parcial»; en cambio, no nos parece acertado su parecer,
que sigue BErRcoviTzZ, de que la aceptacién de pagos parciales no entraia
la novacién en cuanto al resto, es decir, que, aceptado su fracciona-

(124) MessiNeo: Doctrina general del contrato, 1, Buenos Aires, 1932, pa-
gina 431.
(125) HERNANDEZ-GIL: Derecho de obligaciones, op. cit.. péags. 338-339.
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miento, se habra producido un pago parcial, pero el deudor no puede
pretender la aplicacién para el futuro del mismo régimen de fracciona-
miento (126).

Cierto que la aceptacién por el acreedor de un pago parcial no supone
novacién de la obligacién, pero no en razén de que quede inafectado
el cumplimiento del resto de prestacién que subsiste, sino en base tan
s0lo a que no se ha mutado la naturaleza de la obligacién, pues ésta
era divisible antes (en cuanto ha sido posible su ejecucidn fraccionada)
y divisible continda siendo ahora. Aceptar que, no obstante la regla
genérica de indivisibilidad del pago aunque la prestacién sea divisible,
se realice un cumplimiento parcial no significa novar la obligacién, ya
que ning(n aliquid novi aparece en la estructura de la misma ni tiene
por qué existir animus novandi, sino inicamente que el acreedor se aviene
a la satisfaccién de su crédito por partes, renunciando, incluso mediante
facta concludentia, a su prerrogativa legal del pago entero y de una
sola vez.

Excluido, por improcedente, que quepa plantearse siquiera el supues-
to de la novacién, parece que en cuanto la aceptacién de un pago parcial
implica por parte del acreedor la admisién del fraccionamiento solutorio,
lo 1égico es concluir que para el futuro esta debera ser la situacién, pues si
el acreedor ha manifestado su voluntad al respecto debe estimarse que
subsiste la misma y que no puede volver sobre sus pasos negindose
a recibir posteriormente sucesivos pagos parciales, en cuanto ha renun-
ciado a la facultad que le correspondia, ha generado la facultad de signo
contrario en el deudor y adversus factum suum quis venire non potest.

Amén de por el acuerdo de las partes y por la voluntad unilateral
del acreedor, la regla de la indivisibilidad del cumplimiento Tesulta
excepcionada para casos especificos por.distintos preceptos del Cédigo
Civil, tales como los articulos 1.163, 1.174, 1.175, 1.592, 1.684, 1.837,
etcétera, en los que, como dice LAcrRUz, se presupone la voluntad del
acreedor para cobrar parcialmente (127), o bien se coloca en primer plano
la conveniencia del mismo a dichos efectos.

. Podran los Jueces fraccionar el pago en uso de la facultad que les
confiere el parrafo tercero del articulo 1.124 del Cédigo Civil? Lacruz
piensa que no y del mismo parecer es BERcCOVITZ, quien recuerda. al
respecto, que va Garcia Govena habia sefialado en relacién al articu-
lo 1.094 del Proyecto de 1851 (antecedente del actual 1.169) que aunque
la mavor parte de los Cddigos extranjeros. siguiendo al Derecho romano.
autorizan al Juez para conceder plazos moderados. «la Comisidn. a pesar

(126) [Ibid., pag. 339. . i
(127) Lacruz Berpgjo: Elementos..., -1, op. cit.. pag. 88.
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de haber admitido el prudente arbitrio del Juez en los articulos 1.042,
1.648 y en otros, lo desechd en esta maieria por temor a abuso» (128).

Sin embargo, a pesar de estos antecedentes, parece razonable consi-
derar que si, en el supuesto de incumplimiento de las obligaciones reci-
procas, el Tribunal puede denegar la resolucién que se demande caso
de que «existan causas justificadas que le autoricen para sefialar plazo»
(parrafo tercero del articulo 1.124 del Cédigo Civil), cabe que el 6rgano
judicial considere como una de esas «causas justificadas» el pago parcial
realizado por el deudor, y, al rechazar la resolucidon pedida, estime que
ha tenido lugar el cumplimiento (siquiera fraccionado) de la obligacién
y conceda plazo para la entrega del resto, autorizando, por ende, la divi-
sibilidad del pago. A la misma conclusién conduce la aseveracidén de
Dfez-Picazo en el sentido de que la negativa del acreedor a recibir una
prestacién parcial puede ser contraria a la buena fe cuando la parte
que falte sea muy escasa y su interés quede satisfecho, por lo menos en
su mayor medida, con la prestacién ofrecida (129). Curiosamente, la
Compilacién del Derecho civil foral de Navarra admite que «puede
compelerse al acreedor a que acepte el pago parcial de una cantidad
cuando el deudor garantice el pago de la cantidad restante» (parrafo se-
gundo de la Ley 493). Férmula muy razonable y prictica.

Finalmente, el propio articulo 1.169 del Cédigo Civil en su pérrafo
segundo contempla otra excepcién a la regla de la indivisibilidad "del
cumplimiento al disponer que «sin embargo, cuando la deuda tuviere
una parte liquida y otra iliquida, podrd exigir el acreedor y hacer el
deudor el pago de la primera sin esperar a que se liquide la segunda».
Se trata de algo muy conveniente para evitar que, con la excusa de la
falta de liquidez de una parte del débito (normalmente secundaria, como
frutos, intereses o gastos), se retrase maliciosamente el pago del principal
va liquido o se resista la entrega que pretende el deudor, solucién mucho
més légica y prudente que la de «aceptar el pago a través de una cantidad
aproximada, a reserva de su determinacién exacta posteriors (130). Aun-
que BErcoviTZ piense que no cabe descartar la aplicacién de este precepto
a todas las obligaciones de dar e, incluso. de hacer y no hacer, lo cierto
es que el mismo s6lo tiene sentido, pues seria de imposible aplicacién

(128) Garcia Govena: Concordancias..., op. cit., pag. 587. )

(129) DiEz-PicAzo: Fundamentos , 1, op. cif., pag. 635. También LARENZ
considera que puede ocurrir que el acreedor no tenga interés especial en recibir
la prestacién inmediatamente, en cuyo caso se permitird al deudor, a tenor del
principio de buena fe. el realizar entregas parciales en cortos intervalos; y sobre
_ todo el acreedor no podré rechazar la prestaci6n cuando falte una parte insignifi-
cante de ella: Derecho de obligaciones. 1. op. cit., pag. 254.

(130) BercoviTz: Comentarios..., XVI-1, op. cit., pags. 126-127.
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por ausencia de la faftispecie del mismo respecto a dichas variedades
obligacionales, respecto a las obligaciones relativas a la entrega de cosas
fungibles y, de manera muy particular y casi exclusiva, en el campo de
las obligaciones pecuniarias.

ANGEL CRISTOBAL MONTES

Profesor Extraordinario
de la Universidad de Zaragoza






Licencias Urbanisticas y Ondas
Hertzianas

1. PREAMBULO

Me figuro la tremenda sorpresa que les producird el titulo de este
trabajo, equiparable al de algunas peliculas cinematograficas —que fieles
al utilitarismo propagandistico— se adornan, sin temor al ridiculo, con
esperpénticos enunciados como el de aquella popular comedia espafiola
;Qué hace una chica como (i en un sitio como este? o aquellas otras ame-
ricanas Si hoy es martes seguro que esto es Bélgica, Es posible que Maybe
venga a casa la préxima primavera, o la checa Campanillas blancas y las
de la buena mano, e incluso en una obra de suspense estadounidense, La
dama del coche con gafas y un fusil. Pues bien, Licencias Urbanisticas
y Ondas Hertzianas no es, desde luego, una comedia, ni tan siquiera
una pelicula de «suspense» —que espero que dure tan solo los minutos
que tarde en explicar algunos conceptos—, sino la respuesta a una rea-
lidad, a una palpitante, compleja, controvertida pero hermosa realidad,
porque «hermosa» es —segin el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua— «grandiosa, excelente y perfecta en su linea», y los avances
cientificos y tecnoldgicos, que es la realidad a la que nos referimos, no son
sino la expresién, aunque imperfecta, entusiasta de una humanidad que
intenta responder al mandato divino de «Id y dominad la Tierra».

Fue el Profesor GonzALEzZ NAVARRO quien tuvo la feliz idea de aunar,
bajo el titulo del encabezamiento, dos vocablos tan dispares como «licen-
cias urbanisticas» y «ondas hertzianas», que, sin embargo, estdn intima-
mente relacionados por un nexo tan antiguo como el hombre: el Derecho.
Ubi societas, ibi ius, dice el viejo brocardo latino; pero (ja qué ius se
refiere? Porque el concepto de Derecho no es precisamente pacifico vy,
por tanto, hay que explicar lo que entendemos aqui por dicho vocablo.
Siempre nos ha parecido que la mayoria de las definiciones de Derecho
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atienden mds a sus manifestaciones formales o a aspectos parciales del
mismo e incluso a erréneos presupuestos filoséficos que a su verdadera
esencia. El Derecho con ello sufre menoscabo. Se olvidan sus origenes
y, sobre todo, se prescinde absolutamente de su fuente primaria: la ley
divina y natural. /A qué obedecen si no la rdpida divisién que nos ofre-
cen los textos académicos entre Derecho objetivo y subjetivo? (Es que
ambas no son manifestaciones del Derecho positivo? Tenemos vergiienza,
a menudo, de basar nuestros razonamientos juridicos en la légica, en la
equidad, en la bondad, en la buena vecindad, etcétera, etc.; en suma, en
todos aquellos conceptos simplemente «naturales» y, huyendo de «ellos,
nos enfrascamos en la biisqueda de aquella norma del Boletin Oficial del
Estado que nos permita encontrar la solucién a nuestro problema. Como
mucho, nos atrevemos a emplear alguno de estos conceptos cuando ya
han pasado a formar parte del Derecho positivo a través de una de sus
mds sabias fuentes —Los principios generales del Derecho— que. al fin
y al cabo, no son sino exponentes del Derecho natural.

Al famoso director de orquesta LORIN MAAZEL, a quien ustedes habrdn
visto en las retransmisiones de radio y televisién de los conciertos viene-
ses del primero de afio, le preguntaban una vez por el secreto del éxito
de sus interpretaciones, a lo que él respondia: «No tengo ningtin secreto,
simplemente dejo que la musica suene tal como es».

Pues bien, dejemos que el Derecho fluya tal como es, en toda su
dimensidn, sin achicarlo, con la vista atenta a todo cuanto nos rodea,
sin perder ninguno de sus ricos matices, pero trascendiendo sobre la
mera yuxtaposicion de leyes y normas, buscando en todo momento la
justicia en su sentido més noble.

La vieja definicion de CELSO como ars equi et boni nos parece la
mejor forma de resumir nuestro pensamiento.

Todo este predmbulo no es una mera disquisicién tedrica sobre los
origenes del Derecho, sino que, como tendremos ocasién de ver algo
mds adelante, nos es preciso echar mano de las més puras esencias juri-
dicas para enfrentarnos a una de las mas modernas manifestaciones de
la Cicencia actual —las ondas hertzianas— y, sin embargo, presentes en
el Universo desde sus tiempos méds remotps.

Entrando ya en materia, vamos a examinar 10 que son y representan
cada uno de los dos actores que intervienen en esta leccién, y cuando
digo actores no lo hago en sentido teatral o cinematogréafico, sino espe-
ficamente juridico, puesto que ambos —licencias urbanisticas y ondas
hertzianas— estdn demandando a la sociedad soluciones a sus posibles
conflictos de convivencia.
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Nos referiremos, en primer lugar, a las licencias de urbanismo, ma-
teria que suponemos conocida suficientemente por todos, por lo que lo
haremos brevemente, aunque, eso si, destacando aquellos aspectos que
guardan més estrecha relacién con nuestros fines, y continuaremos con
. una explicacién mas detallada de las ondas hertzianas, tema supuesta-
mente menos conocido por los aqui presentes.

2. LICENCIAS URBANISTICAS: CONCEPTO
Y CARACTERES

Nada hay que caracterice mejor el concepto de propiedad que la
propiedad del suelo. El hombre necesita para su existencia la ocupacion
de un espacio vital, necesidad que se revela antes que cualquier cosa.

Por ello, como nos recuerda ALvaro D’Ors (1), la aportacidon del
suelo no es més que la realizacién de una entrega divina —«Dios dio la
Tierra a los hombres v éstos se la reparten».

J

«La vinculacién del Derecho al suelo es esencial y perenne» —conti-
nia el mismo autor— «y no podemos concebir un orden juridico, el que
sea o haya sido a lo largo de los tiempos, que no dependa de una forma de
apropiacion del suelo, de ese acto primero y fundamental del hombre».

La propiedad del suelo estd ligada desde siempre a una finalidad
especifica, bien sea de vivienda, agricultura, ganaderia, etc..., presen-
tando ya desde la antigiiedad distintas formas juridicas. As{ lo expresa
Avrvaro D’Ors (2):

«En los mismos albores de la Humanidad nos encontramos
ya con una radical divergencia de apropiacién del suelo entre el
pastor Abel y el agricultor Cain: en efecto, el pastoreo es com-
patible con un aprovechamiento solidario (no dividido) del suelo,
en tanto la agricultura impone el acotamiento estable del mismo,
insolidario y necesariamente divisible. Sobre esta distinta base
—distintos nomoi de la tierra— surgen inevitablemente ordena-
mientos distintos. Y en lo que podriamos Ilamar concepcién cris-
tiana del Derecho, este nomoi fundamental nos viene enunciado,
como he dicho en otras ocasiones, en aquel principio de la enci-
clica Rerum Novarum de que, aunque la tierra ha sido parcelada,
al menos parcialmente. por razones practicas muy justas, entre los

(1) ALvaro D’Ors: «La revolucién administrativa», Revista Verbo. nime-
ros 222-228, Ed. Speiro.
(2) Mismo articulo citado en nota 1, pig. 958.
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particulares, sin embargo, sigue sirviendo a un bien comunitario.
Naturalmente, nada tiene que ver este bien comunitario con la
propiedad del Estado propugnada por el liberalismo democra-
tico».

En esta necesaria pluralidad de regimenes juridicos segin el uso del
suelo cabe destacar esta distincién fundamental entre aprovechamiento
solidario, no dividido, e insolidario y divisible, 0 lo que es lo mismo,
suelo sometido a propiedad comtn y suelo sometido a propiedad indivi-
dual. Ahora bien, la conversién de las cosas «comunes» en cosas «publi-
cas» no obedece a razones juridicas, sino ideolégicas, cuyo andlisis no
nos corresponde hacer aqui, aunque no por ello debemos de ignorarlo.

Bajo la moderna tendencia estatalizadora nace la Ley del Suelo
de 1956 y la posterior de 1975. La Administracién se erige en sujeto de
la Planificacién Urbana y, a partir de la citada Ley 19/1975 y posterior
Texto Refundido por Real Decreto 1346/1976, establece una pirdmide
normativa tipicamente kelseniana, formada por sucesivos escalones com-
petenciales: un primer nivel nacional, ocupado por el Plan Nacional de
Ordenacién: un segundo nivel de caricter supramunicipal, bautizado con
el nombre de Planes Territoriales de Coordinacién; un tercer nivel de
ambito municipal —los Planes Generales—, y todavia no acaba aqui la
cosa, pues existen otros niveles inferiores para rellenar posibles lagunas
legislativas, como las Normas de Ordenacién Complementarias y Subsi-
diarias del Planeamiento, los Programas de Actuacién Urbanistica, los
Planes Parciales, los Estudios de Detalle y, por dltimo, para determinadas
situaciones, los Planes Especiales. Y no olvidemos que ademas debemos
incluir los respectivos Reglamentos ejecutivos, como son los de Planea-
miento, Gestién, Disciplina Urbanistica, Edificacién Forzosa y Registro
Municipal de Solares. De todo ello tienen ustedes sobrado conocimiento
y creo que ha sido tratado ampliamente en este curso.

Lo que interesa destacar aqui es la posiciébn que ocupa la licencia
urbanistica en toda esta pirdmide legislativa, porque serd esa posicién
la que determine su naturaleza y caracteres. Pues bien, la licencia urba-
nistica se sitlia justamente en la base de esa pirdmide, como dltimo acto
de todo el proceso inmediatamente anterior a la edificacién. Soporta,
por tanto, y estd sometida a toda la normativa de los Planes Urbanisticos.
Recae sobre ella la pesada carga de examinar si la futura edificacién o,
dicho con mayor propiedad, si el ejercicio del ius edificandi se adecia
a la ordenacién urbanistica. Es un acto, pues, declarativo de derechos,
no constitutivo, clasificable entre los que la teoria administrativa deno-
mina actos de autorizacidn, puesto que no concede derechos, que perte-



ESTUDIOS 417

necen al propietario del terreno, ni tan siquiera es fuente legislativa, sino
que se limita a ser un acto de intervencién.

El sujeto de este acto es el Ayuntamiento, que conserva esta com-
petencia —declarada en el articulo 179, 1, de la Ley del Suelo y el 6.°
del Reglamento de Disciplina Urbanistica— como residuce de un derecho
plenamente municipal en sus origenes. LOPEZ GONZALEZ nos recuerda (3)
que ya en los Fueros de Molina de Aragdén, Cuenca, Sepilveda, Ledesma,
Coria, Usagre, Zorita y Salamanca, entre otros, se expresaba el principio
de «libertad de construir» en un afdn de potenciar la vida urbana, nece-
saria para corresponder a la intensa actividad mercantil e industrial que
nacia con una fuerza arrolladora.

Este sentido positivo de «licencia» — jconstriiyase cuanto se quie-
ra!l — va paulatinamente convirtiéndose en un cimulo de limitaciones
y prohibiciones, transforméndose, hoy dia, en un sigiloso « jCuidado con
lo que va construir! » con claro significado negativo. Podria decirse que
estamos mds ante un ius non edificandi que ante un verdadero ejercicio
del derecho de edificar.

La licencia, ademds de ser un acto municipal de autorizacién, posee
otras caracteristicas que definen su naturaleza juridica. El Profesor T. Ra-
MON FERNANDEZ resume todas ellas (4) de la siguiente forma:

«La licencia es una autorizacién simple, por operacién, de
caracter real y de naturaleza reglada. Se dice que es una autoriza-
cién simple porque su objetivo tinico es controlar la actividad
autorizada y definirla en sus concretos limites. Es una autoriza-
cién por operacién porque no crea ningln vinculo estable entre
la Administracién que la otorga y el sujeto que la recibe, agotan-
dose todos sus efectos-al realizarse la actividad a la que se refiere.
Tiene cardcter real porque su tinico punto de mira es el objeto
sobre el que recae, abstraccién hecha de las circunstancias perso-
nales del sujeto que la pide, de forma que un eventual cambio
de las personas resulta del todo irrelevante, en tanto que una
modificacién en las condiciones del objeto se considera decisiva.

Su naturaleza reglada es, sin duda, su caracteristicas méas lla-
mativa. A la hora de decidir sobre su otorgamiento la Adminis-
tracién carece, en efecto, de toda libertad de accién, debiendo

(3) Iconacio Lépez GonNzALez: Las licencias municipales de edificacién y las
técnicas de intervencion adminisirativa en la propiedad urbana, pégs. 17 y 18.

(4) ToMAS-RAMON FERNANDEZ: Manual de Derecho Urbanistico, 4. ed., pa-
ginas 194 v 195,
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cefiirse estrictamente a la comprobacién de la conformidad o dis-
conformidad de la actividad proyectada por el solicitante con las
disposiciones aplicables...»

De estas caracteristicas no interesa aqui destacar dos aspectos funda-
mentales para el tema que estamos desarrollando. Aun a costa de anti-
cipar acontecimientos creemos 1til, ya en este momento, hacernos deter-
minadas preguntas: ¢Tienen las licencias urbanisticas potestad de
intervencién sobre todos los aspectos relacionados con el derecho de pro-
piedad del suelo?

(Es ilimitado el dmbito espacial donde opera la Ley del Suelo?
(C6émo pueden unas normas urbanisticas afectar a unas actividades tan
ajenas a ellas, como es el caso de los ondas hertzianas?

Dijimos al comenzar esta charla que el nexo de unién entre las licen-
cias urbanisticas era el.Derecho. Ahora podemos concretar algo miés.
El Derecho interviene alli donde hay conflictos, y aqui el conflicto tiene
por objeto el espacio, soporte comin de las edificaciones y —como vamos
a ver en seguida— de las ondas hertzianas. Se comprendera, .pues, que
cualquier referencia sobre la propiedad de dicho espacio resulta vital
para analizar nuestro tema.

Hemos dicho que la licencia es una autorizacién simple porque su
objetivo tnico es controlar la actividad autorizada. Pues bien, esto sig-
nifica que la licencia es —como nos recuerdan los Profesores GARcia
ENTERRfA y PAREJO (5)— «un control de legalidad, pero no genérico.
referido al ordenamiento juridico en su conjunto, sino —segin precisa
el articulo 178, 2, de la Ley del Suelo (art. 3.°, 1, RD)— especifico
aplicado exclusivamente a la ordenacién urbanistica».

Esta afirmacién es compartida por la doctrina y jurisprudencia (6),
por lo que puede enunciarse una primera conclusién:

— LAS LICENCIAS URBANISTICAS NO PUEDEN CONTRO-
LAR NADA MAS QUE LOS ACTOS ESTRICTAMENTE PER-
TENECIENTES AL ORDENAMIENTO URBANISTICO.

Por tanto, su naturaleza reglada hace referencia a la normativa con-
tenida en la Ley del Suelo (y, por tanto, Planes de Ordenacién Urbana)
y Reglamentos ejecutivos de la misma.

(5) E. Garcfa ENTERRfA y LuciaNo PAREJO ALFONSO: Lecciones de Derecho
Urbanistico, Ed. Civitas, Madrid, 1981, pag. 653.

(6) Vid. Sentencias del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 1965, 7 de junio
de 1972, 27 de junio y 13 de diciembre de 1975, 23 de enero de 1976 y 4 de no-
viembre de 1977, entre otras.



ESTUDIOS 419

Bajo este principio se comprende sin dificultad que el Reglamento
de Servicio de las Corporaciones Locales indique en su articulo 4.° que
la competencia municipal ha de ejercitarse mediante la concurrencia de
{os motivos que la fundamentan y precisamente para los fines que la
determinan. .

Esta especificidad de la competencia municipal respecto al ordena-
miento urbanistico requiere con frecuencia la presencia de otros organis-
mos que intervienen en otras dreas que afectan al ius edificandi fuera
de los.limites de la Ley del Suelo y los Planes de Ordenacién Urbana.

Rige en estos casos el principio de vectorialidad juridica anunciado
«<on gran precision por Garcia TREVIJANO (7), quien lo explica diciendo
«que significa que cada intervencién debe tener marcada su direccién
v sentido para no invadir la esfera de ofras». Este principio juridico,
aparentemente tan sencillo, no lo ha sido en la prictica si se juzga por el
-gran nimero de litigios planteados a lo largo de los tltimos afios de los
-que pueden encontrarse innumerables ejemplos en el Repertorio de Aran-
zadi. Y es que, con frecuencia, los drboles no dejan ver el bosque y en
<l terreno urbanistico la arboleda normativa es extraordinariamente fron-
dosa. Desde luego en el caso que nos ocupa no podemos olvidarnos de
-este principio, exigido, por otra parte, por la propia naturaleza de los
elementos que intervienen.

La circunscripcién de la competencia municipal al ambito urbanistico
«culmina con lo previsto en los articulos 10 y 12 del Reglamento de Servi-
«cios de las Corporaciones Locales:

«Los actos de las Corporaciones Locales por las que se intet-
venga la accién de los administrados producirdn efectos entre la
Corporacibn .y el sujeto a cuya actividad se refieran, pero no alte-
raran las ,situaciones juridicas privadas entre éste y las demds
personas».

«Las licencias se entenderdn otorgadas, salvo el derecho de
propiedad y sin perjuicio del de tercero».

Esta clausula de «salvo el derecho de propiedad y sin perjuicio de
tercero» con que se otorgan las licencias urbanisticas va a constituir uno
«de los pilares bdsicos que han de sustentar el entramado juridico con
-l que nos enfrentamos, pues precisamente van a ser «las ondas hertzia-
nas» uno de esos posibles terceros aludidos.

Nos queda solamente analizar el cardcter real, antes anunciado, de

(7) Garcia TRrevijaNo en Tratado de Derecho Administrativo, ano 1964, to-
mo . pag. 467.
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las licencias municipales, es decir, contemplar los actos sobre los que
recae la intervencién del Ayuntamiento. Pero preferimos retrasar dicho
andlisis a un momento posterior de la exposicién, cuando ya sepamos
la naturaleza fisica y juridica de las ondas hertzianas. En ese momento
veremos con mayor claridad las dificultades que se presentan con la
redaccién actual de las normas urbanisticas.

3. ONDAS HERTZIANAS: SU NATURALEZA FISICA
Y JURIDICA )

Asi como las licencias urbanisticas -—al igual que otros muchos
entes juridicos— son un producto «artificial» elaborado por la ciencia
juridica para plasmar en un documento una actuacién de intervencién
municipal, las ondas hertzianas son, por el contrario. tan reales como
el sol, las estrellas, el mar o el aire. No hay, pues, que «fabricar» su
naturaleza juridica, que nos vendrd dada irremisiblemente por su propia
naturaleza fisica.

Al examen de ella no dedicamos, pues, seguidamente,

3.1. NATURALEZA FiSICA DE LAS ONDAS HERTZIANAS

Asociamos instintivamente las ondas con las olas del mar o con los
movimientos sinuosos de una bandera flameante. Y en verdad que estas
imdgenes no son meramente poéticas, sino que responden a una tealidad
fisica, pues no en vano las ecuaciones que rigen estas ondas mecénicas
que tienen lugar en los fluidos —agua y aire— son exactamente las
mismas que se aplican en los fenémenos electromagnéticos a los que nos
vamos a referir. .

Sin embargo, esta imagen grifica no es suficiente para comprender
el significado verdadero de lo que es una onda hertziana. Para elio se
necesita hacer un recorrido por aquellos conocimientos de la Fisica que
intervienen en la produccién de esta clase de ondas.

Quizd muchos de ustedes, a medida que vaya exponiendo conceptos
elementales de la Electricidad y el Magnetismo, recuerden inmediata-
mente sus estudios colegiales, pero, aunque no sea asi, espero hacerlo de
forma que todos salgan de aqui con unas cuantas ideas claras sobre la
materia.

Es proverbial la aversién de los hombres de letras por las mateméticas
y, por el contrario, la excesiva inclinacién hacia ellas de los que se dedi-
can a ejercer profesiones de ciencias. Y digo excesivas porque una gran
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mayoria de los fendmenos fisicos pueden explicarse por simples razona-
mientos 1égicos sin acudir al auxilio de las matemadticas a menos que se
quieran cuantificar los pardémetros que intervienen.

KEPLER, famoso matemético y astrénomo aleman 'de los siglos xvi
y xvil, cuando le pedian sus alunmos complejas deducciones numéricas de
las leyes que rigen los movimientos de los astros —que él enuncié por pri-
mera vez— se quejaba diciendo: «No os empefiéis que vaya por los ruti-
narios caminos de las Mateméticas. Dejadme que emplee la Filosofia, que
es lo que verdaderamente me gusta». Tratemos de hacer lo mismo, esto es,
explicar la materia en cuestién mediante una serie encadenada de simples
definiciones practicas de los elementos que actian en la produccién de
ondas hertzianas.

En una onda hertziana intervienen dos elementos bdsicos: el eléctrico
v el magnético, de distinta naturaleza pero intimamente ligados entre si, y
méas que ligados inseparables.

Examinaremos estos dos elementos separadamente.

3.1.1. Elemento eléctrico

La electrizacién es un hecho conocido desde la antigiiedad. TALES DE
MILETO intentd explicar este fendmeno ya en el afo 600 a. C., apercibido
por la aparicién de cargas en ciertos cuerpos sometidos a frotamiento.
No olvidemos la etimologia de «electrén,» que en griego significa d4mbar,
material sobre el que se observaron cargas eléctricas al ser frotado.

Pero hasta el afio 1733 estas observaciones no adquieren caricter de
teoria fisica. )

Es entonces cuando CH. bu FAY y J. NOLLET enuncian la ley funda-
mental de que existen dos tipos de carga eléctrica —la vitrea o positiva
v la resinosa o negativa— y que cargas eléctricas del mismo signo se
repelen y de signo contrario se atraen. La expresién matemadtica de esta
ley la obtiene CouLoms en 1785 (8). A diferencia de la Mecdnica, que
exige conexién material entre los cuerpos en que aparecen fuerzas. en
electrostatica se obtienen fuerzas entre cuerpos separados fisicamente.

Podemos decir que un cuerpo cargado eléctricamente creard una

(8) Cualquier Tratado de Fisica nos expresa que la fuerza de atraccién o re-
pulsién ejercida sobre un cuerpo cargado por otro es directamente proporcional
al producto de sus cargas.e inversamente proporcional al cuadrado de la distancia
que los separa:

F=
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fuerza, a su alrededor, sobre todo otro cuerpo cargado —bien de atrac-
cién, bien de repulsion—. A la fuerza ejercida por un cuerpo cargado
eléctricamente sobre otro cuerpo con carga igual a la unidad se le deno-
mina campo eléctrico, que suele representarse por la letra E y, por ser
una fuerza, es una magnitud vectorial, es decir, tiene direccién y sen-
tido. )

Un poco mas tarde FARADAY (1791-1867) establece el concepto de
linea de fuerza como medio para representar campos eléctricos. La linea
de fuerza es una linea imaginaria dibujada de forma que su direccién en
cada punto sea la misma que Ja direccién del campo eléctrico en ese
punto. El conjunto de las liineas de fuerza representa el flujo resultante.

Resulta muy importante para la comprensién de la naturaleza y trans-
misién de las ondas hertzianas examinar el concepto de induccidn, tanto
elétrica como magnética. Analizaremos ahora la induccién eléctrica bajo
cuyo epigrafe estamos.

Un sencillo ejemplo nos puede dar una idea de lo que es induccidn:
Si colocamos una lamina -conductora dentro de un campo eléctrico se
inducirdn en ella, por efecto de dicho campo, una serie de cargas que
se denominan por ello exactamente asi, «cargas inducidas». El campo
eléctrico al traspasar la ldmina conductora permanece invariable. Si repe-
timos el experimento, pero introduciendo en el campo eléctrico una 14-
mina de material dieléctrico (no conductor), se producen también cargas
inducidas en el mismo, pero el campo al traspasar la ldmina se ha debi-
litado y no es, como en el caso anterior, igual al original. El campo
producido en el interior del dieléctrico por las cargas reales constituye
lo que llamamos «induccién eléctrica» y suele representarse por la

D
letra D. La relacién & = 5 que es una magnitud fundamental en la

teorfa electromagnética, se denomina permisividad o constante dieléc-
trica.

La constante dieléctrica de un material da idea, pues, de la mag-
nitud de la carga inducida en un campo eléctrico dado. Todos los mate-
riales: sélidos, liquidos o gaseosos, tienen su correspondiente constante
dieléctrica.

La carga eléctrica se puede almacenar mediante un sencillo dispositivo
que, en su configuracién més elemental, estd compuesto por dos placas
paralelas separadas por un dieléctrico, y al que denominamos conden-
sador. Si conectamos un condensador a una fuente de energia eléctrica de
voltaje V. a 1a proporcién entre la carga almacenada y el voltaje aplicado
se le denomina «capacidad» del condensador (que se mide en faradios).
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5.1.2. Elemento magnético

La existencia de fenémenos magnéticos es conocida desde la antigiie-
dad. Su nombre deriva de la comarca griega Magnesia, donde se encon-
traron ciertos minerales con estas propiedades, especialmente la magne-
tita (6xido ferroso-férrico). La caracteristica principal de estos cuerpos
radica en la facultad que tienen de atraerse mutuamente y atraer al
hierro.

TaLEs DE MILETO cita ya esta propiedad, que posteriormente se rela-
laciona también en otras obras, como De rerum natura, de LUCRECIO
(siglo 1 a. C.); en escritos de PLINIO; en Magia Naturalis, de G. DELLA
PorTA (1589), y, mas tarde, en 1600, W. GILBERT, en su tratado De
magnete, logra exponer de forma cientifica el resultado de sus experien-
cias.

Pero el gran avance de la Ciencia en lo que se refiere a magnetismo
no se da hasta 1819, cuando el fisico danés H. Cu. OersSTED observa que
una aguja magnética colocada en las proximidades de un conductor
recorrido por una corriente eléctrica se orienta perpendicularmente al
mismo, con lo que se demostraba la relacién existente entre los fenéme-
nos eléctricos y magnéticos.

Doce anos después, J. HENRY y FARADAY completaron las observacio-
nes de OERSTED, descubriendo la otra cara del fendmeno magnético, esto
es, la aparicidén de corriente eléctrica por efecto del movimiento de un
imén.

Al igual que cuando hemos tratado en el elemento eléctrico, vamos
a definir los principales pardmetros que intervienen en la creacidn de
campos magnéticos.

A todos nos es familiar la imagen de un imén, constituido, en su forma
més elemental, por una barrita en el que aparecen dos polos en los
extremos —el Norte y el Sur—. Si suspendemos dicha barra de su centro
de gravedad se orientard seglin la direccién aproximada del meridiano,
lo que constituye una brijula.

Si al Polo Norte de esta barra le acercamos el Polo Norte de otra
se observa una fuerte repulsién entre ambas, ocurriendo lo contratio si
los polos son de distinto signo. Sucede, pues, lo mismo que con las cargas
eléctricas.

Ahora bien, 1a diferencia fundamental entre ambos elementos —eléc-
trico y magnético— reside en el hecho de que en el campo eléctrico las
cargas —tanto positivas como negativas— pueden aislarse, mientras que
en el caso de un imédn la intensidad magnética no puede aislarse en los
polos. pues si intentamos dividirlo en dos o miés trozos, cada uno de
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ellos formard, a su vez, un nuevo iman. Este sencillo hecho constituye
uno de los pilares de la teoria de campos electromagnéticos. Si no pue-
den aislarse las cargas magnéticas esto quiere decir que todas las lineas
de flujo que salen del polo norte de un iman deben penetrar por el polo
ur, formando, por tanto, bucles cerrados.

Anéalogamente al caso del campo eléctrico, se dice que existe un
campo magnético en un punto si se ejerce una fuerza sobre una carga
movil que pase por dicho punto.

Esta magnitud —campo o excitaciéon magnética— se representa por
letra H. Existe otra magnitud llamada induccién magnética —representa-
da por la letra B— que es exactamente el flujo magnético. La relacién
entre B 'y H se denomina ¢, «permeabilidad magnética».

El origen del magnetismo se explica por el movimiento de los electro-
nes al describir Srbitas alrededor del ndcleo atémico al que pertenecen,
asi como por su movimiento de rotacién (denominado spin), lo que da
lugar a los.momentos magnéticos m y m’, que pueden ser —aunque para-
lelos— del mismo o distinto sentido (9). Si en un dtomo ocurre que los
momentos orbitales y de spin de sus electrones no se compensan en su
conjunto, debido a la orientacién de las drbitas, el dtomo es paramag-
nético y, al aplicarle un campo exterior, el momento magnético neto del
idtomo se orienta segln dicho campo, que queda con ello reforzado. Si,
por el contrario, existe compensacién en el conjunto de los momentos
orbitales y spin, el dtomo seria indiferente al campo aplicado y su mo-
mento magnético queda modificado con una variacién que es contraria
al campo y lo debilita. En este caso el atomo es dimagnético.

Tenemos, pues, en principio, dos clases de materiales, segin sea su
comportamiento ante un campo magnético: los paramagnéticos y los
dimagnéticos.

Las tablas de caracteristicas suelen referirse a la permeabilidad rela-
tiva del material considerado en relacién a la del vacio (10), de forma
que los materiales paramagnéticos tendrdn valores de permeabilidad
relativa ligeramente superiores a la unidad (ejemplo: aluminio, berilio,
cloruro de niquel) y los dimagnéticos ligeramente inferiores (ejemplo:
bismuto, parafina, plata, madera).

Pero no acaba aqui todo, pues hay una tercera clase de materiales
denominados ferromagnéticos. o ferritas, que tienen unas elevadisimas

(9) En un circuito cerrado, por ejemplo, una espira. por el que circula una
corriente eléctrica I, se denomina momento magnético m a un vector pelpendlcu-
lar a la espira y de médulo I.

(10) La permeabilidad relativa serd p, = , siendo p, la del vacio.

]
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‘permeabilidades magnéticas relativas, que van desde valores de 50 y 60
para el niquel y cobalto hasta los 8.000 del hierro puro.

Las caracteristicas de los materiales ferromagnéticos se explican me-
diante la teoria de los dominios. Se supone que en una substancia ferro-
magnética existen pequefias regionés —«dominio»— de tamafio micros-
cbpico pero suficientemente grandes para contener de 10'2 a 10'S atomos.
Dentro de cada dominio los momentos magnéticos de todos los electrones
giratorios son paralelos entre si, pero los diferentes dominios tienen cada
uno su direccién, de forma que el campo magnético total es nulo. Cuando
se aplica un campo magnético exterior los dominios tienden' a girar orien-
tdndose en la direccién del campo externo, con lo que a la accién de
éste hay que sumar la propia de los dipolos magnéticos de los dominios
internos del material. De aqui que se consigan con estos materiales valo-
res muy altos de la induccién mangética.

Una explicacién mds detallada de este fendmeno se consigue mediante
la descripcién del ciclo de histéresis de una sustancia ferromagnética,
que es la expresidn grafica de las relaciones que ligan los valores de B
y H, esto es, de la induccién y el campo magnético. La histéresis —literal-
mente, «quedarse atrds»— se caracteriza por el hecho de que el flujo
magnético crece con la excitacién H al crecer ésta desde cero hasta un
valor determinado —el de saturacién—, en el que su crecimiento se
detiene y decrece a medida que decrece la excitacion mangética H, pero
cuando ésta vuelve a ser cero no se anula también, sino que conserva
un cierto -valor: es decir, el material queda imantado, porque, por asi
decirlo, guarda memoria de su estado anterior. Para anular la induccién
es preciso aplicar un campo magnético de sentido contrario.

Esta capacidad de almacenar el flujo magnético se utiliza como me-
moria en las modernas computadoras, empleando pequeiisimas células
magnéticas que pueden, en conjunto, guardar una elevadisima infor-
macién.

Completaremos el estudio del magnetismo con la explicacion de los
experimentos de FARADAY y la introducién de un nuevo pardmetro: la
fuerza electromotriz (f.e.m.). Ya hemos dicho que si en un campo mag-
nético —en nuestro caso, perpendicular al plano del dibujo— se mueve
un conductor en la forma indicada, de izquierda a derecha, los electrones
libres del conductor se encontrardn sometidos a una fuerza dirigida de
arriba abajo y, por tanto, los elecirones se moverdn hacia el extremo
inferior, cargando a éste negativamente y, por el contrario, positivamente
al extremo superior. Esta separacién de cargas eléctricas proseguira
hasta que el campo eléctrico creado contrarreste a la fuerza magnéti-

12
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ca (11). Si el campo magnético es uniforme y la velocidad constante, el
campo eléctrico serd igualmente uniforme en todo el conductor y en
cada elemento de longitud de éste resultara que el trabajo necesario para
que circule la unidad de carga serd igual al producto de una fuerza igual
y opuesta a la creada por la longitud del camino. Esto corresponde al
concepto de fuerza electromotriz; fuerza dirigida hacia arriba que se
induce en cada elemento del conductor. La fuerza electromotriz total sera
la suma de las existentes en cada uno de estos elementos. Vemos, pues,
que el movimiento del conductor en un campo magnético gasta una
energia —cinética— en el mismo, pero, a cambio, aparece otra —poten-
cial—, provocada por la separacién de las cargas eléctricas en el conduc-
tor. Esta energia potencial puede convertirse en eléctrica si el conductor
se conecta a un circuito, circulando por éste una corriente que recibe el
nombre de inducida. o

Si el campo magnético es variable, la corriente inducida serd tam-
bién variable. La induccidn de una corriente se consigue no sélo por el
movimiento de un conductor, sino también por la accién de un campo
magnético variable. En general, en cualquier sistema electromagnético
los campos magnéticos ejercen fuerzas sobre las corrientes eléctricas
y éstas sobre los imanes, por lo que aparecen fuerzas entre las distintas
partes del sistema de forma tal que el sentido de cada corriente inducida
es tal que se opone a la causa que la produce (12).

Un curioso dispositivo —anélogo al condensador visto en el elemento
eléctrico— lo constituye una bobina o solenoide o, con una denominacién
mds precisa, una autoinduccién, formada por una serie de espiras por las
que circula una corriente. Esta corriente creard un campo magnético
y éste a su vez una corriente inducida que se opone, segin la ley de
Lenz, a la variacién de aquélla o, lo que es igual, en un circuito recorrido
por una corriente variable en el que se coloque una autoinduccidn, ésta
transforma la corriente en la creacién de un campo magnético y, como
consecuencia, almacena una energia potencial (debido a la f.e.m. que
aparece) que se devolvera posteriormente al circuito (13).

3.1.3. Unidn de los elementos eléctrico y magnético

Ahora estamos ya en condiciones de comprender lo que es una onda
hertziana. En efecto, unamos los dos elementos que son capaces de alma-

(11) El campo eléctrico sera E=v - B, siendo v la velocidad a la que se
mueve el conductor y B el valor de la induccién magnética.

(12) Este postulado constituye la ley de LENz.

(13) Esta energia cedida es la que mantiene el arco que se observa a veces
cuando se abre un interruptor en un circuito inductivo.
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cenar las energias eléctricas y magnéticas, esto es, el condensador y la
autoinduccién. Si hemos cargado el condensador por algiin procedimiento
(por ejemplo, aplicdndole un voltaje), al unirlo a la autoinduccién se
descargara sobre ésta, transmitiéndole su carga, que creard un campo
magnético a su alrededor que ird disminuyendo y, por tanto, se induce
en la autoinduccién una f.em. del mismo sentido que la corriente. La
corriente, por consiguiente, petsiste, aunque con valor decreciente, hasta
que el campo magnético ha desaparecido y el condensador se ha cargado
en sentido opuesto a su polaridad inicial. El proceso se repite por si
mismo en sentido opuesto y las cargas del condensador oscilardn hacia
adelante y hacia atras indefinidamente: se ha producido una oscilacién
electromagnética, consistente en un intercambio de energia entre el campo
eléctrico del condensador y el campo magnético de la autoinduccién,
permaneciendo constante la energia total. El niimero de veces por se-
gundo que se produce este intercambio en un circuito compuesto por un
condensador y una autoinduccidn —«circuito oscilante»— constituye la
frecuencia de resonancia del mismo (14).

Si representamos los valores del campo eléctrico y magnético a lo largo
del tiempo, éstos adquirirdn una forma ondulada —una sinusoide— que
nos es muy familiar y a la que solemos llamar onda. Ahora ya sabemos
que detrds de esta simple forma lo que hay en realidad es una energia
ora almacenada en el condensador ora en la autoinduccidn. .

Ahora bien, esta energia o parte de ella puede extraerse de un cir-
cuito oscilante mediante diversos procedimientos. El miés sencillo con-
siste en un transformador que recoge del flujo de la autoinduccién, con
lo que la energia electromagnética puede propagarse a través de una
linea o del propio espacio libre, interviniendo en este caso un elemento
radiador llamado antena.

Tenemos, pues, que las ondas pueden propagarse mediante cables
o sin éstos. Solamente a estas tdltimas —a las «inaldmbricas»— deben
llamarse ondas hertzianas.

La segunda conclusién de nuestra exposicién es, pues:

. 1 -
(14) La frecuencia f de resonancia viene dada por f = —— 4/ L/C, siendo
2%
L la autoinduccién —flujo ligado por unidad de intensidad— y C la capacidad.
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. +—'UNA ONDA HERTZIANA ES UNA ENERGIA ELECTRO-
MAGNETICA QUE SE TRANSMITE VIA EL ESPACIO
. - LIBRE. . .

Ha sido hasta ahora muy frgcuente que tanto la legislacion como la
doctrina-legal establezcan una falsa dicotomia al hablar de los sistemas
de telecomunicacién, clasificando éstos en «propagacién por cable» o
«mediante ondas», cuando —segiin hemos visto— las ondas estin siem-
pre presentes y la tinica dicotomia se produce por el medio de transmisién
empleado, aldmbrico o inaldmbrico.

Pero el que sea.aldmbrico o no —al margen de otras consideraciones
que después examinaremos— no tiene ninguna especialidad en cuanto
a la naturaleza de la energia transmitida, ni tan siquiera en su proceso de
transmision, pues el medio en que se propaguen las ondas vendra carac-
terizado .siempre por los parametros, ya definidos, #t permeabilidad mag-
nética. y € constante dieléctrica y, a estos efectos, el espacio libre es
exactamente igual que un cable con una permeabilidad #. y una cons-
tante dieléctrica €, determinadas. Dicho en otras palabras, lo Gnico que
distingue unas ondas de otras es su frecuencia, no su medio de trans-
misién.

De. acuerdo con las leyes de Faraday, en toda regién del espacio
donde existe un campo eléctrico variable se origina un campo magné-
tico variable y viceversa. En consecuencia, si en un punto A se crea un
campo eléctrico variable E se originard un campo magnético cuyas lineas
de fuerza serdn circunferencias perpendiculares a E. El campo magnético
creado a su vez dard lugar a un campo eléctrico cuyas lineas de fuerza
serdn circulos perpendiculares a los anteriores. Y asi sucesivamente. Se
demuestra en Fisica que la densidad de energia asociada a una onda
electromagnética es un vector perpendicular a los campos eléctrico y mag-
nético denominado «vector de Poynting» y de valor el producto de E y H.

Tenemos, pues, definidas las dos caracteristicas fundamentales de una
onda hertziana .—su energia y su frecuencia— y también las dos del
medio de transmisién, cualquiera que éste sea —la permeabilidad mag-
nética y la constante dieléctrica.

Las restantes caracteristicas, tales como la velocidad de transmisidn,
las reflexiones y refracciones que sufren las ondas, las atenuaciones a lo
largo del espacio, etc., se derivan exclusivamente de los parametros ya
enunciados, esto es, de los valores de los campos eléctrico y magnético
y de la permeabilidad y constante dieléctrica del medio de transmi-
sidn (15).-

(15) . -En ‘cualquier Tratado de Fisica podemos encontrar que la velocidad de
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Las leyes que rigen los fendmenos asociados a ondas electromagné-
ticas fueron desarrolladas por el fisico y matemdtico . escocés JAMES
CLERK MAXWELL (1831-1879), uno de los mayores genios del siglo xix,
cuyas ecuaciones siguen siendo hoy dia la carta magna de la teoria de los
campos electromagnéticos.

.MAXWELL, por simples razonamientos fisicos y matematicos, llegd
a la conclusién de que las ondas eléctricas que se transmitian por el aire
debian ser iguales a las ondas luminosas, puesto que ambas son de la
misma naturaleza y sélo se diferencian en su frecuencia.

Algunos anos después el fisico aleman HeinricH RuboLpu HERTZ
(1857-1894) produjo, detectd y midié ondas electromagnéticas, confir-
mando asi experimentalmente la teoria de MAXWELL, cumpliéndose una
vez mds el aforismo de que la idea precede a la accién.

Asi pues, ahora sabemos que ondas hertzianas son todas aquellas que
se propagan por el espacio libre, desde las de frecuencias mds bajas,
como las sonoras, hasta las mds altas, como los rayos X, y pasando
por las bandas de VHF, UHF, microondas, rayos infrarrojos, luminosos
y ultravioletas. El conjunto de todas estas frecuencias se denomina espec-
tro de frecuencids.

Una onda hertziana pura, sin ningin otro aditamento, es una energia,
segin hemos visto, y como tal energia tiene multiples aplicaciones: el
radar, hoirios de microondas, bisturies, exploraciones radiolégicas, radio-
terapias, etc. . '

Sin embargo, estas ondas hertzianas, en general, no son las que pue-
den plantear conflictos espaciales y, desde luego, en ningtin modo en el
imbito urbanistico, porque su aplicacién se realiza en espacios muy
reducidos (salvo el radar, que si debe ser tenido en cuenta a estos
efectos). )

Las ondas hertzianas a las que nos referimos no son ondas puras,
constituidas por una sola frecuencia, sino por un conjunto de ellas. Esto
se consigue mediante el proceso de modulacién, en donde ya sea la. am-
plitud de la onda principal —denominada .«portadora»—, ya sea su fre-
cuencia, se varfa, ~—«modula»— de acuerdo con la amplitud de la sefal
moduladora, que es la que, en definitiva, desea transmitirse. Esta unién
de las ondas moduladora y portadora origina un paquete de frecuencias
cuyos valores oscilan alrededor de la portadora. A este conjunto de fre-
cuencias que se transmiten simultdneamente se denomina canal de trans-
misidn.
transmisién de una onda electromagnética es v = ————, lo que en el espa-

. g
cio libre da un valor aproximado de 300.000 Km/seg.
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Cada informacién, ya sea telegrafica, telefénica, televisiva, etc., con-
vertida en senal eléctrica, necesita de una portadora para su difusién.

La portadora actda sélo como vehiculo de transporte, que sera elimi-
nada en el receptor mediante el proceso inverso a la modulacidn, esto es,
la deteccién. Conviene tener presente ese fenémeno electromagnético de
transmisién de cualquier servicio de telecomunicacién, pues, como mas
adelante veremos, son muy importantes sus consecuencias juridicas.

35.2. NATURALEZA JURIDICA DE LAS ONDAS HERTZIANAS

Sentado que una onda hertziana es una energia (16), no nos es dificil
averiguar su naturaleza juridica. El Cédigo Civil, en su articulo 335, nos
da la respuesta:

«Se reputan bienes muebles los susceptibles de apropiacién
no comprendidos en el capitulo anterior (el dedicado a los bienes
inmuebles) y en general los que se pueden transportar de un punto
a otro sin menoscabo de la cosa inmueble a que estuvieren unidas».

La energia electromagnética es sin duda un bien corporal —puesto
que tiene existencia concreta y mueble—; el mueble por excelencia, ya
que alcanza la mayor velocidad fisicamente posible.

En el Cédigo Civil italiano —art. 814— se concreta esta cuestién

aiin mads:

«Se consideran bienes muebles las energias naturales que tie-
nen valor econémico».

Y, siguiendo a E. GOrosTIAGA (17), parece evidente que las ondas
hertzianas tienen un valor econdmico, al ser un producto industrial.

Asi pues, las ondas hertzianas, como bienes muebles que son, estdn
sometidas al régimen juridico propio, derivado de esta clase de bienes,
con independencia de la informacién que contengan. Por eso dijimos an-
tes que era importante distinguir entre sefial portadora y sefial modula-
dora. La portadora en si misma es una res mueble que puede, y de hecho
lo es, ser objeto de determinadas relaciones juridicas, al margen de las

(16) La teoria de la relatividad restringida de A. EINSTEIN asocia los concep-
tos de masa y energia. La luz se concibe, pues, como una yuxtaposicién de cor-
ptsculos (fotones) y ondas. Pero para nuestros efectos, cnergia y materia condu-
cen a una misma naturaleza juridica.

(17) Epuarpo GOROSTIAGA: La Radiotelevisién en Espafia. Aspectos juridicos
y Derecho positivo, pag. 90. Editado por la Universidad de Navarra, 1976.
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inherentes a la informacién que transporta, convertida ésta en senal
eléctrica —la senal moduladora—. En toda onda hertziana existen, por
tanto, dos res perfectamente individualizadas: la portadora y la senal
moduladora.

De esta dltima —la moduladora—, por contener la informacién que
se difunde se han ocupado ampliamente los medios juridicos y de comu-
nicacién social. Sin embargo, de la primera —de la portadora— nadie lo
ha hecho, al menos que nosotros sepamos. Por ello nos parece adecuado
hablar aqui de ella, cosa que haremos en el apartado siguiente.

Como conclusién podemos enunciar que:

. — UNA ONDA HERTZIANA ES UN BIEN MUEBLE, EL
MUEBLE POR EXCELENCIA, QUE SE PROPAGA A LA MA-
YOR VELOCIDAD FISICA POSIBLE Y QUE PUEDE CONTE-
NER UNA INFORMACION EN FORMA DE SENALELEC-
TROMAGNETICA.

'4. EL ESPACIO COMO ELEMENTO COMUN
DE LAS EDIFICACIONES Y ONDAS
HERTZIANAS

_ Si las ondas hertzianas son las que se propagan por el espacio libre
y el ejercicio del ius edificandi, sometido a la autorizacién previa muni-
cipal mediante la licencia urbanistica, requiere precisamente de ese mis-
mo espacio para desarrollarse, es evidente que hay un conflicto.

¢A quién pertenece ese espacio? (Con qué derechos cuenta cada
parte? ;Debe prever la licencia urbanistica 1a posibilidad de que en su
ambito estén incluidas las ondas hertzianas como un elemento mis a te-
ner en cuenta a la hora de edificar? /O son, por el contrario, los produc-
tores de las ondas hertzianas los que han de respetar las licencias muni-
cipales de edificacién, puesto que, al fin y al cabo, son éstas las que
autorizan el ejercicio del ius edificandi, o, lo que es lo mismo, delimitan
el derecho de propiedad de un espacio acomodandolo al ordenamiento
urbanistico? .

Un hipotético Juez que tuviera que resolver este litigio comenzaria
por preguntar a las partes sus respectivos derechos. {Qué pueden alegar
las ondas hertzianas para ocupar un espacio que no les pertenece? Surge
asi la primera pregunta. (De quién es el espacio? (Qué naturaleza juri-
dica tiene dicha res?
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4.1. LA PROPIEDAD DEL ESPACIO LIBRE

El Cédigo Civil no parece preocuparse de este elemento, sino sélo del
subsuelo, y asi en su articulo 350 dice:

«El propietario de un terreno es duefio de su superficie y de
lo que estd debajo de ella, y puede hacer en él las obras, planta-
ciones y excavaciones que le convengan, salvas las servidumbres,
y con sujecidn a lo dispuesto en las Leyes sobre Minas y Aguas y
en los Reglamentos de policia».

Se refiere, pues, directamente a la propiedad de lo que estd debajo
del suelo y sélo indirectamente a lo que estd sobre el mismo. °

«Puede hacer en €l (en el terreno) las obras... que le convengan», es
indudablemente una afirmacién del ejercicio del ius edificandi, sometido,
en principio, a dos condiciones: la sujecién a las Leyes de Minas y
Aguas y a los Reglamentos de policia. Pero se elude una afirmacién cate-
gorica sobre la propiedad del espacio.

El problema no lo.resuelve tampoco la Ley de! Suelo —denominacién
de por si poco esbelta—, ni en realidad tendria por qué resolverlo,
puesto que la citada Ley se limita a regular el uso del suelo, no su pro-
piedad.

Tan es asi que en la exposicién de motivos de la Ley 19/1975, en su
apartado VIIT, se enuncia, como un estimulo para la movilizacién del
suelo, el derecho de superficie, «férmula de disociacién de la propiedad
y uso del suelo», en palabras literales, que desarrolla después en los
articulos 171 vy siguientes del Texto Refundido.

La propiedad del espacio libre no se define, pues, directamente. Se
construye indirectamente como una facultad del derecho de superficie,
de forma tal que el ejercicio del ius edificandi puede separarse —diso-
ciarse, segtin la Ley— de la nuda propiedad.

Tendremos, pues, que, por ahora, conformamos con el viejo principio
del Derecho romano: Cuius est solum eius est usque ad coelum et ad
sidera.

Naturalmente que la soberania extendida ad infinitum nos conduce
al absurdo, aunque verdaderamente la limitacién de la propiedad a gran-
des alturas no se cuestiond hasta el nacimiento de la aviacién, pero, en
principio, debemos entender que la propiedad del espacio libre pertenece
al propietario del terreno sobre el que tal espacio se proyecta, de forma
que la limitacidén espacial que opera la licencia urbanistica no despoja,
en absoluto, de la propiedad del espacio no edificado. Conviene perca-
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tarse de esta idea (*), porque sobre ella han de basarse forzosamente las
férmulas juridicas que intenten solucionar el conflicto aqui planteado.

Ahora bien, el espacio libre es un recurso natural de inmensurables
dimensiones. Por mucho,que se extiende el derecho de propiedad de un
terreno jamas llegard a abarcar ni tan siquiera una minima parte de ese
inmenso espacio. Dicho en otras palabras, el dmbito del espacio libre
no edificable por razones naturales queda, pues, sin duefio, por no estar
sometida a ningln posible ejercicio del ius edificandi. ;{ Quién es el duefo
de tan enorme volumen? (Es, quizd, una zona de nadie —una res
nullius— o, por el contrario, una zona de todos —una res comunis
omnium—, o ni lo uno ni lo otro, sino objeto del dominio ptblico?

Es obligado para nosotres tratar de responder a esta interesante
cuestién porque ese espacio es precisamente el vehiculo de transmisién
de las ondas hertzianas y, por ello, no podemos soslayar aqui esta cues-
tién,

El Tribunal Constitucional (18) se ha pronunciado sobre esta materia
en los términos siguientes:

«... hay que colocar el hecho de que la emisién de ondas radio-
eléctricas que se expanden a través del espacio entrana la utiliza-
cién de un bien que ha de ser calificado como de dominio pu-
blico, con una calificacién por nadie contradicha».

A pesar de esta aparente doctrina del Tribunal Constitucional, ha de
manifestarse que en realidad aqui no estd interpretando ningin precepto
constitucional. En efecto, la Constitucién —en cuanto a bienes de domi-
nio publico— nos dice en su articulo 132, 2:

«Son bienes de dominio ptblico estatal los que determine la
ley y, en todo caso, la zona maritimo-terrestre, las playas, el mar
territorial y los recursos naturales de la zona econdmica y la plata-
forma continental».

Como puede verse, la declaracién de un bien como de «dominio
publico» exige la formulacién de tal declaracién mediante ley y, al no
existir ésta para el espacio libre, hay que concluir que la naturaleza del
mismo estd adn por determinar.

Por otra parte, la declaracién del Tribunal Constitucional afirmando

(*) La Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 1979 confirma
esta tesis afirmando que espacio libre no edificable no es equivalente a espacio
libre de uso piblico, sino que tal espacio puede ser de dominio privado.

(18) Sentencias de 31 de marzo de 1982, 8 de julio de 1982 y 24 de mayo
de 1982,
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que dicha calificacién no ha sido «por nadie contradicha» nos parece
extremadamente aventurada. Los Profesores GARcia ENTERRiA (19) vy
GONZALEZ NAVARRO (20) han discrepado abiertamente de esta opinién,
criticando la postura del Tribunal Constitucional, quien, desde luego, no
puede haber actuado como intérprete de una norma que no existe y, por
tanto, sus afirmaciones sobre este tema han de ser consideradas como
simples obiter dicta.

En el predmbulo de esta conferencia habjamos advertido de la nece-
saria distincién entre propiedad «individual» y «comiin» y también de la
moderna tendencia en convertir las «cosas comunes» en «cosas pu-
blicas».

Ahora se comprenderd el porqué de esta advertencia.

Afortunadamente la doctrina cientifica ha reaccionado a tiempo. Asi,
GoONZALEZ NAVARRO (21) nos dice:

«... aunque una ley atribuyera la condicion de dominio publico
al espacio aéreo, habria que ver a qué efectos hace tal atribucién.
Porque puestos a desorbitar las cosas, podria tener que llegarse
a admitir que el hecho de respirar implica uso del dominio pd-
blico, situacién en verdad desconcertante»,

Esta tendencia estatalizadora no sélo ha sido objeto de la critica
cientifica, sino, a menudo, del propio pueblo, que se siente cada vez
mas invadido en el dmbito de sus propias pertenencias. Una manifesta-
cién jocosa de este hecho lo refleja muy bien un chiste grafico del
popular humorista CHuMMYy CHUMMEZ, publicado en la Prensa: Dos
sefiores, al ver pasar a un tercero, comentaban: jMirale, ahi donde le ves,
aquél es un chulo! Vive a costa de las mujeres. Verdaderamente. « jQué
poca vergiienza! » —le contestaba el otro—, «lo que tenia que hacer es
vivir a costa del Estado, como las personas decentes».

Pues bien, si no estamos de acuerdo con la calificacién demanial del
espacio libre, (cémo solucionar el problema?

El Profesor Garcia DE ENTERRiA (22) establece una calificacién a
nuestro juicio muy acertada:

«Dicho espacio serd mas bien una res communis omnium que
una cosa pablica, aunque no falta alguna opinién (més bien ex-

(19)  GARcia pE ENTERRIA: La ejecucién autondmica de la legislacion del
Estado. 1. ed., 1983, pag. 125.

(20) GonzaLo Navarro: Television publica y Television privada. péag. 298.
Editado por Civitas, 1982.

(21) Referencia nota 20, pag. 299.

(22) Referencia nota 19, pag. 125, nota 108.

\
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cepcional en el panorama doctrinal) en el sentido que ha seguido
el Tribunal Constitucional (concretamente F. GARRIDO FALLA,
Tratado de Derecho Administrativo, tomo I, Madrid, 1960, pi-
ginas 477-8). Lo que quiere indicar la sentencia, claramente, es
que se trata de un bien afecto a todos y necesitando de una
regulacion puablica para hacer compatible ese uso comiin de modo
que unos no excluyan a otros».

Dos consecuencias précticas importantes pueden deducirse de cuanto
estamos diciendo. La primera, que no debe olvidarse que el espacio libre
tiene multitud de usos, lo que lleva consigo una gran diversidad de regi-
menes juridicos. Cuando se trate de urbanismo serd el volumen —las tres
coordenadas dimensionales— el objeto de regulacién. Seguird siendo el
volumen el objeto principal en la Ley de Navegacién Aérea. Pero cuando
se trate de proteger al ciudadano de la contaminacién presente en la
atmosfera, el volumen deja de ser la cuestion fundamental. Lo que im-
portard, en este caso, serd la composicién de los gases que respiramos,
es decir, lo que acostumbramos a llamar «medio ambiente». En el caso
de las ondas hertzianas lo que nos interesa en verdad es la permanen-
cia de los pardmetros € y it —constante dieléctrica y permeabilidad magné-
tica—, de las que ya hemos hablado.

Se regula, pues, el uso, no la propiedad. Si son varios los usos, varios
seran los regimenes juridicos que aparezcan (23).

Y si el uso ha de ser comiin a todos, nada mejor ni mas légico que
declararlo asi a efectos juridicos.

La Constitucién, por otra parte, sigue esta misma linea. En su articu-
lo 45, 2, declara que:

«Los poderes piblicos velardn por la utilizacion racional de
todos los recursos naturales con el fin de proteger y mejorar la
calidad de la vida y restaurar el medio ambiente, apoyandose en
la indispensable solidaridad colectiva».

Se habla de «utilizacién» de los recursos naturalés, déndole un man-
dato a los poderes publicos para que velen por ella. No interesa la pro-

(23) M. Hauriou. en su libro Precis de Droit Adminisiratif et de Droit Pu-
blique, 12.° ed., pdg. 791, nota 13, se inclina respecto al dominio publico por lo
que denomina «punto de vista del metro cuadrado», lo que permite que los re-
cursos naturales adquieran el caricter demanial no por un supuesto destino natu-
ral, sino por la afectacién a un fin especifico. El espacio libre puede, siguiendo
este criterio, «trocearse» y segin el uso de cada porcién aparecerd un régimen
juridico distinto.
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piedad de esos recursos (fijémonos en la expresién literal: «todos» los
recursos, es decir, no hay por qué excluir a ninguno), sino su uso. Y todo
ello con un fin —mejorar la calidad de vida— y mediante un instru-
mento —la solidaridad colectiva.

La aplicacién de este precepto al caso de las ondas hertzianas es bien
directa. Se habla de recursos naturales. /Y cudl mas abundante y primario
en la naturaleza que el espacio libre?

Se habla de mejorar la calidad de vida. (Y no es en la actualidad
uno de ‘los indices medidores mds representativos de dicha calidad la
posesién de radio, televisién, video, etc..., es decir, de objetos que em-
plean las ondas hertzianas en su utilizacién?

Y, por dltimo, se reconoce que todo ello ha de hacerse «apoyindose
en la indispensable solidaridad colectiva». (Haria falta esta declaracién
si se pensase, por lo mis remoto, en que no se trata de una res objeto
del uso comin?

La otra consecuencia que podemos deducir de la naturaleza del
espacio libre es que si se trata de una res communis omnium y no de un
bien demanial no podrad existir la figura de la «concesién». El espacio
libre puede. regularse en sus miultiples usos, nunca concederse su utili-
zacién. T

De todo lo anterior establecemos la siguiente conclusién:

~— EL ESPACIO OBJETO DEL EJERCICIO DEL /US EDIFICANDI

- PERTENECE AL PROPIETARIO DEL TERRENO SOBRE EL
QUE SE PROYECTA, INCLUSO DEL NO EDIFICADO. EL
RESTO ES UNA RES COMMUNIS OMNIUM DE CUYO USO
DEBEN VELAR LOS PODE(RES PUBLICOS.

4.2. TRATAMIENTO JURIDICO DE LA RELACION ENTRE LICENCIAS
URBANISTICAS Y ONDAS HERTZIANAS

Dijimos en pdrrafos anteriores que las licencias urbanisticas limita-
ban su dmbito al ordenamiento estrictamente urbanistico y que se otor--
gaban sin perjuicio del derecho de propiedad y del de tercero. Pues bien,
el o los terceros que aqui nos interesan son las ondas hertzianas, que
van a reclamar el espacio que necesitan para su transmisién. Pero se nos
preguntard ;con qué derechos cuenta?, pues, ni mds ni menos, que con
una protecién constitucional indiscutible.
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En efecto, el articulo- 139 de la Constitucién Espafiola nos dice:

«Ninguna autoridad podréd adoptar medidas que directa o indi-
rectamente obstaculicen la libertad de circulacidon y establecimien-
to de las personas y la libre circulacién de bienes en todo el
territorio espafol».

Demostrado anteriormente que una onda hertziana por ser una enet-
gia es un bien mueble, el mueble por excelencia, es claro que nadie pueda
impedir su circulacidn.

La proteccion que otorga la Constitucién viene intensificada por dos
de los elementos gramaticales que configuran el precepto. Llama, en pri-
mer lugar, la atencién el sujeto empleado por el legislador en la oracién:
«Ninguna autoridad». Y digo que llama la atencidn porque es el dnico
articulo de la Norma Fundamental en que tal expresién aparece. No
se acude a términos tales como «el Gobierno», «los poderes publicos»,
«el Estado», reiteradamente citados en otros parrafos, sino que se elige
uno nuevo, en exclusiva, para este articulo. El otro elemento. gramatical
singular lo consfituye el adverbio «indirectamente», que extiende el modo
‘de prohibicién de tomar medidas que obstaculicen la libre circulacién de
bienes de una forma total, sin dejar resquicio alguno que pudiera abrir
un portillo a posibles mermas o recortes interpretativos de la norma.

Las ondas hertzianas adquieren, de esta forma, una sdlida garantia
para su libre transmisién por todo el territorio nacional. No debe extra-
narnos, por otro lado, la inclusidn del articulo 139, que estamos comen-
tando, dentro del Titulo VIII, correspondiente a la Organizacién Terri-
torial del Estado, puesto que, no lo olvidemos, estamos efectuando ‘el
analisis del espacio, investigando su naturaleza juridica y los derechos
que sobre su ocupacidn pueden existir, y eso es lo que hace, en definitiva,
el referido Titulo constitucional regulador de competencias basadas tini-
camente en las coordenadas espaciales, esto es, en la posicién que se
ocupe en el territorio nactonal.’

Con todo lo dicho hasta ahora llegamos al meollo del .problema.
Conocemos, al menos desde nuestra modesta opinién, los derechos inhe-
rentes al propietario de un terreno —de los que la licencia municipal
‘opera solamente en los estrictos términos de acomodacién del ejercicio
del ius edificandi al ordenamiento urbanistico— y asimismo de los dere-
chos de libre transmisién de ondas hertzianas. Se trata, pues, dé conju-
garlos, porque si el propietatio de un terreno es también propietario del
espacio que se proyecta sobre aquél, aunque no se haya edificado sobre
el mismo, algin derecho ha de tener ‘sobre una posible intromisién en
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su propiedad de un extrafio por silencioso e invisible que éste sea. Bas-
tenos, para ello, recordar el articulo 33 del Texto Constitucional.

Ahora bien, si la licencia urbanistica opera s6lo en este ambito,
cqué efectos puede tener ad exira sobre todo aquello que le es ajeno?

Recuérdese que habiamos dejado pendiente el examen de una de las
propiedades de la licencia urbanistica: su caricter real. Esto nos lleva
al anélisis de los objetos sobre los que puede recaer la licencia. Repa-
sando el ordenamiento juridico urbanistico en busca de todos aquellos
preceptos (recuérdese el caracter estructuralista del derecho y, en con-
creto, la teoria de los grupos normativos) que pudieran tener relacién
con esta cuestiébn nos hemos encontrado con un hecho curioso: la poca
atencién que se le presta a la dimensién vertical. En efecto, tanto en
el articulo del Texto Refundido del Real Decreto 1346/1976 como en
sus reglamentos de aplicacién figuran constantes referencias a «suelo»,
«zonas», «dreas», «superficies», «terrenos», «poligonos» y, en general,
de términos que pertenecen a un conjunto bidimensional. Las escasas
referencias a la tercera dimensién se hacen casi siempre indirectamente,
empleando vocablos tales como «edificaciones», «construcciones», «pasa-’
jes», «densidad de poblacién», «intensidad de ocupacién», etc..., y sélo
en algin momento se habla directamente de «volumen» o de «altura»
(articulos 74 del TR y 99 del Reglamento de Planeamiento).

En realidad, no tiene nada de extrafo que esto ocurra porque la
mayor parte de su texto lo emplea el Texto Refundido en clasificar el
suelo, sin importarle, en principio, la tercera dimensién. A pesar de ello,
la ley no se olvida del espacic. Ya en la exposicién de motivos de la
Ley 19/1975, de Reforma del Régimen del Suelo.y Ordenacién Urbana,
en su parrafo noveno anuncia que:

«En materia de licencias se reafirma el principio capital, antes
indicado, de someter a tal control administrativo todos los actos
que signifiquen una transformacién material de los terrenos o el
espacio».

Tenemos, pues, ya aqui definido el objeto de la licencia: «Todos los
.actos que signifiquen una transformacién material de los terrenos o el
espacio». Posteriormente, en el articulo 178, 1, del Texto Refundido y,
sobre todo, en el articulo 1.° del Reglamento de Disciplina Urbanistica
se pormenorizan estos actos. Concretamente, a los efectos aqui intere-
sados, es en el parrafo 12 de dicho articulo 1.° donde se contiene el
precepto que andidbamos buscando:
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«Art. 1.° Estardn sujetos a previa licencia... los siguientes
actos:

1 ...
2

12. El uso del vuelo sobre las edificaciones e
instalaciones existentes».

Esta tipificacién, denominada «uso del vuelo», como acto sujeto a li-
cencia urbanistica, se ha explicado (24) extendiendo el concef;to de «uso
del suelo» no sélo al terreno natural, sino al suelo artificial o cons-
truido (por ejemplo: colocacién de anuncios en una terraza de un
edificio). Ahora bien, ¢es posible incluir como uso de vuelo a una onda
hertziana que viaje a través del espacio que circunde una edificacién?
Nos parece que no, puesto que la licencia sélo puede abarcar lo que
ataie al concepto de «urbanismo». Y aunque este sea un concepto juri-
dico indeterminado, no es posible que pueda extenderse a un dmbito tan
ajeno al mismo como son las ondas hertzianas. A estos efectos, conviene
tener presente la advertencia de Lord MANSFIELD de que no existe nada
en la ley tan erréneo como una metafora o una analogia, idea en la que
insiste EINSTEIN, para quien las analogias han sido sélo una fuente de
las teorias mads fructiferas, sino también de las falacias més erréneas.

Es decir, la analogia debe usarse con prudencia. Entonces {por qué
traer a colacién el citado parrafo 12 del articulo 1.° del Reglamento
de Disciplina Urbanistica?

En primer lugar como ejemplo clarificador de que la licencia urba-
nistica actiia mds alla del estricto espacio edificado, recayendo bajo su

- intervencién cualesquiera elementos que puedan situarse en los alrededo-
res de una construccidn.

En este sentido podemos citar un caso tipico directamente relacio-
nado con las ondas hertzianas: la instalacién de las antenas colectivas
de television y FM. En este caso si hay acto que encaja de lleno en el
admbito urbanistico. La propia Ley que regula esta materia (25) en su
exposicion de motivos dice: «Actualmente los inmuebles suelen ya pre-
sentar un anérquico y deplorable aspecto, debido al bosque de antenas

(24) Referencia nota 5, pag. 659.
(25) Ley de 23 de julio de 1966, complementada por las Ordenes de 23 de
enero de 1967 y 8 de agosto de 1967, y Decreto de 2 de mayo de 1974.
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de televisién que los corona», lo que sitia la ratio de esta norma en
la proteccién estética del medio urbano.

La Orden de 8 de agosto de 1967 dispone que los servicios provin-
ciales de la Fiscalia de la Vivienda haran constar, al emitir el informe
preceptivo previo a la concesién de licencias de obras municipales, si los
proyectos de nueva construccién incluyen la instalacién de antena colecti-
va de televisién y FM. Se trata, pues, de un ejemplo tipico de uso de vuelo,
acto incluido en la licencia urbanistica.

En segundo lugar, el examen de los actos sobre los que puede recaer
la licencia urbanistica —y en concreto el uso de vuelo que estamos
comentando— se debe a la propia definicién, ya expuesta, del ambito
de la licencia: todos los actos que signifiquen una transformacién ma-
terial de 10s terrenos o el espacio.

Si recordamos lo que hemos explicado en parrafos anteriores sobre
la naturaleza y forma de transmisién de las ondas hertzianas —andlogas
a las de la luz, que es una onda hertziana mas— no es facil deducir la
enorme influencia que cualquier material, y no digamos un edificio, pue-
de tener en dicha transmisién, que estard sujeta a reflexiones, refrac-
ciones, atenuaciones, etc..., y, en general, a toda clase de impedimentos
para su libre circulacién. Dijimos que el espacio para las ondas se
comporta igual que un cable, con unos valores concretos de los para-
metros € y . Y estos pardmetros son los que resultan modificados por
la aparicién de cuerpos extrafios, de forma que aunque las ondas no
ocupen espacio necesitan que éste no sea alterado en sus caracteristicas
electromagnéticas. Las edificaciones, al alterar estos pardmetros, estin
modificando «materialmente» el espacio y, por tanto, la licencia, como
elemento fundamental de intervencién de todos los actos modificativos
de los terrenos o el espacio, algo tendrda que decir sobre ello. Y nos
parece que el «uso de vuelo» es un concepto muy apropiado, para abordar,
a través de él, este problema.

Podemos concluir, pues, lo siguiente:

— LAS ONDAS HERTZIANAS AFECTAN AL EJERCICIO DEL

I1US EDIFICANDI DEL PROPIETARIO DEL TERRENO POR

EL QUE CIRCULAN A TRAVES DEL USO DEL VUELO DEL
MISMO.

Cualquiera que sea la solucidn juridica que se adopte para el tdndem

licencias urbanisticas-ondas hertzianas, lo que no cabe duda es que ha

de hacerse con arreglo a los principios de igualdad ante la ley y de menor
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restriccion de la libertad individual enunciadas en los articulos 2.°y 6.2, 2,
del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales.

Con todo lo dicho hasta ahora estamos ya en condiciones de examinar
los casos concretos que pueden presentarse en la prdctica sobre litigios
entre el ejercicio del ius edificandi y la transmisién de energia electro-
magnética en forma de ondas hertzianas.

4.5. CAS0S CONCRETOS DE CONFLICTO DE DERECHOS ENTRE ACTOS
AMPARADOS POR LICENCIAS URBANISTICAS Y TRANSMISION
DE ONDAS HERTZIANAS

Fundamentalmente pueden darse dos situaciones en la préctica, segin
la cronologia de los sucesos: .

a) Cuando la licencia urbanistica es anterior al establecimiento de
un haz hertziano.

b) Cuando la licencia urbanistica es posterior al establecimiento de
un haz hertziano.

En el primer caso el problema se resuelve por si mismo, tanto por
el principio juridico prior tempore, potior iure como por la necesidad
del proyectista del haz hertziano que debe tener en cuenta el estudio del
perfil del terreno para que la transmisidon sea fisicamente posible. No
cabria, en este caso, aducir el precepto constitucional, ya citado, de
que ninguna autoridad podrd adoptar medidas que impidan la libre
circulacién de bienes porque el supuesto de hecho es aqui distinto, pues
nadie puede impedir lo que por si mismo es imposble. La onda hertziana,
" en este caso, no puede apoyarse en un derecho non nato.

Es en el segundo caso cuando la licencia es posterior al estableci-
miento de un haz hertziano, donde puede producirse el conflicto. Des-
pués de todo lo dicho hasta ahora no debe resultar extrafio el hecho de
que nos preguntemos: ¢Puede edificarse en un espacio ocupado anterior-
mente por una onda hertziana?

Ni tampoco que afirmemos que, en principio, no puede hacerse,
porque la licencia urbanistica ha de otorgarse sin perjuicio de tercero,
de un terecro, por otra parte, protegido en su derecho por la propia
norma constitucional.

Ahora bien, si la licencia se otorga sin perjuicio de tercero se otorga
también salvo el derecho de propiedad. Y si la propiedad no se discute,
y no solamente no se discute, sino que cualquier carga o gravamen que
sobre ella pese ha de hacerse con la menor restriccién de la libertad

13
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individual, y la carga o gravamen recae sobre un inmueble (26) es evi-
dente que estamos ante una servidumbre.

No resulta facil definir los caracteres de la servidumbre que grava
un inmueble —el predio sirviente, segin la terminologia de nuestro Cé-
digo Civil— en beneficio de otro —predio dominante—, productor de
ondas hertzianas, por lo insélito de los elementos que intervienen. Pero
ocurre que no nos podemos conformar con definir el paso de un haz
heztziano como una servidumbre que deben soportar todos los inmuebles
o terrenos o fundos —que todas estas palabras son muy queridas de los
civilistas— sin ir un poco mas alld, porque es bien sabido que aun conser-
vando la misma naturaleza de iura in re aliena, comin a todos los dere-
chos reales de servidumbre, los modos de constitucién y ejercicio y sus
manifestaciones dan lugar a importantes consecuencias practicas, muy
especialmente en lo que se refiere a la prescripcién tanto adquisitiva como
extintiva.

Antes de entrar en el anélisis de los caracteres de esta nueva servi-
dumbre que aqui proponemos, es necesario que hagamos un examen
sobre aquellas ondas hertzianas a las que puede afectar. Para ello hemos
de hacer una distincién fundamental entre onda$ hertzianas que se diri-
gen de un punto a otro para comunicarlos entre si con alglin servicio
(telegrafia, telefonia, transmisién de datos, radioeniaces de radio y tele-
visién) —lo que se denomina «comunicacién punto a punto»— u ondas
que se dirigen de un punto a un sector del publico en general —lo que
e denomina «difusién».

Por propio sentido comin han de descartarse, a los efectos aqui
contemplados, las ondas hertzianas propagadoras de servicios de difu-
sién. Nadie puede ampararse en el ordenamiento juridico para conseguir
un fin distinto al que aquél se propuso, so pena de incutrir en desvia--
cién de poder —en el dmbito del Derecho administrativo— o en abuso
de Derecho —en el ambito del Derecho civil—. Quien lanza sus ondas
inundando de ellas el espacio libre para penetrar en todos los rincones
y hogares no puede pretender paralizar las construcciones de toda una
ciudad.

Solamente, pues, hemos de centrar el problema en los servicios de
telecomunicacién «punto a punto», esto es, los que establecen una trans-

(26) Sobre el concepto de inmueble vid. tomo VII, vol. 2°, de Comentarios
al Cédigo Civil y Compilaciones forales, dirigidos por MANUEL ALBADALEJO. Juan
Roca JuaN, en pag. 13 de dicho tomo, dice: «El articulo 530 alude a los inmue-
bles como tinicos objetos a los que puede referirse la construccién de servidum-
bres, pero emplea la palabra ‘inmuebles’ para designar aqui una nocién muy
concreta: el fundo o predio, entendiendo por tales el terreno o las construcciones,
perdiendo el sentido general y amplio del articulo 334».
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misién de energia electromagnética en forma de onda hertziapa entre un
emisor y un receptor situados a una distancia determinada. Y para esta
aplicacién no se utilizan todas las ondas del espectro, sino s6lo aquellas
aptas para poder llevar la energia de un punto a otro con la menor
pérdida posible, es decir, sin que dicha energia se pierda por el camino,
y, por tanto, no sea recibida en su totalidad por el receptor. Dijimos
que una onda -hertziana se caracterizaba por su frecuencia y energia.
Estos dos pardmetros son fundamentales para calcular el espacio que
ha de «ocupar» (entrecomillamos este término porque ya vimos que
las ondas no ocupan sitio, sino que necesitan que las caracteristicas ¢
y I del espacio libte no se modifiquen en su entorno) un haz hertziano
dirigido de un sitio a otro. En primer lugar hay que elegir una antena
adecuada, que sea muy «directiva», es decir, que tenga capacidad para
dirigir la energia en una sola direccién, concretamente en aquella donde
se encuentre el receptor. La directividad de las antenas aumenta con el
valor de la frecuencia de la onda hertziana, de forma que el estable-
cimiento de un radio-enlace entre los puntos sélo es posible hacerlo
empleando frecuencias de determinados valores.:

Las frecuencias altas de la banda de UHF, y sobre todo las bandas
superiores a éstas, denominada§ comiinmente «microondas», son las mas
usadas para las comunicaciones punto a punto. A medida que ha ido
avanzando la tecnologia se ha conseguido utilizar bandas de frecuencias
cada vez mayores, hasta llegar a las ondas préximas a la luz, como son
los infrarrojos y ravos ldser.

Respecto al espacio que necesita la onda para ser transportada sin mer-
ma alguna de energia hemos de acudir de nuevo a la Fisica para encontrar
la respuesta a este problema. Cuando se establece una transmisién de
energia electromagnética entre dos puntos, el receptor recibira no sélo el
rayo directo, sino también todos los reflejados. Siempre que los recorridos
de los rayos directos y los reflejados se diferencien en un ndmero impar
de semilongitudes de onda de la frecuencia empleada las energias trans-
portadas por dichos rayos se restaran y, por el contrario, si la diferencia
de recorridos es un ntimero par de semilongitudes de onda las energias
se sumardn. Ello da lugar a una serie de zonas donde las energias se
suman y otras donde se restan, zonas denominadas de Fresnel, en honor
a su descubridor. Es la primera zona de Fresnel la que emite mayor ener-
gia, pues las restantes irdn sumando o restando energias cada vez mds
pequenas, de forma que si se lograra un perfil en el que estuviera presente
sola la primera zona de Fresnel el resultado seria éptimo (27).

(27) Sobre esta idea un ingeniero espafiol ha disenado los «aros de Fresnel»
para mejorar la calidad de un radioenlace.
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La servidumbre de «onda hertziana» ha de establecerse, pues, sobre
el espacio entre emisor y receptor correspondiente a la primera zona de
Fresnel. Es decir, la servidumbre grava iodos los inmuebles por los que
pase la primera zona de Fresnel de una onda hertziana entre dos puntos
fijos, de forma que, trazando una linea recta entre ambos, ésta seria
el eje sobre el que, en cada punto, se calcularia un circulo perpendicular
al mismo cuyo radio debe coincidir con la primera zona' de Fresnel.

De esta forma sabriamos todos los edificios afectados por la servi-
dumbre, es decir, los predios sirvientes.

Pero ¢a favor de quién se constituye la servidumbre? ¢Cudles son
el o los predios dominantes? La respuesta no es facil, aunque aparen-
temente podria zanjarse la cuestién definiendo como tales a los inmue-
bles donde se instalen el emisor y el receptor. Sin embargo, la doctrina
y la jurisprudencia no tienen un criterio dnico y definitivo sobre la
cuestién, naturalmente no referido a nuestro problema. todavia inédito
en nuestro Derecho, aunque existan antecedentes de casos particulares
que en seguida expondremos, sino a casos de servidumbres de instalacién
de hilos de conduccién de energia eléctrica y telefénicos.

El Profesor Juan Roca (28) recoge esta diversidad doctrinal en los
siguientes términos:

«Hay quien opina que la servidumbre forzosa de instalacién
de hilos de conduccién eléctrica y telefénicos es servidumbre
personal; y quien opina, por contra, que dificilmente podra ha-
blarse en estos casos de servidumbres personales, puesto que la
carga se impone normalmente en beneficio de un inmueble, en el
cual ha de emplearse el fluido o instalarse el aparato telefénico,
siendo_en tal caso esos gravdmenes verdaderas servidumbres
prediales.

»Hay que advertir, ante estas opiniones, que fue criterio del
Tribunal Supremo —reconocido por el autor de la opinién nega-
tiva— el calificar de servidumbre personal la colocacién en un
edificio de unos soportes o postes para el sostenimiento de cables
destinados al alumbrado eléctrico, criterio seguido y ratificado en
alguna ocasién por las Audiencias Territoriales, expresando clara-
mente que las servidumbres de paso de energia eléctrica, cual-
quiera que sea la causa o interés a que sirva su establecimiento
e imposicién sobre los fundos, son por esencia una servidumbre
personal, no predial, utilizando argumentos aceptables: Que se

(28) Misma referencia que nota 26, pag. 31.
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establecen en consideracién a determinadas personas, individual-
mente o en colectivdad social, que satisfacen una necesidad pu-
blica o de interés ptblico, y que son inalienables al no poderse
transmitir a persona distinta de aquellas a cuyo favor se esta-
blecid».

En realidad lo que se discute es si la servidumbre en cuestién perte-
nece a las del articulo 530 del Cédigo Civil o, por el contrario, a los
del 531, y a partir de ahi poder definir los restantes caracteres de la
seryidumbre: si es continua o discontinua, aparente o no aparente, etc...

En nuestro caso concreto no puede evitarse el casuismo, lo que, en
si mismo, no sélo no deja de ser una manifestacién de la inseguridad
juridica que puede traer consigo, sino mas bien de un estricto sentido
de la justicia.

No olvidemos que la casuistica era uno de los caracteres mds desta-
cados del Derecho romano. Aqui ocurre lo mismo. En general no puede
descartarse el caracter predial de la servidumbre que comentamos, pues
por su propia naturaleza se trata de un espacio, de un paso, desde un
punto emisor a otro receptor. Son estas «cosas», en su sentido més
juririco, las que determinan la servidumbre. Pero no podemos olvidar
que el fin —la causa final, a menudo tan olvidada, implicita en el
articulo 3.° del Cédigo Civil, disfrazada de criterio interpretativo, y ex-
plicita en el articulo 1.261 como requisito sine qua non de los contra-
tos— puede estar dirigido a establecer un servicio de telecomunicacién
de interés social, con lo que el caricter personal entra también en juego.
Debemos, ademds, tener en cuenta que ese «interés social», concepto
juridico indeterminado, queda aqui elevado a la categoria de Derecho
fundamental, segtin el articulo 20, 1, d), de la Constitucién, cuando se
trata de «comunicar o recibir» informacién veraz por cualquier medio de
difusién. Sin perjuicio del casuismo, nos inclinamos, por tanto, a con-
ceptuar la servidumbre «de ondas hertzianas» de naturaleza mixta, por
participar, a la vez, de los caracteres de las prediales y personales.

Por otro lado, no cabe duda que, en general, esta servidumbre serd
legal, de acuerdo con lo prescrito en el articulo 536 del Cédigo Civil,
pues hemos partido de una posicién para el predio dominante basada en
el articulo 139, 2, de la Constitucién Espanola.

Otra_cosa es que dicho precepto necesite un posterior desarrollo
legislativo.

Tampoco puede dudarse en cuanto al caracter de «continua» y «nega-
tiva» de aquélla, y, sin embargo, caben toda serie de conjeturas sobre
si es o no «aparente»; distincién ¢ésta de indudable valor prictico,
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a tenor del articulo 593, que sdlo permite la prescripcién adquisitiva para
las «aparentes».

Aun con el peligro ya anunciado que supone el empleo de la analogia,
si a alguna se parece la servidumbre de ondas hertzianas es a la de
acueducto, pues, al fin y al cabo, ambas se establecen para permitir el
paso de un elemento, la energia electromagnética en un caso y el agua
en otro. Es decir, que es posible —si la doctrina estudia con deteni-
miento esta nueva servidumbre que ahora exponemos— que, en el caso
de las ondas hertzianas, pueda enunciarse el mismo principio que para
la servidumbre de acueducto proclama el articulo 561 del Cédigo Civil:

«Para los efectos legales la servidumbre de acueducto sera
considerada como continua y aparente...»

He vivido muy de cerca algunos problemas relacionados con el tema
debatido en esta charla. En un casp, una masa arbérea obstaculizaba
un radioenlace instalado entre Santiago de Compostela y Vigo para inter-
conectar los centros de emisién de RTVE de ambas ciudades.

La masa arbdrea, una vez localizada, fue talada, sin resistencia por
parte de su propietario.

El otro caso fue mucho mds grave. Uno de los edificios del complejo
AZCA de Madrid comenzé a interceptar el radioenlace establecido varios
afios antes entre Prado del Rey y Paseo de la Habana, ambos pertene-
cientes a RTVE. Pues bien, calculada la zona de Fresnel, a la vista del
proyecto del nuevo edificio, se llegd a la conclusién que, una vez acabado
éste, interceptaria el citado radioenlace, con las que todas las emisiones
de RTVE quedarian interrumpidas.

Ante la gravedad del problema, se solicité un informe a la Asesoria
Juridica de RTVE, quien defendi6 el derecho a la permanencia del radio-
enlace y, por tanto, a la consiguiente paralizacién de las obras del
inmueble, basdndose en la prescripcién adquisitiva, a tenor del articu-
lo 1.941 del Cédigo Civil, por haber tenido la posesién del espacio libre
ptblica, pacifica e ininterrumpidamente. La propiedad del edificio acep-
t6 la tesis y se dispuso a negociar la posible indemnizacién por el dafio
causado. Afortunadamente la instalacién de Torrespafa resolvié el pro-
blema sin mayores consecuencias. Estos ejemplos, como otros muchos
casos que pueden plantearse, demuestran que el asunto no es baladi, que
el articulo 139, 2, de la Constitucién Espafiola estd pidiendo a voces
un adecuado desarrollo legislativo. .

* ‘Como 'conclusién podemos decir que:
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— UN SERVICIO DE TELECOMUNICACION PUNTO A PUN-
TO ESTABLECIDO MEDIANTE ONDA HERTZIANA EN UN
ESPACIO DETERMINADO CON ANTERIORIDAD A CUAL-
QUIER LICENCIA URBANISTICA, OPERANDO SOBRE DI-
CHO ESPACIO ESTABLECE SERVIDUMBRE SOBRE EL USO
DE VUELO DE LOS TERRENOS POR LOS QUE ATRAVIE-
SA, DE NATURALEZA MIXTA (PREDIAL Y PERSONAL),
CONTINUA, NEGATIVA, Y QUE PUEDE CALIFICARSE DE
APARENTE A EFECTOS LEGALES.

4.4, ANTECENTES LEGISLATIVOS DE SERVIDUMBRES DE ONDAS
HERTZIANAS EN EL DERECHO ESPANOL

La mis importante —a los efectos aqui considerados— es induda-
blemente la Ley '3/1976, de 11 de marzo (BOE, 13-111-1976), sobre
expropiacién forzosa e imposicién de servidumbres de paso de lineas,
cables y haces hertzianos para los servicios de telecomunicacién y radio-
difusién de sonidos e imagenes del Estado.

Al margen de ciertos aspectos de la Ley que podian criticarse funda-
damente, lo tnico que nos interesa destacar como antecedente legislativo
es el encuadre que de su contenido puede hacerse con todo lo que hemos
dicho.

Como resumen citaremos su articulo 3.2, 1, ab initio:

«Las servidumbres de paso de las lineas y cables aéreos y ha-
ces hertzianos comprendera, ademds del vuelo sobre el predio
sirviente, ...»

Se enuncia, en concordancia con lo aqui expuesto, una servidumbre
que comptende el uso del vuelo, para conjugar la necesidad de los mo-
dernos sistemas empleados en telecomunicacién y radiodifusién de soni-
dos e imagenes —se amplia el concepto que nosotros hemos restringido
a telecomunicacién punto a punto— con los derechos de los propietarios
del suelo. Todo ello expresado en la exposicién de motivos de la Ley.

Merece especial atencién, por su aplicacién practica al caso de las
ondas hertzianas, el articulo 5.° de la Ley, que permite al duefio del
predio sirviente solicitar un cambio de trazado del enlace hertziano
realizado a su costa, lo que demuestra el respeto al articulo 545 del
Cédigo Civil, que ya habia abierto la puerta a esta posibilidad para
cualquier tipo de servidumbre.

Otra servidumbre radioeléctrica, nacida como uno de los aspectos
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complementarios de las llamadas servidumbres aéreas —relacionadas con
las limitaciones de dominio a que estdn sometidos los propietarios de las
fincas colindantes con aeropuertos—, es la regulada por el Decreto de 21
de diciembre de 1956, disposicién que se dicté en cumplimiento de la
Ley de 17 de julio de 1945. Esta servidumbre, ampliamente estudiada,
como todas las publicas, por J. ARROYO GARCiA (29), llega a limites ver-
daderamente notables al prohibir toda clase de edificacién, tendido de
lineas aéreas, construccién de lineas de ferrocarril, tranvias, trolebuses,
etcétera, sin previa autorizacién del Ministerio del Aire.

Por dltimo, volvemos a recordar la servidumbre de antenas colecti-
vas de TV y FM, de las que ya hemos hecho referencia.

4.5. ASPECTOS REGISTRALES DE LAS ONDAS HERTZIANAS

Cuando hablamos de ondas hertzianas nos referimos, en este mo-
mento, a las que aqui estamos considerando como posible origen de
una servidumbre sobre un determinado espacio.

Y puesto que los limites espaciales de esta servidumbre vienen fija-
dos exclusivamente por las caracteristicas de la onda hertziana trans-
mitida y las coordenadas de los puntos de emisién y recepcién, es obli-
gado el conocimiento piiblico de estos datos, y no sblo por esta razén,
sino también por la necesaria planificacién de los servicios de teleco-
municacién, que han de distribuirse las frecuencias de trabajo para no
interferirse mutuamente.

Es el Reglamento de la UIT (Unién Internacional de Telecomuni-
caciones) el que regula la distribucién y empleo de frecuencias para las
distintas aplicaciones de la telecomunicacién; reglamento que, por estar
ratificado por Espafa, forma parte dc nuestro ordenamiento juridico.
En el seno de la UIT existe la Junta Internacional de Registro de Fre-
cuencias (IFRB), oficina que se ocupa de mantener al dia registradas
las frecuencias de todos los servicios de telecomunicacidn.

En realidad lo que se registra es no sélo la frecuencia utilizada, sino
también las coordenadas y altitud del punto emisor, la potencia trans-
mitida y las direcciones de los haces de radiacién de las antenas, es decir,
todos aquellos datos que permiten calcular desde y hacia dénde se dirigen
las ondas hertzianas y la energia y frecuencia que se transmiten.

Pero esta publicidad registral de las ondas hertzianas jes suficiente
para que despliegue efectos erga omnes?

(29) JuaN ARrrRovo GARcfa: Las limitaciones v servidumbres piblicas en el De-
recho Administrativo espariol, Ed. Aranzadi, 1982, pdgs. 53 y 54.
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A lo largo de este tabajo no hemos enirado en el andlisis de
determinados problemas de Derecho civil muy debatidos en la doctrina
cientifica y legal, pero que sobrepasan ampliamente los limites y fina-
lidad de este curso. Asi, por ejemplo, hemos dado por sentado la viabili-
dad de crear un nuevo derecho real de servidumbre —lo que implica
nuestra aceptacién de las tesis de numerus apertus para este tipo de
derechos—, hemos establecido posteriormente las caracteristicas de esta
servidumbre, en un apretadisimo resumen de su naturaleza, hemos debido
interpertar rapidisimamente dos preceptos constitucionales de enorme
transcendencia juridica, etcétera, etc., y ahora, una vez mds, tenemos que
exponer muy brevemente nuestro punto de vista para responder a la
pregunta planteada. Es la carga del tiempo que debemos soportar, al
menos mientras no seamos capaces de viajar a la velocidad de las ondas
hertzianas, pues en tal caso no «envejeceriamos».

Puesto que en el Registro de la Propiedad han de inscribirse los
derechos reales sobre los bienes inmuebles, sin distincién de la persona
individual o colectiva a que pertenezcan (art. 4.° RH), parece, en princi-
pio, que la servidumbre de ondas hertzianas deberia figurar en aquél,
aunque, por otro lado, el articulo 5.°, 3, del Reglamento Hipotecario
excluye del Registro las servidumbres impuestas por ley que tengan por

objeto la utilidad publica o comunal.

Sin entrar en una ya tradicional polémica sobre el objeto del Registro
de la Propiedad —si lo que se inscribe son titulos o derechos, segin se
adopte una postura romanicista o germanicista—, lo que estd claro es
que e] simple registro de caracter administrativo o técnico-administrativo
de la IFRB no puede ser suficiente.

Por otro lado, el registro de la TFRB necesita, para ser interpretado,
la intervencién de un profesional especializado en la materia. Deducir la
zona de Fresnel, a partir de los datos contenidos en €], no es tarea
abordable para un propietario de un inmueble. Por tanto, tampoco resol-
veria el problema un traslado «sin més» al Registro de la Propiedad de
estos datos técnicos, situacién que, por otra parte, la Ley Hipotecaria
prevé en su articulo 29:

«La fe publica del Registro no se extenderd a la mencién de
derechos -susceptibles de inscripcién separada y especial».

La solucién puede venir dada por la via de la licencia urbanistica.
¢No es la licencia un acto de intervencién municipal que tiene por mi-
sién escudrinar el ordenamiento urbanistico para visar el acto que pre-
tende realizarse? (Por qué no ampliar su ambito un poco mds, introdu-
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ciendo en él a este naciente y prolifico derecho de vuelo que reclaman
las ondas hertzianas para su transmision?

Es decir, si el desarrollo legislativo del articulo 139, 2, de la Cons-
titucién consiente en otorgar a la licencia municipal este nuevo cometido
no habria que modificar la normativa registral. Y si estamos necesitados
de algo en el mundo actual, el ahorro habria que ponerlo en primer
lugar, sobre todo lo normativo. Lo contrario no conduce nada més que
a una enorme inseguridad juridica y confusién general. jQué lejos de la
profusidn legislativa estuvieron los romanos, que crearon el Derecho sélo
con unas pocas pero sabias regula iuris! (*).

Enunciamos, pues, como conclusidn:

— LA EFICACIA ERGA OMNES DEL DERECHO DE VUELO
DE LAS ONDAS HERTZIANAS SOBRE LOS INMUEBLES
PUEDE OBTENERSE MEDIANTE LA LICENCIA URBANIS-
TICA, OTORGANDO A ESTA LA FACULTAD DE VERIFI-
CAR LOS CORRESPONDIENTES REGISTROS TECNICO-
ADMINISTRATIVOS DE FRECUENCIAS RADIOELECTRI-
CAS.

5. UNA REFLEXION FINAL

El mundo que nos rodea estd repleto de ondas hertzianas, ondas
que viajan por el espacio transportando energia electromagnética. Unas
veces estas ondas son originadas por el hombre, quien, con su gran capa-
cidad creadora, ha ido obteniendo de la naturaleza los medios necesarios
para lograr los espectaculares avances cientificos hoy dia alcanzados.
Otras son producto directo de la creacién divina, porque ondas hertzianas
son las radiaciones de algunos cuerpos —los rayos X, y 7 de elementos
radiactivos—, las manifestaciones del magnetismo terrestre, las corrientes
bioeléctricas y biomagnéticas, los rayos laser, etcétera, efc., pero, sobre
todas ellas, como paradigma del nacimiento de nuestro mundo: la luz.

¢No es verdaderamente sorprendente que la primera manifestacién
de la creacion divina sea una onda hertziana, una energia electromag-
nética? )

iHagase la luz! He aqui el primer mandato de Dios, Luz de Luz,
enunciado en el Génesis. Por muy diversas que sean las tendencias herme-
néuticas nadie podra borrar la primacia cronoldgica de este misterioso

(*) Recuérdese el viejo aforismo de plura leges, mala respublica.
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hecho creativo. La luz —la onda hertziana por excelencia— es lo pri-
mero que aparece en el Universo, antes que el sol y las estrellas.

Por ello nunca me he extrafiado, por sorprendente que parezca, la
Teoria de la Relatividad, de A. EINSTEIN, donde la luz actda como
invariante en cualquier sistema que se elija, ni las mds recientes teorias
para explicar el origen del Universo (30), que interpertan la forma anular
de los gases galdcticos por la accidén primordial de los campos magnéticos
que actiian como contenedores de un producto con tendencia natural a
expandirse,

A esta primigenia manifestacién de la voluntad divina bien merece
que le hayamos dedicado algin tiempo aqui hoy y que la ciencia juridica
acierte a darle el tratamiento que mejor contribuya a lograr la justicia,
entendida ésta en su sentido mas profundo: el de dar a cada uno o suyo.

Lucio LiaNo BAscuNaNA
Abogado y Dr. lngeniero
de Telecomunicacién
Doctor en Derecho

(30) Periédico ABC, 8 de diciembre de 1984. Reseiia de la Universidad de
Granada sobre «Nueva teorfa para la comprensién del origen del Universo», emi-
tida por los profesores EDUARDO BATTAMER LOPEZ y M.* LUisa SANCHEZ SAAVEDRA.
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El Acta Unica Europea

La reunién de Jefes de Estado y de Gobierno, que se celebrd en
Luxemburgo en diciembre de 1985, concluyé con la redaccién de un
texto, denominado Acta Unica Europea, firmado por €l Gobierno espaiiol
el 17 de febrero de 1986 y que ha sido ratificado por las Cortes Espaniolas
por Ley Orgéinica nimero 4, de 26 de noviembre de 1986 (BOE ndme-
ro 288, de 2 de diciembre, pdg. 39725), en vigor a partir del 3 de diciem-
bre de este afio.

El Acta Unica modifica una serie de articulos de los Tratados consti-
tutivos de la Comunidad Europea (Comunidad Europea del Carbén y del
Acero, Comunidad Econdémica Europea, Comunidad Econémica de la
Energia Atémica), al tiempo que se incorporan una serie de preceptos
en tema, principalmente, de unién econémica y monetaria, politica social,
investigacién y desarrollo tecnolégicos y medio ambiente.

Sisteméticamente, el Acta Unica estd dividida en un Predmbulo y cua-
tro Titulos.

El Predmbulo expresa una especie de exposicién de motivos al tiem-
po que una declaracién de intenciones o fines por lograrse, respecto de
las materias que ocupan los Titulos. .

El Titulo I, sobre Disposiciones Comunes (arts. 1-3), ratifica los Tra-
tados, Declaraciones y procedimientos, en general, en que se fundamen-
tan las Comunidades Europeas, como expresién del punto de partida del
Acta Unica.

El Titulo Il, sobre Disposiciones por las que se modifican los Trata-
dos constiutivos de las Comunidades Europeas (arts. 4-29), por su am- ~
plitud y ser sede del Acta Unica, estd dividido en cuatro Capfitulos, a
saber:
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Capitulo 1 (arts. 4-5), modifica el Tratado constitutivo de la CECA.

Capitulo Il (arts. 6-25), estd subdividido en dos Secciones. La Sec-
cion I (arts. 6-12), sobre Disposiciones institucionales, modifica algunos
articulos del Tratado de la CEE (en concreto, los articulos 7, 49, 52,
apartado 2; 56, apartado 2; 57; se sustituye el articulo 149 en su redac-
cién, as{ como los articulos 237, parrafo primero; 238, pdrrafo segundo;
se afiade un parrafo al articulo 145 y otro al articulo 188, y se afiade
un articulo, el 168-A). La Seccidn 1I (arts. 13-25), sobte Disposiciones
relativas a los fundamentos y a la politica de la Comunidad, se divide en
seis Subsecciones: I, sobre El mercado interior (arts. 13-19), que afade
los articulos 8A, 8B, 8C, modifica los articulos 28; 57, apartado 2; 59,
parrafo segundo; 70, apartado 1; 84, apartado 2; sustituye el articulo 99
y afiade los articulos 100A vy 100B. /1, sobre Capacidad monetaria (ar-
ticulo 20), que afade un articulo 102A. III (arts. 21-22), sobre Politica
social, que incorpora los articulos 118A y 118B. I'V (art. 23), sobre Cohe-
sidn econdmica y social, afiade un Titulo V, comprensivo de los nuevos
articulos 130A, 130B, 130C, 130D y 130E. V (art. 24), sobre [nvestiga-
cién y desarrollo tecnoldgico, incorpora un Titulo VI, contentivo de los
nuevos articulos 130F a 130Q. VI, sobre Medio Ambiente, afiade un
Titulo VI, en los nuevos articulos 130R a 130T.

Capitulo I1] (arts. 26-27), sobre Disposiciones por las que se modifica
el Tratado constitutivo de la CE de EA, que incorpora un nuevo articu-
lo 140A y modifica el articulo 160 con un nuevo pérrafo.

Capitulo IV (arts. 28-29), sobre Disposiciones Generales, que deja
a salvo la adhesién de Espafa y Portugal y modifica el articulo 4, apar-
tado 2, de la Decisién 85/257/CEE.

El Titulo 111, sobre Disposiciones sobre la Cooperacion Europea en
materia de politica exterior (art. 30), fija las normas de cooperacién poli-
tica externa mediante la estrecha asociacién entre los paises comunitarios
v el Parlamento Europeo.

El Titulo IV, sobre Disposiciones Generales y [ines (arts. 51-34), de-
termina las condiciones de. eficacia del Acta Unica.

¢ Cuales son las razones que motivan el Acta Unica Europea? Es de
todos conocido, que la creacién de las Comunidades Europeas respondid
a la calculada intencién de ampliar los mercados. para que éstos pudie-
ran adecuarse a la capacidad productiva, ofreciendo mayor posibilidad
de consumo; finalidad que se concibid bajo dos perspectivas: @) como una
superacién del Estado nacional al minimo suficiente compatible con la
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unién aduanera (la «Europa de las Patrias»); b) como el comienzo o base
para una unién supranacional con fines dltimos federativos.

Estas concepciones, ciertamente antagdnicas, han debatido y limitado
el desarrollo de las Comunidades Europeas, determinando las diversas
crisis por las que éstas han transcurrido. Los Estados miembros, como
sujetos principales de la actividad comunitaria, han solido ser renuentes
a sacrificar «los intereses nacionales» mas allé de lo estrictamente im-
prescindible, con los graves problemas que tal postura comporta. El
hecho determinante de adoptarse las decisiones comunitarias por una-
nimidad ha puesto siempre en manos de cada Estado la continuidad
de las Comunidades, y el hecho, cierto, de que nunca, por regla general,
se haya abusado irresponsablemente de tal facultad, no ha impedido
usar de la misma como instrumento de presién (Francia, con su agri-
cultura subvencionada; Inglaterra con su aportacién presupuestaria, etc.).
Aparte quedan las consecuencias inherentes a una «unién desunida» en
situaciones de crisis, como quedé demostrado con la energética de la dé-
cada de los setenta.

Ya con motivo de fa «Cumbre» de La Haya, se puso de manifiesto
que los Tratados de las Comunidades, o se profundizaban, o se agotaban.
Se tomé conciencia de que la Unién Aduanera requeria una unidén eco-
némica y monetaria (proyecto del Comité Werner, de 15 de octubre de
1970), que, si bien fracasé en el calendario acordado, permitié la pro-
fundizacién comunitaria mediante el método de politicas sectoriales. Al
tiempo, la «Cumbre» de Paris (octubre 1972) daba un impulso politico
al afianzar una serie de politicas comunes nuevas 0 hasta entonces ador-
mecidas. La Decisién de Parfs, de diciembre de 1974, impulsando las
reuniones del Consejo Europeo para tratar temas comunitarios, fue expre-
sion de una serie de eslabones expresivos de un deseo formal de tras-
cender la «unién de comerciantes», que plasmé en el Proyecto de Unidn
Europea (Declaracion de Stuttgart, de 19 de junio de 1983), que, si bien
no se ha realizado, ha permitido la aprobacién del Acta Unica Europea.
El freno, pues, de los Estados miembros, se manifiesta intenso; pero no
tanto como para haber impedido un progreso sensible. El simple hecho
de que, a partir de su entrada en vigor, una serie de acuerdos sobre
determinadas materias ampliadas puedan tomarse por mayoria cualifi-
cada en vez de por unanimidad, expresa la decisién politica de ir hacia
la unién, aunque se haga el camino lo mds lentamente que se pueda;
pero se estd en marcha. Porque lo que estaba en juego, y sigue estdndolo,
es la suficiencia, autonomia e independencia relativas de Europa occi-
dental frente a la competencia econémica y hegemonia politica, de USA-
Jap6n, de un lado, y USA-URSS, del otro. Ademds, la verdadera inte-

14
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gracion de las naciones que forman las Comunidades, mds alld de Ila
simple gestién de intereses econémicos, aunque sitvan éstos, fria y cal-
culadamente, como basamento irreductible de aquélia.

£ * *

El Preambulo del Acta Unica Europea, decia antes, cumple la funcién
de exposicién de motivos y de declaracién de intenciones.

Como Exposicién de Motivos, justifica el Acta Unica como desarrollo
o continuidad de la original intencién de convertir las relaciones entre
Estados en una Unién Europea; pero «basdndola, por una parte, en unas
Comunidades que funcionan con arreglo a mormas propias y, por otra,
en la Cooperacién Europea entre los Estados... y a dotar a dicha Unién
de los medios de accién necesarios» (énfasis anadido). Esto es se sigue
la téctica, conscientemente, de «dos pasos adelante, uno atrds». Es decir,
no se sigue la directriz del Proyecto de Unién Europea alentado por
SPINELLY por posible —no siempre lo bueno es lo mejor—, pero se da
un paso: tomando como base la realidad, dificil, de las Comunidades
existentes, se avanza hacia la ya denominada, impropiamente, Europa
Politica, y se hace asi por convencimiento «de que la idea europea, los
resultados logrados en los dmbitos de la integracién econdmica y de la
cooperacién politica... responde a los deseos de los pueblos democra-
ticos europeos...». En otras palabras, el Acta Unica no parece pretender
innovar, sino ser expresién del natural devenir de las situaciones pre-
vias (?).

Como declaracién de intenciones, resalta el deseo de fijar la fecha
de 1992 para lograr un mercado comitin unico, que autorice, dentro de
una postura uniforme actuando con cohesion y solidaridad, proteger la
independencia y los intereses comunes; siempre, sin perder de vista la
mejora de las condiciones de vida, econémicas y sociales. Y para ello,
nada mejor que proceder al refuerzo de las instituciones, aunque -dentro
de unos términos de general prudencia: ampliacién —insuficiente, pero
se da— de las materias que han de decidirse por mayoria y no por una-
nimidad; incrementar la capacidad de decisién de los drganos comuni-
tarios, con reduccién correspondiente del poder de los Estados —reduc-
cién aiin escasa, pero mayor que antes—; timido aumento del papel
que debe jugar el Parlamento Europeo y, en fin, ajustar un principio
de cohesién y coherencia en la direccién econdémica para ir reduciendo
las diferencias entre las diversas regiones, Gnico modo de que el creci-
miento pueda significar desarrollo.

* * *



DICTAMENES Y NOTAS 459

El Titulo I, en sus articulos 1-3, se limita a proclamar y ratificar los
Tratados que sientan las Comunidades Europeas, pero con intencién de
«llegar» de manera concreta a la Unién Europea (art. 1). Por ello, los
Organos comunitarios —con denominacién original o modificada— man-
tienen sus funciones, con sujeciéon a las modificaciones incluidas en la
propia Acta (art. 3), fundamentalmente en su destacado Titulo I1.

La novedad, importanie, consiste en la institucionalizacién del Con-
sejo Europeo de los Jefes de Estado y de Gobierno y Presidente de la
Comisién de las Comunidades. Como es sabido. el Consejo Europeo ve-
nia siendo una practica surgida de la Cumbre de Paris, de 1974, que
reunia un par de veces en el aho a sus integrantes, periodicidad que
también se institucionaliza (art. 2).

El Titulo 11 es cuerpo y esencia del Acta Unica, al ser contentivo
de las disposiciones modificadoras de los Tratados constitutivos de las
Comunidades Europeas. Conviene, no obstante, advertir, que las modi-
ficaciones son enormes, pudiendo circunscribirlas a los siguientes as-
pectos:

A) En el dmbito institucional, se autoriza, a instancias del Tribunal
de Justicia, la creacién de una Sala de primera instancia, con compe-
tencia para conocer de recursos interpuestos por personas fisicas y ju-
ridicas; sin perjuicio de la competencia, exclusiva y excluyente del
Tribunal de Justicia en los asuntos promovidos por los Estados, Institu-
ciones comunitarias y cuestiones prejudiciales (arts. 4, 11 y 26, Acta
Unica, complementando los Tratados CECA, CEE y CEEA).

La razén de ser de la innovacién es obvia. No sélo son ya numero-
sos los casos que llegan al Tribunal de Justicia, sino que, como quiera
que el Acta Unica refuerza la pretensién de conseguir, como realidades,
las libertades comunitarias —circulacién de mercancias, personas, servi-
cios v capitales—, puede preverse en lo inmediato una relativa avalancha
de actuaciones, por virtud de la legitimacién procesal activa reconocida
a personas fisicas y juridicas: y no debe olvidarse. que buena parte de
la realizacién del mercado tinico queda en manos de la institucién judicial
comunitaria, que responde, bastante mis y mejor que los Estados miem-
bros, al interés supranacional definido en los Tratados.

B) En ese mismo ambito, pero con cardcter trascendente, se fija el
criterio de asumir los acuerdos del Consejo por mayoria cualificada, en
cooperacién con el Parlamento Europeo (anterior Asamblea), fijandose
el procedimiento de cooperacién con dicho Poder legislativo.

La asuncién de decisiones por mayoria presenta una mayor flexi-
bilidad en el robustecimiento del mercado Gnico, evitando que el voto



460 DICTAMENES Y NOTAS

de un pais, por negativo, pueda frenar acuerdos plenamente mayorita-
rios. Aunque tampoco hay que hacerse ilusiones: lo normal serd que los
Estados' lleguen a acuerdos undnimes y que sélo como instrumento de
presién se recurra a la posibilidad de acuerdos mayoritarios. No obs-
tante, ahi estd la norma.

La cooperacién con el Parlamento es un principio de actuacién for-
mal, un reconocimiento en dicho plano de la importancia aparente del
Parlamento —ya que no real y efectiva por el momento—; porque la
competencia reconocida al mismo sigue siendo realmente escasa. Se le
reconoce potestad para someter enmiendas a los acuerdos mayoritarios
del Consejo, cuya trascendencia reside en obligar al mismo a tomar deci-
siones undnimes si no se da coincidencia de criterios entre Consejo y
Parlamento (arts. 4 al 12, etc., Acta) (1).

C) Con relacién a los fines y objetivos del mercado tnico, se fija
la fecha de 31 de diciembre de 1992 como término para su total estable-
cimiento, con plenas libertades de circulacién de mercancias, personas,
servicios y capitales (art. 13, Acta), a cuyo efecto se previenen condi-
ciones para asegurar una integracién equilibrada (art. 15, Acta), conce-
diéndose al Consejo competencia en determinados aspectos fiscales (me-
diante la aprobacién de Directrices armonizadoras en cuanto a impues-
tos indirectos determinados y gravdmenes sobre volumen de negocios).
Sin duda alguna, es la consecucién plena de aquellas libertades la espina
dorsal del Acta Unica, para cuya consecucién se producen las modifica-
ciones institucionales y de otro orden; libertades que abarcan una varia-
da gama de esferas y actividades (desde la titulacién de las profesiones
hasta la armonizacién de productos agricolas e industriales en su homo-
logaci6én), que, para apreciar su trascendencia, supone un movimiento
superior a los tres centenares de Directrices (2).

Y no s6lo tal actividad legisferante, sino una estructura econdémica
arménica, que explica la inclusién del nuevo Titulo V, sobre cohesién
econdmica y social, asi como los también nuevos Titulos VI (investigacién
y desarrollo tecnoldgico) y VII (medio ambiente), del Tratado CEE.
En efecto, a partir de 1978, la creacién del mercado tnico sufrié un
serio frenazo, multiplicindose las barreras no tarifarias y reduciéndose
las atin no logradas libertad de establecimiento y libertad de servicios,

(1) Asimismo, se atribuye al Parlamento dictaminar, por mayoria absoluta,
el ingreso de nuevos Estados miembros en las Comunidades (art. 8, Acta tnica,
dando nueva redaccién al art. 237 del Tratado CEE).

(2) Comisién Europea, Libro Blanco sobre culminacién del mercado interior,
1985. '
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todo lo cual estaba previsto para conseguirse durante la etapa de transi-
cién. El afio 1992 se toma como fecha para su realizacién, periodo breve
—al menos, en contraste con estos nueve afios perdidos—, que exigen, por
consecuencia, atender a los desequilibrios regionales, con el fin de que
aquel mercado dnico no provoque nuevas Appalachias. Porque no debe
olvidarse que pretensién de las Comunidades, al menos en tema de
principios, es obtener un mercado tnico que provoque y refleje Ia
correspondiente mejora en el nivel y condiciones de vida (trabajo, hi-
giene, seguridad, ambiente, etc.; art. 23, Acta), a cuya conclusién deben
orientarse no solamente los fondos cooperativos de los Estados (arts. 20
y 21, Acta), e incluso facilitar 1a organizacién del capital y del trabajo
a escala europea, con pretensién, pues, de sindicatos y organizaciones
empresariales de igual tono (art. 22, Acta).

Con el fin aparente de que el impulso al desarrollo econémico no se
convierta en simple crecimiento, junto a la politica de coordinacién entre
los Estados y fomento por las Comunidades, éstas y aquéllos se reparten
una serie de competencias en tema del nuevo Titulo VII del Tratado CEE,
esto es medio ambiente, con una politica basada en la accidén preventiva,
correccién en origen de los ataques al medio y responsabilidad econé-
mica de los causantes del dafio (art. 23, Acta), aspecto este tltimo de
especial relieve para Espaia, por ser uno de los mayores contaminantes
comunitarios, al menos en sus vertidos mediterraneos.

Por todo ello, se explica la asuncién por parte de las Comunidades
de labores de investigacién y desarrollo tecnoldgico (art. 24, Acta),
dirigiendo, subvencionando, alentando y facilitando la investigacién de
base y la aplicada; importantisima innovacién del nuevo Titulo VI, Tra-
tado CEE, dirigida, si, al logro de un equilibrio y desarrollo econémicos,
pero también a la creacién de un ambiente y ambito cientificos que per-
mitan a las Comunidades competividad internacional, reduciendo el neo-
coloniaje norteamericano y enfrentando el impulso japonés (que es, tam-
bién, capital norteamericano en buena medida). Detrds de todo lo cual
se esconde el fin politico correspondiente: desprenderse de la hegemonia
bipolar USA-URSS.

El Titulo 111 formula el deseo comunitario de unificar su politica
exterior, aunque la instrumentacién queda limitada a la previsién de un
régimen de consultas en la accién politica de los Estados y la fijacién
de futuro de principios y objetivos comunes, todo ello en un proyecto de
intenciones de cinco afios de duracién, inicialmente.

Se ofrece aqui un programa, al que hay que atribuir una muy dilatada
realizacién en el tiempo; declaracién de intenciones sin mayor trascen-
dencia, pues la actuacién unitaria ad extra sdlo serd dable mediante una
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robusta unidad ad intra, que, como el Acta Unica implica, estd atin por
hacerse. Pero, indudablemente, es un primer paso; y aqui radica la im-

portancia,
&k ok

Como se indicd, el Titulo [V fija el alcance del Acta Unica y su
entrada en vigor, que se produce por la ratificacién de los Estados miem-
bros. Al momento de escribir estas lineas, falta solamente la ratificacién
de Grecia, que ha de producirse muy pronto y, segin la Prensa, la solu-
cién del recurso interpuesto ante el Tribunal Supremo de Irlanda.

PR £

Aunque la vida dc las Comunidades Europeas deberia exigir en estos
momentos una mayor integracién que la existente, es lo cierto que ésta
no se ha producido. Ha transcurrido tiempo suficiente para haberse
iniciado una confederacién de Estados; pero la trayectoria seguida —la
minima unién imprescindible— no la ha permitido.

No altera el Acta Unica dicha forma de entender la unién; porque se
limita a intensificarla en la medida en gQue es reclamo de la actual
estructura econémica europea —manifiestamente transnacional en los
sectores destacados—. Pero no es menos cierto que el Acta Unica inau-
gura un nuevo momento: el de la expresidn politica de que «Europa, va»,
siquiera sea una Europa limitada, con conciencia del Jargo camino que
falta por recorrer, pero también como reconocimiento de una unidn
irreversible. Serd menester, todavia, ampliar enormemente las compe-
tencias de las instituciones comunitarias —esencialmente, convertir al
Parlamento Europeo en verdadero Parlamento, con auctoritas e impe-
rium—, dar amplia entrada a los intereses de los pueblos, y tanto mis.
No se ha entrado aln en ese derrotero, pero se estd en sus puertas.

EDUARDO VAZQUEZ BOTE
Doctor en Derecho

ACTA UNICA EUROPEA
PREAMBULO

Su Majestad el Rey de los belgas.

Su Majestad la Reina de Dinamarca.

El Presidente de la Repiblica Federal de Alemania.
El Presidente de la Repiblica Helénica.
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Su Majestad el Rey de Espania.
El Presidente de la Repuiblica Francesa.
El Presidente de Irlanda.
El Presidente de la Republica Italiana.
Su Alteza Real el Gran Duque de Luxemburgo.
Su Majestad la Reina de los Paises Bajos.
El Presidente de la Repiiblica Portuguesa.
Su Majestad la Reina del Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del
Norte.

Animados por la voluntad de proseguir la obra emprendida a partir
de los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y de trans-
formar el conjunto de las relaciones entre sus Estados en una Unién
Europea, de conformidad con la Declaracién solemne de Stuttgart de 19
de junio de 1985,

Resueltos a construir dicha Unién Europea basandola, por una parte,
en unas Comunidades que funcionen con arreglo a normas propias y, por
otra, en la Cooperacién Europea entre los Estados signatarios en materia
de politica exterior, y a dotar a dicha Unién de los medios de accién
necesarios,

Decididos a promover conjuntamente la democracia, basindose en
los derechos fundamentales reconocidos en las Constituciones y leves
de los Estados miembros, en el Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y en la Carta
Social Europea, en particular la libertad, la igualdad y la justicia social,

Convencidos de que la idea europea, los resultados logrados en los
ambitos de la integracién econémica y de la cooperacién politica, asi
como la necesidad de nuevos desarrollos, responden a los deseos de los
pueblos democrdticos europeos, que ven en el Parlamento Europeo, ele-
gido por sufragio universal, un medio de expresién indispensable,

Conscientes de la responsabilidad que incumbe a Europa de procurar
adoptar cada vez mds una postura uniforme vy de actuar con cohesion
v solidaridad, a fin de proteger més eficazmente sus intereses comunes y
su independencia, as{ como de defender muy especialmente los principios
de la democracia y el respeto del Derecho y de los derechos humanos
que reafirman, a fin de aportar conjuntamente su propia contribucién
al mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales de acuerdo
con el compromiso que asumieron en el marco de la Carta de las Nacio-
nes Unidas,

Determinados a mejorar la sifuacion econdmica y social mediante la
profundizacién de las politicas comunes y la prosecucién de nuevos obje-
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°

tivos, asi como a asegurar un mejor funcionamiento de las Comunidades,
permitiendo a las Instituciones el ejercicio de sus competencias en las
condiciones més conformes al interés comunitario,

Considerando que los Jefes de Estado o.de Gobierno, con ocasién
de su Conferencia de Paris, de 19 a 21 de octubre de 1972, han aprobado
el objetivo de la realizacién progresiva de la Unién Econémica y Mone-
taria,

Considerando el Anexo a las conclusiones de la Presidencia del Con-
sejo Europeo de Bremen, de 6 y 7 de julio de 1978, asi como la Reso-
lucién del Consejo Europeo de Bruselas, de 5 de diciembre de 1978,
relativos al establecimiento del Sistema Monetario Europeo (SME) y a
cuestiones afines, y observando que, de conformidad con dicha Resolu-
cién, la Comunidad y los Bancos Centrales de los Estados miembros
han adoptado determinado nimero de medidas destinadas a establecer
la cooperacién monetaria,

Han decidido establecer la presente Acta y han deszgnado con el fin
como plenipotenciarios:

Su Majestad el Rey de los belgas,
Serior Leo Tindemans,
Ministro de Relaciones Exteriores;

Su Majestad la Reina de Dinamarca,
Serior Uffe Ellemann-Jensen,
Ministro de Asuntos Exteriores;

El Presidente de la Repiiblica Federal de Alemania,
Sefior Hans-Dietrich Genscher,
Ministro Federal de Asuntos Exteriores;

El Presidente de la Republica Helénica,
Serior Karolos Papoulias,
Ministro de Asuntos Exteriores;

Su Majestad el Rey de Espana,
Serior Francisco Ferndndez QOrdériez,
Ministro de Asuntos Exteriores,
Jefe de la Misién ante las Comunidades Europeas;

El Presidente de la Republica Francesa,
Serior Roland Dumas,
Ministro de Relaciones Exteriores;
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El Presidente de Irlanda,
. Serior Peter Barry, TD,
Ministro de Asuntos Exteriores;

El Presidente de la Reptiblica lialiana,
Senor Giulio Andreotti,
Ministro de Asuntos Exteriores;

Su Alteza Real el Gran Duque de Lu\'emburgo
Serior Robert Goebbels,
Secretario de Estado en el Ministerio de Asuntos Exteriores;

Su Majestad la Reina de las Paises Bajos,
Serior Hans van den Broek,
Ministro de Asuntos Exteriores;

El Presidente de la Repiiblica Portuguesa,
Serior Pedro Pires de Miranda,
Ministro de Asuntos Exteriores;

Su Majestad la Reina del Reino Unido de Gran Bretafnia e Irlanda del
Norte,

Seniora Lynda Chalker,

Ministro adjunto de Asuntos Exteriores y de la Commonwealth,

Quienes, después de haber intercambiado sus plenos poderes, recono-
cidos en buena y debida forma, han convenido las disposiciones si-
guientes:

TITULO 1

Disposiciones comunes

Articulo 1

Las- Comunidades Europeas y la Cooperacién Politica Europea tienen
como objetivo contribuir conjuntamente a hacer progresar de manera
concreta la Unién Europea,

Las Comunidades Europeas se fundamentan en los Tratados cons-
titutivos de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero, de la Comu-
nidad Econémica Europea y de la Comunidad Europea de la Energia
Atémica, asi como en los Tratados y actos subsiguientes que los han
modificado o completado.
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La Cooperacién Politica se regula en el Titulo III. Las disposiciones
de dicho Titulo confirman y completan los procedimientos acordados en
los Informes de Luxemburgo (1970), Copenhague (1973) y Londres
(1981), asi como en la Declaracién solemne sobre la Unidn Europea
(1983), y las practicas progresivamente establecidas entre los Estados
miembros.

Articulo 2

El Consejo Europeo estard compuesto por los Jefes de Estado o de
Gobierno de los Estados miembros, asi como por el presidente de la
Comisién de las Comunidades Europeas. Estardn asistidos por los minis-
tros de Asuntos Exteriores y por un miembro de la Comisidn.

El Consejo Europeo se réunird al menos dos veces al afo.

Articulo 3

1. Las instituciones de las Comunidades Europeas., que en lo suce-
sivo adoptardn las denominaciones que se emplean a continuacién, ejer-
cerdn sus poderes y competencias en las condiciones y a los fines pre-
vistos en los Tratados constitutivos de las Comunidades, y en los Tra-
tados y actos subsiguientes que los han modificado o completado, asi
como en las disposiciones del Titulo II.

2. Las instituciones y &rganos competentes en materia de Coope-
racién Politica Europea ejercerdn sus poderes y competencias en las con-
diciones y a los fines fijados en el Titulo {1 y en los documentos men-
cionados en el parrafo tercero del articulo 1.

TITULO I
Disposiciones por las que se modifican los Tratados
constitutivos de las Comunidades Europeas
CAPITULO 1

DisPOSICIONES POR LAS QUE SE MODIFICA EL TRATADO CONSTITUTIVO
DE LA ComUNIDAD EUROPEA DE CARBON Y DEL ACERO

Articulo 4

El Tratado CECA quedard completado con las disposiciones si-
‘guientes:
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«Articulo 32, quinto

1. A instancia del Tribunal de Justicia y previa consulta a la Comi-
sién y al Parlamento Europeo, el Consejo, por unanimidad, podrd agregar
al Tribunal de Justicia un drgano jurisdiccional encargado de conocer
en primera instancia, sin perjuicio de un recurso ante el Tribunal de
Justicia limitado a las cuestiones de Derecho y en las condiciones estable-
cidas por el Estatuto, de determinadas categorias de recursos interpues-
1os por personas fisicas o juridicas. Este drgano jurisdiccional no tendrd
competencia para conocer ni de los asuntos promovidos por los Estados
miembros o por las instituciones comunitarias ni de las cuestiones preju-
diciales planteadas en virtud del articulo 41.

2. El Consejo, de acuerdo con el procedimiento previsto en el apar-
tado 1, establecerd la composicién de dicho drgano jurisdiccional y apro-
bard las adaptaciones y las disposiciones complementarias del Estatuto
del Tribunal de Justicia que sean precisgs. Salvo decision en contrario
del Consejo, las disposiciones del presente Tratado relativas al Tribunal
de Justicia, y en particular las disposiciones del Protocolo sobre el Esta-
tuto «del Tribunal de Justicia, serdn aplicables a dicho drgano juris-
diccional.

3. Los miembros de este érgano jurisdiccional serdn elegidos entre
personas que ofrezcan absolutas garantias de independencia y que posean
la capacidad necesaria para el ejercicio de funciones jurisdiccionales;
serdn designados de comiin acuerdo por los Gobiernos de los Estados
miembros por un periodo de seis afios. Cada tres afios tendrd lugar una
renovacién parcial. Los miembros salientes podrdn ser nuevamente de-
signados.

4. ' Este érgano jurisdiccional establecerd su reglamento de procedi-
miento de acuerdo con el Tribunal de [usticia. Dicho reglamento reque-
rird la aprobacion undnime del Consejo».

Articulo 5
El articulo 45 del Tratado CECA quedard completado con el parrafo
siguiente:

«El Consejo, por unanimidad, a peticion del Tribunal de Justicia
y previa consulta a la Comision y al Parlamento Europeo, podrd modifi-
car las disposiciones del Titulo 111 del Estatuto».
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CAPITULO 11

DISPOSICIONES POR LAS QUE SE MODIFICA EL TRATADO CONSTITUTIVO:
DE LA CoMmuNipAD Econdmica EUROPEA

SECCION 1
Disposiciones institucionales
Articulo 6

1. Se establece un procedimiento de cooperacion que se aplicard
a los actos basados en los articulos 7, 49, apartado 2 del 54, segunda
oracién del apartado 2 del 56, 57, excepto la segunda oracién de su apar-
tado 2, 100A, 100B, 118A, 130E y el apartado 2 del 130Q del Trata-
do CEE.

2. En el pérrafo segundo del articulo 7 del Tratado CEE las pala-
bras «previa consulta a la Asamblea» seran sustituidas por las pa]abras
«en cooperacién con el Parlamento Europeos.

3. En el articulo 49 del Tratado CEE las palabras «el Consejo,
a propuesta de la Comisién y previa consulta al Comité Econdmico y So-
ciola, adoptard» serdn sustituidas por las palabras «el Consejo, por mayo-
ria cualificada, a propuesta de la Comisién, en cooperacion con el Parla-
mento Europeo y previa consulta al Comité Econdmico y Social, adop-
tard».

4. En el apartado 2 del articulo 54 del Tratado CEE las palabras
«el Consejo, a propuesta de la Comisiébn y previa consulta al Comité
Econdmico y Social y a la Asamblea, decidird» serdn sustituidas por las
palabras «el Consejo, a propuesta de la Comisién, en cooperacién con el
Parlamento Europeo y previa consulta al Comité Econémico y Social,
decidiré».

5. En el apartado 2 del articulo 56 del Tratado CEE, la segunda
oracién sera sustituida por el texto siguiente:

«No obstante, después de finalizar la segunda etapa, el Consejo, a pro-
puesta de la Comisién v en cooperacién con el Parlamento Europeo
adoptard, por mayoria cualificada, directivas para la coordinacién de las
disposiciones que, en cada Estado miembro, correspondan al dmbito
reglamentario o administrativo».
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6. En el apartado 1 del articulo 57 del Tratado CEE las palabras
<y previa consulta a la Asamblea» serdn sustituidas por las palabras «y
en cooperacién con el Parlamento Europeo».

7. En el apartado 2 del articulo 57 del Tratado CEE, Ia tercera frase
se sustituye por el texto siguiente:

«En los demds casos, el Consejo decidird por mayoria cualificada, en
.cooperacién con el Parlamento Europeo».

Aritculo 7

El articulo 149 del Tratado CEE serd sustituido por las disposiciones
siguientes:

«Articulo 149

1. Caundo, en virtud del presente Tratado, un acto del Consejo
deba ser adoptado a propuesta de la Comisién, dicho acto no podrd intro-
ducir ninguna modificacién a dicha propuesta, a menos que sea adoptado
por unanimidad.

2. Cuando, en virtud del presente Tratado, un acto del Consejo sea
-adoptado en cooperacién con el Parlamento Europeo, se aplicard el
siguiente procedimiento:

a. El Consejo, por mayoria cudlificada y en las condiciones del
.apartado 1, a propuesta de la Comision y previo dictamen del Parlamento
Europeo, fijard una posicion comiin.

b. La posicién comin del Consejo serd transmitida al Parlamento
.Europeo. El Consejo y la Comision informardin plenamente al Parlamento
Europeo acerca de las razones que han conducido al Consejo a adoptar
Su posicion comiin, asi como de la posicicn de la Comisidn.

Si, en un plazo de tres meses después de dicha comunicacion, el
Parlamento Europeo aprobare dicha posicidn comiin o si no se hubiese
pronunciado en dicho plazo, el Consejo aprobard definitivamente dicho
acto de conformidad con la posicidn comiin.

c. El Parlamento Europeo, en el plazo de tres meses contemplado
-en la letra b}, podrd, por mayoria absoluta de los miembros que lo inte-
.gran, proponer enmiendas a la posicion comun del Consejo. El Parlamento
Europeo podrd también, por igual mayoria, rechazar la posicién comin
del Consejo. El resultado de las deliberaciones serd transmitido al Con-
sejo y a la Comision. '
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Si el Parlumento Europeo hubiere-rechazado la posicion comin del
Consejo, éste sélo podrd pronunciarse en segunda lectura por unani-
midad.

d. La Comisién volverd « examinar en el plazo de un mes la pro-
puesta con arreglo a la cual el Consejo haya fijado su posicion comiin
a partir de las enmiendas propuestas por el Parlamento Europeo.

La Comisién transmitird al Consejo, al mismo tiempo que su pro-
puesta nuevamente examinada, las enmiendas del Parlamento Europeo
que no hubiere aceptado, acompariadas de su dictamen sobre las mismas.
El Consejo podrd adoptar tales enmiendas por unanimidad.

e. El Consejo, por mayoria cualificada, adoptard la propuesta nueva-
mente examinada por la Comisidn.

El Consejo no podrd modificar la propuesta nuevamente examinada
por la Comisién mds que por unanimidad.

f. En los casos contemplados en las letras ¢), d) y e), el Consejo
deberd pronunciarse dentro de un plazo de tres meses. A falta de deci-
sién dentro de ese plazo, la propuesta de la Comisidn se considerard no
adoptada.

g Los plazos contemplados en las letras b) y f) podrdn prorrogarse
de comin acuerdo entre el Consejo y el Parlamento Europeo en un mes
como mdximo.,

3. En tanto que el Consejo no se haya pronunciado, la Comisién
podrd modificar su propuesta mientras duren los procedimientos men-
‘cionados en los apartados 1 y 2».

Articulo 8

El parrafo primero del articulo 237 del Tratado CEE serd sustituido
por las disposiciones siguientes:

«Cualquier Estado europeo podrd solicitar el ingreso como miembro
de la Comunidad. Dirigird su peticién al Consejo, que se pronunciard
por unanimidad después de haber consultado a la Comisién y previo
dictamen conforme del Parlamento Europeo, que se pronunciard por
mayoria absoluta de los miembros que lo componen».

Articulo 9

En el articulo 238 del Tratado CEE el parrafo segundo sera sustituido
por las disposiciones siguientes:
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«Tales acuerdos serdn concluidos por el Consejo, que decidird por
unanimidad, previo dictamen conforme del Parlamento Europeo, que se
pronunciard por mayoria absoluta de los miembros que lo componen».

Articulo 10

El articulo 145 del Tratado CEE serd completado con las disposi-
ciones siguientes:

«-— atribuird a la Comision, en los actos que el Consejo adopie, lus
competencias de ejecucion de las normas que establezca. El Consejo po-
drd someter el ejercicio de estas competencias a deierminadas condicio-
nes. El Consejo podrd asimismo reservarse en casos especificos el ejer-
cicio directo de las competencias de ejecucién. Las condiciones anterior-
mente mencionadas deberdn ser conformes a los principios y normas que
el Consejo hubiere establecido previamente por unanimidad, a propuesta
de la Comision y previo dictamen del Parlamento Europeo».

Articulo 11

El Tratado CEE sera completado con las disposiciones siguientes:

«Articulo 168A

1. A instancia del Tribunal de Justicia y previa consulta a la Comi-
sién y al Parlamenio Europeo, el Consejo, por unanimidad, podrd agre-
gar al Tribunal de Justicia un drgano jurisdiccional encargado de conocer
en primera instancia, sin perjuicio de un recurso ante el Tribunal de Jus-
ticia limitado a las cuestiones de Derecho y en las condiciones estableci-
das por el Estatuto, de determinadas categorias de recursos interpuestos
por personas fisicas o juridicas. Este drgano jurisdiccional no tendrd com-
petencia para conocer ni de los asuntos promovidos por los Estados
miembros o por las instituciones comunitarias ni de las cuestiones preju-
diciales planteadas en virtud del articulo 177.

2. El Consejo, de acuerdo con el procedimiento previsto en el apar-
tado 1, establecerd la composicion de dicho érgano jurisdiccional y apro-
bard las adaptaciones y las disposiciones complementarias del Estatuto
del Tribunal de Justicia que sean precisas. Salvo decisién en contrario del
Consejo, las disposiciones del presente Tratado .relativas al Tribunal de
Justicia, y en particular las disposiciones del Protocolo sobre el Estatuto
del Tribunal de Justicia, serdn aplicables a dicho drgano jurisdiccional.

3. Los miembros de este 6rgano jurisdiccional serdn elegidos entre
personas que ofrezcan absolutas garantias de independencia y que posean
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la capacidad necesaria para el ejercicio de funciones jurisdiccionles; serdn
designadas de comiin acuerdo por los Gobiernos de los Estados miem-
bros por un periodo de seis arios. Cada tres afios tendrd lugar una reno-
vacién parcial. Los miembros salientes podrdn ser nuevamente desig-
nados.

4. Este drgano jurisdiccional establecerd su reglamento de procedi-
miento de acuerdo con el Tribunal de Justicia. Dicho reglamento reque-
rird la aprobacién undnime del Consejo».

Articulo 12

En el articulo 188 del Tratado CEE se insertard el pdrrafo segundo
siguiente:

«El Consejo, por unanimidad, a peticion del Tribunal de Justicia
v previa consulta a la Comisién y al Parlamento Europeo, podrd modi-
ficar las disposiciones del Titulo 111 del Estatuto».

SECCION II

Disposiciones relativas a los fundamentos y a la politica
de la Comunidad

SUBSECCION 1
E! mercado interior
Avrticulo 13

El Tratado CEE serd completado con las disposiciones siguientes:

o

«Articulo 8A

La Comunidad adoptard las medidas destinadas a establecer progre-
sivamente el mercado interior en el transcurso de un periodo que termina-
rd el 31 de diciembre de 1992, de conformidad con las disposiciones del
presente articulo y de los articulos 8B, 8C, 28, apartado 2 del 57, 59,
apartado 1 del 70, 84, 99, 100A y 100B y sin perjuicio de lo establecido
en las demds disposiciones del presente Tratado.

El mercado interior implicard un espacio sin fronteras interiores, en el
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que la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales
estard garantizada de acuerdo con las disposiciones del presente Tra-
tado».

Articulo 14

El Tratado CEE serd completado con las disposiciones siguientes:

«Articulo 8B

La Comisién informard al Consejo antes del 31 de diciembre de 1988
y del 31 de diciembre de 1990 sobre el desarrollo de los trabajos enca-
minados a la realizacidn del mercado interior en el plazo fijado en el
articulo 8A.

El Consejo, por mayoria cualificada y a propuesta de la Comisidn,
definird las orientaciones v condiciones necesarias para asegurar un pro-
greso equilibrado en el conjunto de los sectores considerados».

Articulo 15

El Tratado CEE serd completado con las disposiciones siguientes:

«Articulo 8C

En el momento de formular sus propuestas encaminadas a la conse-
cucion de los objetivos del articulo 8A, la Comisién tendrd en cuenta la
importancia del esfuerzo que determinadas economias, que presenten un
nivel de desarrollo diferente, tendrdn que realizar durante el periodo de
establecimiento del mercado interior, y podrd proponer las disposiciones
adecuadas.

Si dichas disposiciones adoptaren la forma de excepciones, deberdn
tener cardcter temporal y perturbar lo menos posible el funcionamiento
del mercado comiin».

Articulo 16

1. El articulo 28 del Tratado CEE serd sustituido por las disposi-
ciones siguientes:

«Articulo 28

El Consejo decidird por mayoria cualificada y a propuesta de la Co-
misién toda modificacion o suspensién auténoma de los derechos del
arancel aduanero comiins.

15
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2. En el apartado 2 del articulo 57 del Tratado CEE, la segunda
oracién serd sustituida por las disposiciones siguientes:

«Serd necesaria la unanimidad para aquellas directivas cuya ejecu-
cién, en un Estado miembro al menos, implique una modificacién de los
principios legislativos existentes del régimen de las profesiones en lo rela-
tivo a la formacién y a las condiciones de acceso de las personas fisicas».

3. En el parrafo segundo del articulo 59 del Tratado CEE, la pala-
bra «unanimidad» serd sustituida por las palabras «mayoria cualificada».

4. En el apartado 1 del articulo 70 del Tratado CEE, quedan dero-
gadas las dos Gltimas oraciones, que serdn sustituidas por las disposiciones
siguientes:

«Con tal fin el Consejo adoptard, por mayoria cualificada, directivas,
procurando alcanzar el mds alto grado de liberalizacién posible. Serd
necesaria la unanimidad para aquellas medidas que constituyan un retro-
ceso en materia de liberalizacién de los movimientos de capitales».

5. En el apartado 2 del articulo 84 las palabras «por unanimidad»
sera sustituidas por las palabras «por mayoria cualificada».

6. El apartado 2 del articulo 84 serd completado con el pérrafo
siguiente:

. «Se aplicardn las normas de procedimiento de los apartados 1 y 3
del articulo 75».

Articulo 17

El articulo 99 del Tratado CEE sera sustituido por las disposiciones
siguientes:

«Articulo 99

El Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa
consulta al Parlamento Europeo, adoptard las disposiciones referentes a la
armonizacién de las legislaciones relativas a los impuestos sobre el volu-
men de negocios, los impuestos sobre consumos especificos y otros im-
puestos indirectos, en la medida en que dicha armonizacién sea necesaria
para garantizar el establecimiento y el funcionamiento del mercado inte-
rior en el plazo previsto en el articulo 8A».
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Articulo 18

El Tratado constitutivo de la CEE serd completado con las disposi.
ciones siguientes:

«Articulo 100A

1. No obstante lo dispuesto en el articulo 100 y salvo que el presen-
te Tratado disponga otra cosa, se aplicardn las disposiciones siguientes
para la consecucion de los objetivos del articulo 8A. El Consejo, por
mayoria cualificada, a propuesta de la Comisidn y en cooperacién con el
Parlamento Europeo y previa consulta al Comité Econdmico y Social,
adoptard las medidas relativas a la aproximacién de las disposiciones
legales, reglamenitarias y administrativas de los Estados miembros que
tengan por objeto el establecimienlo y el funcionamiento del mercado
interior.

2. El apartado 1 no se aplicard a las disposiciones fiscales, a las
relativas a la libre circulacion de personas ni a las relativas a los dere-
chos e intereses de los trabajadores por cuenta ajena.

3. La Comisidn, en sus propuestas previstas en el apartado 1 refe-
rentes a la aproximacion de las legislaciones en materia de salud, segu-
ridad, proteccion del medio ambiente y proteccidn de los consumidores,
se basard en un nivel de proteccidn elevado.

4. Si, tras la adopcién por el Consejo, por mayoria cualificada, de
una medida de armonizacidn, un Estado miembro estima necesario apli-
car las disposiciones nacionales, justificadas por alguna de las exigencias
importantes contempladas en el articulo 36 o relativas a la proteccién del
medio de trabajo o del medio ambiente, dicho Estado miembro lo notifi-
card a la Comisién.

La Comisién confirmard las disposiciones de que se trate después de
haber comprobado que no se trata de un medio de discriminacién arbi-
traria o una restriccidn encubierta del comercio entre Estados miembros.

No obstante el procedimiento previsto en los articulos 169 y 170,
la Comisién o cualquier Estado miembro podrd recurrir directamenie al
Tribunal de Justicia si considera que otro Estado miembro abusa de las
facultades previstas en el presente articulo.

5. Las medidas de armonizacion anteriormente mencionadas inclui-
rdn, en los casos apropiados, una‘cldusula de salvaguardia que autorice
a los Estados miembros a adoptar, por uno o varios de los motivos no
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econdmicos mencionados en el articulo 36, medidas provisionales some-
tidas a un procedimiento comunitario de control».

Articulo 19

El Tratado CEE serd completado con las disposiciones siguientes:

«Articulo 100B

1. En el transcurso del aiio 1992, la Comisién procederd con cada
Estado miembro a confeccionar un inventario de las disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas a que se refiere el articulo 100A
y que no hayan sido objeto de una armonizacion en virtud de dicho
articulo.

El Consejo podrd decidir, con arreglo a las disposiciones del articu-
lo 100A, que determinadas disposiciones en vigor en un Estado miembro
sean reconocidas como equivalentes a las aplicadas por otro Estado
miembro. ‘

2. Las disposiciones del apartado 4 del articulo 100A se aplicardn
por analogia.

3. La Comisién procederd a confeccionar el inventario mencionado
en el pdrrafo primero del apartado 1 y presentard las propuestas ade-
cuadas con la antelacion necesaria a fin de que el Consejo pueda pronun-
ciarse antes del final de 1992». '

SUBSECCION I1
Capacidad monetaria
Articulo 20
1. En el Tratado CEE se insertard, en el Titulo Il de la Tercera
Parte, un nuevo Capitulo I redactado como sigue:
«Capitulo T

Cooperacion en materia de politica,
econémica y monetaria
(Unidn Econdmica y Monetaria)

Articulo 1024

1. A fin de garantizar la convergencia de las politicas econdmicas
y monetarias, necesaria para el desarrollo ulterior de la Comunidad, los
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Estados miembros cooperarin de acuerdo con los objeiivos del articu-
lo 104. Los Estados miembros tendrdn en cuenta para ello las experien-
cias adquiridas por medio de la cooperacion en el marco del Sistema
Monetario Europeo y del desarrollo del ECU dentro del respeto de las
competencias existentes.

2. En la medida en que el desarrollo ulterior de la politica econd-
mica y monetaria exigiere modificaciones institucionales, se aplicardn las
disposiciones del articulo 236. En caso de modificaciones institucionales
en el dmbito monetario, el Comité Monetario y el Comité de Gobernado-
res de los Bancos Centrales serdn igualmente consultados».

2. Los Capitulos 1, 2 y 3 pasardn a ser, respectivamente, los Capi-
tulos 2, 3 y 4.

SUBSECCION I

Politica social

Articulo 21

El Tratado CEE serd completado con las disposiciones siguientes:

«Articulo 118A

1. Los Estados miembros procurardn promover la mejora del medio
de trabajo, para proteger la seguridad y la salud de los {rabajadores, y se
fijaran como objetivo la armonizacién dentro del progreso de las condi-
ciones existentes en ese dmbito.

2. Para contribuir a la consecucion del objetivo previsto en el apar-
tado 1, el Consejo, por mayoria cualificada, a propuesta de la Comisién,
en cooperacién con el Parlamento Europeo y previa consulta al Comité
Econdmico y Social, adoptard, mediante directivas, las disposiciones mi-
nimas que habrdn de aplicarse progresivamente, teniendo en cuenta las
condiciones y regulaciones técnicas existentes en cada uno de los Estados
miembros.

Tales directivas evitardn establecer imposiciones administrativas finan-
cieras y juridicas que constituyen obstdculos a la creacién y al desarrollo
de pequenas y medianas empresas (1).

3. Las disposiciones establecidas en virtud del presente articulo no
serdn obstdculo para el mantenimiento y la adopcién, por parte de cada
Estado miembro, de medidas de mayor proteccién de las condiciones
de trabajo, compatibles con el presente Tratado».

(1) Texto propuesto por la Presidencia.
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Articulo 22

El Tratado CEE serd completado con las disposiciones siguientes:

«Articulo 118B

La Comisidn procurard desarrollar el didlogo entre las partes sociales
a escala europea, que podrd dar lugar, si estas ultimas lo consideran de-
seable, al establecimiento de relaciones basadas en un acuerdo entre
estasy.

SUBSECCION 1V
Cohesién econdmica y social

Articulo 23

En la Tercera Parte del Tratado CEE se afiadird un Titulo V redac-
tado como sigue:

«Titulo V

Cohesién econdmica y social

Articulo 130A

A fin de promover un desarrolio armonioso del conjunto de la Co-
munidad, ésta desarrollard y proseguird su accién encaminada a reforzar
su cohesién econémica y social.

La Comunidad se propondrd, en particular, reducir las diferencias
entre las diversas regiones v el retraso de las regiones menos favorecidas.

Articulo 130B

Los Estados miembros conducirdn su politica econémica y la coordi-
nardn con miras a alcanzar también los objetivos enunciados en el articu-
lo 130A. La aplicacién de las politicas comunes y del mercado interior
tendrd en consideracidn los objetivos enunciados en el articulo 130A y en
el articulo 130C y participard en su consecucién. La Comunidad apoyard
dicha consecucién que lleva a cabo por medio de los Fondos con finalidad
estructural (Fondo Europeo de Orientacién y de Garantia Agricola, Sec-
cién Orientacién, Fondo Social, Fondo Europeo de Desarrollo Regional)
del Banco Europeo de Inversiones y de los otros instrumentos financieros
existentes.
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Articulo 130C

El Fondo Europeo de Desarrollo Regional estard destinado a contri-
buir a la correccién de los principales desequilibrios regionales dentro
de la Comunidad, mediante una participacién en el desarrollo y en el
ajuste estructural de las regiones menos desarrolladas y en la reconversién
de las regiones industriales en decadencia.

Articulo 130D

Desde la entrada en vigor del Acta Unica Europea, la Comisién pre-
sentard al Consejo una propuesta global encaminada a introducir en la
estructura 'y en las normas de funcionamiento de los Fondos existentes
con finalidad estructural (Fondo Europeo de Orientacién y de Garantia
Agricola, Seccién Orientacion, Fondo Social Europeo, Fondo Europeo de
Desarrollo Regional) las modificaciones que fueren necesarias para pre-
cisar y racionalizar sus funciones a fin de contribuir a la consecucién de
los objetivos enunciados en los articulos 130A y 130C, asi como a refor-
zar su eficacia y a coordinar sus intervenciones entre si y con las de los
instrumentos financieros existentes. El Consejo decidird por unanimidad
sobre dicha propuesta en el plazo de un afio, previa consulta al Parlamen-
to Europeo y al Comité Econdmico y Social.

Articulo 130E

El Consejo, por mayoria cualificada, a propuesta de la Comision, y en
cooperacién con el Parlamento Europeo, adoptard las decisiones de apli-
cacién relativas al Fondo Europeo de Desarrollo Regional tras la adop-
cién de la decisién contemplada en el articulo 130D.

En cuanto al Fondo Europeo de Orientacién y de Garantia Agricola,
Seccién Orientacién, y al Fondo Social Europeo, seguirdn siendo aplica-
bles, respectivamente, las disposiciones de los articulos 43, 126 y 127».

SUBSECCION V
Investigacién y desartollo tecnoldgico
Articulo 24

En el Tratado CEE se afadira, en la Tercera Parte, un Titulo VI
redactado como sigue:
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«Titulo VI
Investigacion y desarrollo tecnolégico
Articulo 130F

1. La Comunidad se fija como objetivo fortalecer las bases cienti-
ficas y tecnoldgicas de la industria europea y favorecer el desarrollo
de su competivididad internacional.

2. A tal fin, estimulard a las empresas, incluyendo a las pequerias
y medianas empresas, centros de investigacidn y universidades, en sus
esfuerzos de investigacién y de desarrollo tecnolégico; apoyard sus esfuer-
zos de cooperacion fijdndose, en especial, como objetivo, permitir a las
empresas la plena utilizacién de las potencialidades del mercado interior
de la Comunidad, en particular por medio de la contratacién piiblica na-
cional, la definicién de normas comunes y la supresion de los obstdculos
juridicos y fiscales que se opongan a dicha cooperacién.

3. En la consecucién de estos objetivos, se tendrd especialmente en
cuenta. la relacion entre el esfuerzo comin emprendido en materia de
investigacién y de desarrollo tecnoldgico, el establecimiento del mercado
interior y la ejecucién de politicas comunes, en particular en materiq de
competencia y de intercambios.

Articulo 130G

Para la consecucién de los mencionados objetivos, la Comunidad
realizard las siguientes acciones, que, a su vez, completardn las acciones
emprendidas en los Estados miembros:

a) aplicacién de programas de investigacién, de desarrollo tecnold-
gico y de demostracién, promoviendo la cooperacién con las empresas,
centros de investigacién y universidades;

b) promocién de la cooperacién en materia de investigacién, de
desarrollo tecnoldgico y de demostracién comunitarios con los terceros
paises y las organizaciones internacionales;

¢) difusién y explotacién de los resultados de las actividades en
materia de investigacién, de desarrollo tecnolégico y de demostracién
comunitarios;

d) estimulo a la formacién y a la movilidad de los investigadores
de la Comunidad. .



DICTAMENES Y NOTAS 481

Articulo 130H

Los Estados miembros coordinardn entre si, en contacto con la Co-
mision, las politicas y programas desarrollados a nivel nacional. La Comi-
sién podrd tomar, en estrecho contacto con los Estados miembros, cual-
quier iniciativa 1til para promover dicha coordinacion.

Articulo 1301

1. La Comunidad establecerd un programa-marco plurianual que
incluird el conjunto de sus acciones. El programa-marco fijard los objeti-
vos cientificos y técnicos, determinard sus respectivas prioridades, indi-
card las grandes lineas de las acciones previstas, fijard el importe que se
considere necesario y las modalidades de la participacién financiera de
la Comunidad en el conjunto del programa, asi como el reparto de dicho
importe entre las diferentes acciones previstas.

2. El programa-marco podrd ser adaptado o completado en funcion
de la evolucidn de las situaciones.

Articulo 130K

El programa-marco se ejecutard mediante programas especificos des-
arrollados dentro de cada una de las acciones. Cada programa especifico
precisard las modalidades de su realizacidn, fijard su duracidn y preverd
los medios que se estimen necesarios.

El Consejo determinard las modalidades de difusién de los conoci-
mientos que resulten de los programas especificos.

Articulo 130L

Al ejecutar el programa-marco plurianual, podrdn aprobarse progra-
mas complementarios en los que solamente participardn aquellos Estados
miembros que participen en su financiacién, sin perjuicio de una posible
participacién de la Comunidad.

El Consejo establecerd las norinas aplicables a los programas com-
plementarios, especialmente en materia de difusién de los conocimientos
y de acceso de otros Estados miembros.

Articulo 130M

En la ejecucién del programa-marco plurianual, la Comunidad podrd
prever, de acuerdo con los Estados miembros interesados, una participa-
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cidn en programas de investigacion y de desarrollo emprendidos por
varios Estados miembros, incluida la participacion en las estructuras crea-
das para la ejecucién de dichos programas.

Articulo 130N

En la ejecucién del programa-marco plurianual, la Comunidad podrd
prever una cooperacién comunitaria en materia de investigacién, de des-
arrollo tecnolégico y de demostracién comunitarios con terceros paises
0 con organizaciones internacionales. Las modalidades de esta coopera-
cién podrdn ser objeto de acuerdos internacionales entre la Comunidad
y las tercerds partes interesadas, que serdn negociados y concluidos con
arreglo al articulo 228.

Articulo 1300

La Comunidad podrd crear empresas comunes o cualquier otra estruc-
tura que se considere necesaria para la correcta ejecucién de los progra-
mas de investigacién, de desarrollo tecnoldgico y de demostracién comu-
nitarios.

Articulo 130P

1. Las modalidades de financiacién de cada programa, incluida una
eventual participacién de la Comunidad, se fijardn al aprobar el pro-
grama.

2. El importe de la contribucién anual de la Comunidad se estable-
cerd en el marco del procedimiento presupuestario, sin perjuicio de las
demds modalidades de eventual intervencién de la Comunidad. La cuan-
tia de los costes estimados de los programas especificos no deberd sobre-
pasar la financiacién prevista por el programa-marco.

Articulo 130Q

1. El Consejo, a propuesta de la Comisién y previa consulta al Par-
lamento Europeo y al Comité Econdmico y Social, adoptard, por una-
nimidad, las disposiciones contempladas en los articulos 1301 v 1300.

2. El Consejo, a propuesta de la Comisidn, previa consulta al Comité
Econdmico y Social, y en consulta con el Parlamento Europeo, adoptard,
por mayoria cualificada, las dcisposiciones contempladas en los articu-
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los 130K, 130L, 150M, 130N vy apartado 1 del 130P. La aprobacidn de
dichos programas complementarios requerird ademds el acuerdo de los
Estados miembros interesados».

SUBSECCION VI

Medio ambiente
Articulo 25

En el Tratado CEE se ahadird, en la Tercera Parte, un Titulo VII,
redactado como sigue:

«Titulo VII
Medio ambiente
Articulo 130R

1. La accién de la Comunidad en lo que respecta al medio ambiente
tendrd por objeto:

— conservar, proteger v mejorar la calidad del medio ambiente;

— contribuir a la proteccidn de la salud de las personas;

— garantizar una utilizacién prudente y racional de los recursos
naturales.

2. La accién de la Comunidad en lo que respecta al medio ambiente
se basard en los principios de accidon preventiva, de correccién, preferen-
temente en la fuente misma, de los ataques al medio ambiente, y de que
quien contamina paga. Las exigencias de la proteccion del medio ambien-
te serdn un componente de las demds politicas de la Comunidad.

3. En la elaboracion de su accién en materia de medio ambiente, la
Comunidad tendrd en cuenta:

— los datos cientificos y técnicos disponibles;

— las condiciones del medio ambiente en las diversas regiones de la
Comunidad;

— las ventajas y las cargas que puedan resultar de la accidn o de la
falta de accion; .

— el desarrollo econdmico y social de ln Comunidad en su conjunto
y el desarrollo equilibrado de sus regiones.
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4. La Comunidad actuard en materia de medio ambiente en la me-
dida en que los objetivos contemplados en el apartado 1 puedan conse-
guirse en mejores condiciones en el plano comunitario que en el de los
Estados miembros considerados aisladamente. Sin perjuicio de determi-
nadas medidas de cardcter comunitario, los Estados miembros asumirdn
la financiacién y la ejecucion de las demds medidas.

5. En el marco de sus respectivas competencias, la Comunidad vy los
Estados miembros cooperardn con los terceros paises y las organizaciones
internacionales competentes. Las modalidades de la cooperacidn de la
Comunidad podrdn ser objeto de acuerdos entre ésta y las terceras partes
interesadas, que serdn negociados y concluidos con arreglo al articu;
lo 228.

El pdrrafo precedente se entenderd sin perjuicio de la competencia
de los Estados miembros para negociar en las instituciones internaciona-
les y para celebrar acuerdos internacionales.

Articulo 130S

El Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa
consulta al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social, decidird
la accién que la Comunidad deba emprender.

El Consejo determinard, en las condiciones previstas en el pdrrajo
precedente, las cuestiones que deben regirse por decisiones que deberdn
tomarse por mayoria cualificada.

Articulo 130T

Las medidas de proteccion adoptadas conjuntamente en virtud del
articulo 1308 no serdn obsticulo para el mantenimiento y adopcién, por
parte de cada Estado miembro, de medidas de mayor proteccién com-
patibles con el presente Tratado».

CAPITULO 111

DiISPOSICIONES POR LAS QUE SE MODIFICA EL TRATADO CONSTITUTIVO
DE LA COMUNIDAD EUROPEA DE LA ENERGIA ATOMICA

Articulo 26

El Tratado CEEA sera completado con las disposiciones siguientes:
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«Articulo 140A

1. A instancia del Tribunal de Justicia v previa consulta a la Co-
misién y al Parlamento Europeo, el Consejo, por unanimidad, podrd
agregar al Tribunal de Justicia un drgano jurisdiccional encargado de
conocer en primera instancia, sin perjuicio de un recurso ante el Tribunal
de Justicia limitado a las cuestiones de Derecho y en las condiciones esta-
blecidas por el Estatuto, de determinadas categorias de recursos inter-
puestos por personas fisicas o juridicas. Este drgano jurisdiccional no
tendrd competencia para conocer ni de los asuntos promovidos por los
Estados miembros o por las instituciones comunitarias ni de las cuestio-
nes prejudiciales planteadas en virtud del articulo 150.

2. EIl Consejo, de acuerdo con el procedimienio previsio en el apar-
tado 1, establecerd la composicién de dicho drgano jurisdiccional y apro-
bard las adaptaciones y las disposiciones complementarias del Estatuto
del Tribunal de Justicia que sean precisas. Salvo decision en contrario del
‘Consejo, las disposiciones del presenie Tratado relativas al Tribunal de
Justicia, y en particular las disposiciones del Protocolo sobre el Estatuto
del Tribunal de Justicia, serin aplicables a dicho drgano jurisdiccional.

5. Los miembros de este cérgano jurisdiccional serdn elegidos entre
personas que ofrezcan absolutas garantias de independencia y que po-
sean"la capacidad necesaria par el ejercicio de funciones jurisdiccionales;
serdn designados de comin acuerdo por los Gobiernos de los Estados
miembros por un periodo de seis arios. Cada tres afios tendrd lugar una
.renovacion parcial. Los miembros salientes podrdn ser nuevamente de-
Signados.

4. Este organo jurisdiccional establecerd su reglamento de procedi-
miento de acuerdo con el Tribunal de Justicia. Dicho reglamento reque-
rird la aprobacion undnime del Consejo».

Articulo 27

En el articulo 160 del Tratado CEEA se insertara el parrafo segundo
siguiente: :

«El Consejo, por unanimidad, a peticién del Tribunal de Justicia y
previa consulta a la Comisién v al Parlamento Europeo. podrd modificar
Jas disposiciones del Titulo IIl del Estatutos.
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CAPITULO IV
DiSPOSICIONES GENERALES

Articulo 28

Las disposiciones de la presente Acta no afectardn a las disposiciones.
de los instrumentos de adhesién del Reino de Espafia y de la Repiblica:
Portuguesa a las Comunidades Europeas.

Articulo 29

En el apartado 2 del articulo 4 de la Decisién 85/257/CEE, Euratom,
del Consejo, de 7 de mayo de 1985, relativa al sistema de los recursos
propios de las Comunidades, las palabras «cuyo importe y clave de repar-
to se fijardn en virtud de una decisién del Consejo adoptada por una-
nimidad» serdn sustituidas por las palabras «cuyo importe y clave de
reparto se fijardn en virtud de una decisién del Consejo adoptada por
mayoria cualificada, después de haber obtenido el acuerdo de los Estados
miembros interesados».

La presente modificacién no afectard a la naturaleza juridica de la
Decisién antes mencionada. )

TITULO Ml

Disposiciones sobre la Cooperacion Europea en materia
de politica exterior

Articulo 30

La Cooperacién Politica Europea en materia de politica exterior se:
regulard por las disposiciones siguientes:

1. Las Altas Partes Contratantes, miembros de las Comunidades
Europeas, procuraran formular y aplicar conjuntamente una politica exte-
rior europea.

2. a) Las Altas Partes Contratantes se comprometen a informarse-
mutuamente y a consultarse sobre cualquier cuestién de politica exterior
que tenga un interés general, a fin de asegurar que su influencia combi-
nada se ejerza de la manera mas eficaz por medio de la concertacién, la
convergencia de sus posiciones y la realizacién de acciones comunes.
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b) Las consultas tendrdn lugar antes que las Altas Partes Contra--
tantes fijen posicién definitiva.

c¢) Cada una de las Altas Partes Contratantes, al adoptar sus posi-
ciones y en sus acciones nacionales, tendrd plenamente en cuenta las po-
siciones de los demas asociados y tomard debidamente en consideracién
el interés que presentan la adopcidn y la aplicacién de posiciones europeas
comunes.

A fin de aumentar su capacidad de accién conjunta en el dmbito de
la politica exterior, las Altas Partes Contratantes asegurarin el desarrollo
progresivo y la definicién de principios y de objetivos comunes.

La determinacién de posiciones comunes constituird un punto de refe-
rencia para las politicas de las' Alias Partes Contratantes.

d) Las Altas Partes Contratantes procurardn evitar cualquier accién
o toma de posicidn que reduzca su eficacia en tanto que fuerza coherente
en las relaciones internacionales o en el seno de las organizaciones
internacionales.

5. a) Los ministros de Asuntos Exteriores y un miembro de la
Comisién se reunirdn al menos cuatro veces al afio en el marco de la
Cooperacién Politica Europea. Podran tratar igualmente cuestiones de
politica exterior en el dmbito de la Cooperacién Politica con ocasién
de las sesiones del Consejo de las Comunidades Europeas.

b) La Comisién estard plenamente asociada a los trabajos de la
Cooperacién Politica.

c) A fin de permitir la rapida adopcién de posiciones comunes
y la realizacién de acciones comunes, las Altas Partes Contratantes se
abstendrén, en la medida de lo posible, de obstaculizar la formacién
de un consenso y la accién conjunta que podria derivarse del mismo.

4. Las Altas Partes Contratantes aseguraran la estrecha asociacién
del Parlamento Europeo a la Cooperacién Politica Europea. A tal fin, la
Presidencia informard regularmente al Parlamento Europeo de los temas
de politica exterior examinados en el marco de los trabajos de la Coope-
racién Politica y velard porque en dichos trabajos sean debidamente
tomados en consideracién los puntos de vista del Parlamento Europeo.

5. Las politicas exteriores de la Comunidad Europea y las politicas
convenidas en el seno de la Cooperacién Politica Europea deberin ser
coherentes.

La Presidencia y la Comisién, cada una seglin sus competencias
propias, tendrén la especial misién de velar por la bisqueda y el mante-
nimiento de dicha coherencia,
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6. a) Las Altas Partes Contratantes estiman que una cooperacién
mds estrecha en las cuestiones de seguridad europea podra contribuir de
manera esencial al desarrollo de una identidad de Europa en materia de
politica exterior. Estan dispuestas a coordinar méas sus posiciones sobre
los aspectos politicos y econdémicos de la seguridad.

b) 1Las Altas Partes Contratantes estdn resueltas a preservar las
condiciones tecnoldgicas e industriales necesarias para su seguridad. Ac-
tuaran a tal fin tanto en el plano nacional como, en los casos en los
que resulte conveniente, en el marco de las instituciones y érganos com-
petentes.

¢) Las disposiciones del presente Titulo no obstardn a la existencia
de una cooperacién mas estrecha en el campo de la seguridad entre deter-
minadas Altas Partes Contratantes en el marco de la Unién Europea
Occidental y de la Alianza Atlantica.

7. a) En las instituciones internacionales y en las conferencias
internacionales en las que participen las Altas Partes Contratantes, éstas
procurardn adoptar posiciones comunes sobre las cuestiones a que se
refiere el presente Titulo.

b) En las instituciones internacionales y en las conferencias inter-
nacionales en las que no participen todas las Altas Partes Contratantes,
las que participen tendrdn plenamente en cuenta las posiciones acordadas
en el marco de la Cooperacién Politica Europea.

8. Las Altas Partes Contratantes organizarin, cada vez que lo con-
sideren necesario, un didlogo politico con los terceros paises y las agru-
paciones regionales.

9. Las Altas Partes Contratantes y la Comisién, gracias a una asis-
tencia y a una informacién mutuas, intensificardn la cooperacién entre
sus representaciones acreditadas en los terceros paises y ante las organiza-
ciones internacionales.

10. a) La Presidencia de la Cooperacién Politica Europea sera
ejercida por aquella de las Altas Partes Contratantes que ejerza la Presi-
dencia del Consejo de las Comunidades Europeas.

b) Correspondera a la Presidencia la iniciativa, la coordinacién y la
representacién de los Estados miembros ante los terceros paises para las
actividades que dependan de la Cooperacién Politica Europea. Estard
igualmente encargada de la gestién de la Cooperacién Politica y, en
particular, de la fijacién del calendario de las reuniones. de su convo-
catoria, asi como de su organizacién.
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c¢) Los Directores Politicos se reunirdn regularmente en el seno del
Comité Politico a fin de dar el impulso necesario, asegurar la continuidad
de la Cooperacién Politica Europea y preparar las discusiones de los
ministros.

d) A peticién de tres Estados miembros, como minimo, se convo-
card, en el plazo de cuarenta y ocho horas, al Comité Politico, o en caso
necesario una reunién ministerial.

e) El grupo de Corresponsales Europeos tendrd por misidn seguir,
segin las directrices del Comité Politico, la aplicacién de la Cooperacién
Politica Europea y estudiar los problemas de organizacién general.

f)  Se celebraran reuniones de Grupos de trabajo segln las directri-
ces del Comité Politico.

g) Una Secretaria instalada en Bruselas asistitd a la Presidencia en
la preparacién y aplicacion de las actividades de la Cooperacién Politica
Europea, asi como en las cuestiones administrativas. Ejercerd sus fun-
ciones bajo la autoridad de la Presidencia.

11. En materia de privilegios e inmunidades, los miembros de la
Secretaria de la Cooperacién Politica Europea serdn asimilados a los
miembros de las Misiones diplomaticas de las Altas Partes Contratantes
situadas en el lugar donde esté instalada la Secretaria.

12. Cinco afios después de la entrada en vigor de la presente Acta,
las Altas Partes Contratantes examinaran si procede someter a revisién el
Titulo III.

TITULO IV
Dispos'iciones generales y finales

Articulo 31

Las disposiciones del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea
del Carbén y del Acero, del Tratado constitutivo de la Comunidad Eco-
némica Europea y del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea
de la Energia At6émica relativas a la competencia del Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas y al ejercicio de dicha competencia
sélo seran aplicables a las disposiciones del Titulo II y al articulo 44; se
aplicardn a dichas disposiciones en las mismas condiciones que a las
disposiciones de los Tratados mencionados.

16
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Articulo 32

Salvo lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 3, en el Titulo 1I
y en el articulo 31, ninguna disposicién de la presente Acta afectard
a los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas ni a los Tra-
tados y actas subsiguientes que los han modificado o completado.

Aritculo 33

1. La presente Acta sera ratificada por las Altas Partes Contratantes.
de conformidad con sus respectivas normas constitucionales. Los instru-
mentos de ratificacién serdn depositados ante el Gobierno de la Repu-
blica Italiana.

2. La presente Acta entrara en vigor el primer dia del mes siguiente
al dep6sito del instrumento de ratificacién del dltimo Estado signatario.
que cumpla dicha formalidad.

Articulo 34

L
La presente Acta, redactada en un ejemplar tnico, en lenguas caste--

llana, danesa, alemana, griega, francesa, irlandesa, italiana, neerlandesa
y portuguesa, cuyos textos en cada una de estas lenguas son igualmente
auténticos, serd depositada en los archivos del Gobierno de la Reptblica:
Italiana, que remitird una copia certificada conforme a cada uno de los.
Gobiernos de los restantes Estados signatarios.

En fe de lo cual, los plenipotenciarios abdjo firmantes suscriben la
presente Acta.

Hecho en Luxemburgo el 17 de febrero de 1986 y en La Haya el 28.
de febrero de 1986.

, ACTA FINAL
La Conferencia de los Representantes de los Gobiernos de los Esta--
dos miembros, convocada en Luxemburgo el 9 de septiembre de 1985,

que prosiguid su trabajo en Luxemburgo y Bruselas y que, una vez con--
cluido éste, se reunié en Luxemburgo el 17 de febrero de 1986 y en La
Haya el 28 de febrero de 1986, ha adoptado el siguiente texto:
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I
ACTA UNICA EUROPEA

11

En el momento de firmar este texto, la Conferencia ha adoptado las
declaraciones enumeradas a continuacidn, y anejas a la prenste Acta
Final:

Declaracién sobre las competencias de ejecucién de la Comisién.
Declaracién sobre el Tribunal de Justicia.
Declaracién sobre el articulo 8A del Tratado CEE.
Declaracién sobre el articulo 100A del Tratado CEE.
Declaracidén sobre el articulo 100B del Tratado CEE.

6. Declaracidn general sobre los articulos 13 a 19 del Acta Unica
Europea.

7. Declaracién sobre el apartado 2 del articulo 118A del Trata-
do CEE.

8. Declaracién sobre el articulo 130D del Tratado CEE.

9. Declaracién sobre el articulo 130R del Tratado CEE.

10. Declaracién de las Altas Partes Contratantes sobre el Titulo 111
del Acta Unica Europea.

11. Declaracién sobre la letra g) del apartado 10 del articulo 30 del
Acta Unica Europea.

U b UN =

La Conferencia ha tomado, asimismo, nota de las declaraciones enu-
meradas a continuacién y anejas a la presente Acta Final:

1. Declaracion de la Presidencia sobre el plazo dentro del cual
debera pronunciarse el Consejo en primera lectura (apartado 2 del
articulo 149 del Tratado CEE).

2. Declaracién politica de los Gobiernos de los Estados miembros
sobre la libre circulacién de personas.

3. Declaracién del Gobierno de la Repuiblica Helénica sobre el
articulo 8A del Tratado CEE.

4. Declaracién de la Comisién sobre el articulo 28 del Tratado CEE.

5. Declaracién del Gobierno de Irlanda sobre el apartado 2 del
articulo 57 del Tratado CEE.

6. Declaracién del Gobierno de la Reptblica Portuguesa sobre el
parrafo segundo del articulo 59 y el articulo 84 del Tratado CEE.
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7. Declaracién del Gobierno del Reino de Dinamarca sobre el ar-
ticulo 100A del Tratado CEE. .

8. Declaracién de la Presidencia y de la Comisién sobre la capa-
cidad monetaria de la Comunidad.

9. Declaracién del Gobierno del Reino de Dinamarca sobre la
Cooperacién Politica Europea.

DECLARACION SOBRE COMPETENCIAS DE EJECUCION DE LA COMISION

La Conferencia pide a los érganos comunitarios que adopten, antes
de la entrada en vigor del Acta, los principios y las normas con arreglo
a los cuales se determinarén, en cada caso, las competencias de ejecucién
de la Comisién.

A este respecto la Conferencia invita al Consejo a que reserve, en
particular al procedimiento del Comité Consultivo, en aras de la rapidez
y eficacia del proceso de decisién, un lugar preponderante para el ejer-
cicio de las competencias de ejecucién confiadas a la Comisién en el
ambito del articulo 100A del Tratado CEE.

DECLARACION SOBRE EL TRIBUNAL DE JUSTICIA

La Conferencia conviene en que las disposiciones del apartado 1 del
articulo 32 quinto del Tratado CECA, del apartado 1 del articulo 168A
del Tratado CEE y del apartado 1 del articulo 140A del Tratado CEEA,
se entienden sin perjuicio de eventuales atribuciones de competencias
jurisdiccionales que podrian preverse en el marco de los convenios cele-
brados entre los Estados miembros.

DECLARACION SOBRE EL ARTIiCULO 8A DEL TraTADO CEE

Con la insercién del articulo 8A, la Conferencia desea reflejar la
firme voluntad politica de tomar antes del 1 de enero de 1993 las deci-
siones necesarias para la realizacién del mercado interior definido en esa
disposicién, y més particularmente las decisiones necesarias para la eje-
cucién del programa de la Comisién tal y como figura en el Libro Blanco
sobre el mercado interior.

La fijacién de la fecha del 31 de diciembre de 1992 no producira
efectos juridicos de una manera automatica.
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DECLARACION SOBRE EL ARTICULO 100A pEL TraTADO CEE

La Comisidn favorecera, en sus propuestas en el marco del apartado 1
del articulo 100A, el recurso al instrumento de la directiva. si la armo-
nizacién implica, en uno o varios Estados miembros, una modificacién
de disposiciones legales.

DEecCLARACION SOBRE EL ARTicULO 100B pDEL TraTADO CEE

La Conferencia considera que, dado que el articulo 8C del Trata-
do CEE tiene un alcance general, éste debe aplicarse también en el caso

de las propuestas que la Comisién deba presentar en virtud del articu-
lo 100B de dicho Tratado.

DECLARACION GENERAL SOBRE LOS ARTICULOS 13 A 19 DEL AcCTA
Unica EuropPea

Nada de lo establecido en esas disposiciones afectard al derecho de
los Estados miembros de adoptar aquellas medidas que estimen necesarias
en materia de control de la inmigracién de terceros paises y de lucha
contra el terrorismo, la crimininalidad, el trafico de drogas y el tréfico
de obras de arte y de antigiiedades.

DECLARACION SOBRE EL APARTADO 2 DEL ARTicuULO 118A
DEL TraTaDO CEE

La Conferencia observa que en las deliberaciones sobre el apartado 2
del articulo 118A del Tratado CEE hubo acuerdo sobre el hecho de que,
en la definicién de normas minimas destinadas a proteger la seguridad y
la salud de los trabajadores, la Comunidad no tiene la intencién de
discriminar a los trabajadores de las pequefas y medianas empresas
de una forma que no se justifique objetivamente.

DEcCLARACION SOBRE EL ARTIcULO 130D pEL TrATADO CEE

La Conferencia recuerda al respecto las conclusiones del Consejo
Europeo de Bruselas, de marzo de 1984, que dicen asi:

«Los medios financieros destinados a las intervenciones de los Fon-
dos, teniendo en cuenta los PIM, serdn aumentados de forma significa-
tiva, en términos reales, en el marco de las posibilidades de financiacidn».
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DECLARACION SOBRE EL ArRTicuLo 130R pPEL TraTADO CEE:

Con respecto al tercer guién del apartado 1

La Conferencia confirma que la accién de la Comunidad en el im-
bito del medio ambiente no deberd interferir en la politica nacional de
explotacién de los recursos energéticos.

Con respecto al pdrrafo segundo del apariado 5

La Conferencia considera que las disposiciones del pérrafo segundo
del apartado 5 del articulo 130R no afectan a los principios que resultan
de la Sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto AETR.

DECLARACION DE LAS ALTAS PARTES CONTRATANTES
sOBRE EL TiTtuLo IIl pEL AcTA UNIcA EUROPEA

Las Altas Partes Contratantes del Titulo III sobre la Cooperacién
Politica Europea reafirman su actitud de apertura respecto de otras nacio-
nes europeas que comparten los mismos ideales y los mismos objetivos.
Convienen, en particular, en fortalecer sus lazos con los Estados miembros
del Consejo de Europa y con otros paises europeos democraticos con
los que mantienen relaciones amistosas y cooperan estrechamente.

DECLARACION SOBRE LA LETRA g DEL APARTADO 10
DEL ARTicuLO 30 DEL AcTA Unica EurOPEA

La Conferencia considera que las disposiciones del apartado 10, g),
no afectan a las disposiciones de ld Decisién de los Representantes de
los Gobiernos de los Estados miembros de 8 de abril de 1965 relativa a la
instalacién provisional de determinadas instituciones y de determinados
servicios de las Comunidades.

DECLARACION DE LA PRESIDENCIA SOBRE EL PLAZO DENTRO
DEL CUAL DEBERA PRONUNCIARSE EL CONSEJO

EN PRIMERA LECTURA (APARTADO 2 DEL ARTiCULO 149

pEL TrATADO CEE)

Con respe'cto a la Declaracidén del Consejo Europeo en Mildn, segin
la cual el Consejo debe buscar la manera de mejorar sus procedimientos
de decisién, la Presidencia ha manifestado la intencién de llevar a buen
fin los mencionados trabajos dentro del plazo mas breve posible.
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DEcLARACION pOLITICA DE LOS GOBIERNOS DE LOS EsTADOS
MIEMBROS SOBRE LIBRE CIRCULACION DE PERSONAS

Con objeto de promover la libre circulacién de personas, los Estados
miembros cooperardn, sin perjuicio de las competencias de la Comunidad,
en particular en lo que respecta a la entrada, circulacién y residencia
de los nacionales de terceros paises. Asimismo cooperardn en lo que se
refiere a la lucha contra el terrorismo, la criminalidad, la droga y el
trafico de obras de arte y de antigiiedades.

DEecLARACION DEL GOBIERNO DE LA REPUBLICA HELENICA
SOBRE EL ARTicULO 8A DEL TraTADO CEE

Grecia considera que el desarrollo de politicas y acciones comunita-
rias y la adopcién de medidas en virtud del apartado 1 del articulo 70
y del articulo 84 deberdn hacerse de tal forma que no perjudiquen a los
sectores sensibles de las economias de los Estados miembros.

DECLARACION DE LA COMISION SOBRE EL ARTiCULO 28
DEL TrAaTADO CEE

En lo que respecta a sus propios procedimientos internos, la Comi-
sién adoptara las medidas necesarias para que los cambios que resulten
de la modificacién del articulo 28 del Tratado CEE no produzcan un
reiraso en su respuesta a las peticiones urgentes de modificacidén o de
suspensién de derechos del arancel aduanero comtin.

DECLARACION DEL GOBIERNO DE IRLANDA SOBRE EL APARTADO 2
DEL ARTicULO 57 DEL Tratapo CEE

Irlanda, al confirmar su acuerdo sobre la votacidén por mayoria cua-
lificada en el apartado 2 del articulo 37, desea recordar que el sector
del seguro en Irlanda es especialmente sensible y que han tenido que
adoptarse medidas especificas para la proteccién de los titulares de péli-
zas de seguros y de las terceras partes. En relacién con la armonizacién de
las legislaciones de seguros, el Gobierno irlandés parte del supuesto de
que podra contar con una actitud comprensiva por parte de la Comisidn
y de los otros Estados miembros de la Comunidad en caso de que Irlanda
se encontrare posteriormente en una situacién en la que el Gobierno
irlandés considerare necesario adoptar disposiciones especiales respecto
de la sitvacién de dicho sector en Irlanda.
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DECLARACION DEL GOBIERNO DE LA REPUBLICA PORTUGUESA
SOBRE EL PARRAFO SEGUNDO DEL ARTICULO 59
Y EL ARTicuLo 84 peEL TraTADO CEE

Portugal estima que el paso de la votacién por unanimidad a la vota-
cién por mayoria cualificada, en el pérrafo segundo del articulo 59 y en
el articulo 84, al no haber sido planteado en las negociaciones de adhe-
sién de Portugal a l]a Comunidad y al modificar sustancialmente el acervo
comunitario, no debe danar a los sectores sensibles y vitales de la econo-
mia portuguesa, y que deberian adoptarse medidas transitorias especi-
ficas apropiadas cada vez que fuere necesario, a fin de impedir posibles
efectos negativos para dichos sectores.

DECLARACION DEL GOBIERNO DEL REINO DE DINAMARCA
SOBRE EL ART{cULO 100A pEL TraTADO CEE

El Gobierno danés hace constar que en los casos en que un pais
miembro considere que una medida de armonizacién adoptada acogiéndo-
se al articulo 100A no salvaguarde requisitos més elevados relativos al
medio de trabajo, la proteccién del medio ambiente o los requisitos men-
cionados en el articulo 36, el apartado 4 del articulo 100A garantiza
que el Estado miembro interesado podra aplicar medidas nacionales. Las
medidas nacionales deberan tener*por objeto cumplir los requisitos antes
mencionados y no deben constituir un proteccionismo encubierto.

DECLARACION DE LA PRESIDENCIA Y DE LA COMISION
SOBRE LA CAPACIDAD MONETARIA DE LA COMUNIDAD

La Presidencia y la Comisién consideran que las disposiciones rela-
tivas a la capacidad monetaria de la Comunidad introducidas en el Tra-
tado CEE no prejuzgan la posibilidad de un desarrollo posterior en el
marco de las competencias existentes.

DECLARACION DEL GORIERNO DEL REINO DE DINAMARCA
SOBRE LA CoOPERACION PoLfTtica EUROPEA

El Gobierno danés hace constar que la conclusién del Titulo III
sobre la Cooperacidon Politica Europea no afectard a la participacién de
Dinamarca en la cooperacién nérdica en el dmbito de la politica exterior.
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I. INFORMACION LEGISLATIVA

A) COMUNITARIA

1. Acta Unica Europea.—Ratificada por Espana, segin Ley Orgé-
mica 4/1986, de 26 de noviembre, se encuentra en vigor a partir del 3
de diciembre pasado. Este acuerdo internacional modifica algunos articu-
los de los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas, incorpo-
rando a la vez otros preceptos en materia de unién econémica y mone-
taria, politica social, investigacién y desarrollo tecnolégicos y medio am-
biente.

El texto completo y un comentario de sus preceptos y directrices,
realizado por nuestro colaborador don EpuarRDO VAzauEz BotE, puede
verse en la Seccidn «Dictdmenes y notas» de este mismo ndmero.

2. Acuerdo Europeo sobre Seguridad Social —+En el Boletin Oficial
del Estado de 12 de noviembre de 1986 se publica el Instrumento de
ratificacion por Espana de este Acuerdo hecho en Paris en 1972, una
vez concedida por las Cortes Generales la autorizacién correspondiente.
El texto de este Convenio, que se inserta integro, responde a la idea del
principio de igualdad de trato a los nacionales de las Partes Contratantes,
de los refugiados y de los apdtridas en lo que respecta a la legislacién
.sobre Seguridad Social, no obstante los cambios de residencia de dichas
personas.

3. Comisiones rogatorias del Tribunal comunitario de Justicia.—El
articulo 26 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Eco-
ndmica Europea y el articulo 27 del Estatuto del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea de la Energia Atdmica, ambos de 17 de abril
de 1957, contienen una remisién al Reglamento de Procedimiento del
‘Tribunal en orden al despacho de comisiones rogatorias. El articulo 44
del Estatuto del Tribunal de Justicia de ta Comunidad Europea del Car-
bén y del Acero contiene un reenvio genérico al Reglamento.

En desarrollo de dicha habilitacién. el Reglamento Adicional de 4
de diciembre de 1974, dictado en aplicacidn del articulo 111 del Regla-
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mento de Procedimiento, establece, en su articulo 2, la obligacién de los
Estados de designar una Autoridad nacional competente para transmitir
a las Autoridades judiciales internas las comisiones rogatorias recibidas
del Tribunal de Justicia comunitario. Dicha Autoridad es, en la casi tota-
lidad de los Estados comunitarios, el Ministro de Justicia.

El citado Reglamento de procedimiento, de 4 de diciembre de 1974,
prevé en su articulo 76 ‘un incidente procesal en orden a la concesién
por el Tribunal comunitario del beneficio de justicia gratuita, precepto
que se completa por el articulo 4 del también citado Reglamento ‘adi-
cional, que prevé la designacién de Autoridades nacionales competen-
tes, para recibir comunicaciones de aquél y formular propuestas en orden
al nombramiento de Abogado de oficio. También, en este caso, son los
Ministros de Justicia las Autoridades generalmente designadas.

Por Real Decreto 220/1987, de 20 de febrero, en su articulo 1.°,
Espana designa al Ministro de Justicia como Autoridad competente para
recibir y transmitir comisiones rogatorias del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas.

4. Adquisiciones de comunitarios en zonas militares.—Una Resolu-
cién de la Direccién General de Politica de Defensa del expresado Mi-
nisterio, de fecha 18 de septiembre de 1986, comunicada a las autoridades.
militares el 21 de noviembre, sefiala que «los nacionales comunitarios,
igual que los espaifioles, no necesitan la previa autorizacién de este Mi-
nisterio de Defensa para la adquisicién de bienes inmuebles en las zonas
de acceso restringido a la propiedad por parte de extranjeros. Se excep-
tan de esta norma los enclaves de Ceuta y Melilla, que se rigen por su
propia normativa».

Como se sabe, la legislacién militar estd actualmente integrada por la
Ley 6/1975, de 12 de marzo, sobre Zonas e Instalaciones de Interés
para la Defensa Nacional y por su Reglamento, aprobado por Real De-
creto 689/1978, de 10 de febrero, y la Orden del Ministerio de Justicia
de 21 de octubre de 1983.

En cuanto a Ceuta y Melilla, la Disposicién final del Reglamento
citado establece que cuando los adquirentes sean extranjeros o espafioles
nacionalizados serd necesaria la previa autorizacion del Consejo de Mi-
nistros, la cual sustituird a la autorizacién militar.

B) LEGISLACION ESPANOLA

1. Arrendamientos riisticos.—La Ley 1/1987, de 12 de febrero,
que se publica en el Bolefin Oficial del Estado del dia siguiente, prorroga
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por cinco afos los arrendamientos risticos concertados antes de la Ley
de 1935, siempre que el arrendatario sea cultivador personal. Con ello
'se trata de salvar el plazo que concedié la Disposicién transitoria 1.2,
regla 3.2, de la Ley de 31 de diciembre de 1980, dentro del cual podrian
instar los arrendatarios el derecho de acceso a la propiedad. Coincide
con dos normas autondmicas recientemente publicadas, que son una ley
gallega en el mismo sentido y la Ley de Valencia de 15 de diciembre
de 1986, sobre arrendamientos histdricos, que ya resefilamos en nuestro
nimero anterior.

2. Otras normas de dmbito nacional.—Se han publicado en el Bole-
tin Oficial del Estado: Real Decreto-ley 3/1986, de 30 de diciembre,
sobre medidas urgentes de aprovechamientos hidrdulicos de la Cuenca
-del Segura; una Instruccién de la Direccién General de los Registros y
del Notariado, de 9 de enero de 1987, sobre certificaciones en el Registro
‘Civil; el Real Decreto 2696/1986, de 19 de diciembre, sobre beneficios
tributarios a las Sociedades Andénimas Laborales. Hay también una Reso-
lucién de Ja Direccidon General de Administracidn Local, de fecha 27
de enero de 1987, sobre Reglamento de Entidades Locales.

3. Distribucidn de asunios entre las Salas de lo Contencioso-Admi-
.nistrativo del Tribunal Supremo.—E| Boletin Oficial del Estado del 31
de diciembre publicé un Acuerdo de la Sala de Gobierno que dice asi:

La Sala de Gobierno de este Tribunal Supremo, en su reunién del
dia 12 del mes en curso, previo examen del expediente relativo a distri-
‘bucién de competencias enire las Salas de lo Contencioso-Administrativo
-del propio Tribunal, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 15
de la Ley Reguladora de dicha Turisdiccidn, y teniendo en cuenta lo
-establecido por el Real Decreto 1519/1986, de 25 de julio, en relacién
con los recursos que tuvieran por objeto los actos v disposiciones proce-
dentes de los Ministerios que a continuacidn se relacionan y con los
procesos que también se indican, acordd llevar a efecto tal distribucidn

en Jos términos siguientes:

Sala Tercera: Ministerios de Economia v Hacienda; Obras Puiblicas
y Urbanismo (sélo Obras Pablicas); Educacién v Ciencia; Industria y
‘Energia; Transportes, Turismo y Comunicaciones, y Cultura.

Sala Cuarta:

A) Ministerios de Asuntos Exteriores; Justicia, Obras Publicas vy
Urbanismo (sélo Urbanismo). v Sanidad v Consumo (salvo las cuestiones
de personal de Sanidad).
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B) Las Entidades Locales y Corporaciones e Instituciones Publicas
sometidas a su tutela, excepto los recursos que tuvieren por objeto actos
o disposiciones relativos a exacciones publicas de cualquier clase, cuyo
conocimiento corresponderd a la Sala Tercera.

C) Cualesquiera otros Organos o Instituciones o Corporaciones Pu-
blicas no sometidas a la tutela o dependencia de alguno de los Departa-
mentos enumerados en el presente Acuerdo.

Sala Quinta:

A) Ministerios de Defensa; Interior; Trabajo y Seguridad Social;
Agricultura, Pesca y Alimentacién; Administraciones Publicas; Sanidad
y Consumo (s6lo las cuestiones de personal de Sanidad), y de Relaciones
con las Cortes y de la Secretaria del Gobierno.

B) Personal de las Administraciones Publicas, activo o pasivo, en
todos los supuestos. ‘

C) También conocerd de las materias de expropiacién forzosa en
todas sus modalidades, de los recursos contencioso-electorales impugnato-
rios en las elecciones generales y de la validez de la eleccién y procla-
macién de Diputados y Senadores electos y de los recursos contencioso-
administrativos referentes a la proteccidn jurisdiccional de los derechos
fundamentales de la persona.

Actos o disposiciones dictados conjuntamente por varios Organismos,
asignados en los apartados anteriores a diferentes Salas: Conocerd aque-
lla Sala a la que corresponda el Departamento ministerial més antiguo.

C) COMUNIDADES AUTONOMAS
Sefalamos como disposiciones importantes recientemente publicadas:

1. El Reglamento para la reforma agraria de Andalucia, donde se
desarrollan extensamente las disposiciones legales sobre el particular, reco-
giendo las diversas rectificaciones de algunos Decretos de comarcas parti-
culares, como consecuencia de resoluciones de los Tribunales compe-
tentes (Boletin Oficial de la Junta de Andalucia, 20 de enero).

2. Ley del Patrimonio de Cantabria (Boletin Oficial de Cantabria,
20 de enero). :

3. Ley de Hacienda de la Comunidad Auténoma de Castilla-Le6n
(Boletin Oficial de Castilla-Ledn, 29 de diciembre).

4, Decreto de la Diputacién General de Aragdn en materia de Agri-
cultura de Montana (Boletin Oficial de Aragdn, 2 de enero).
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1. INFORMACION DE ACTIVIDADES

1. Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion.—En colabora-
cién con la Asociacién de la Prensa de Madrid, ha organizado el IV Se-
minario de Estudios Juridicos, para tratar temas juridicos importantes
y polémicos de la actualidad, durante los meses de marzo y abril.

Es Director del Seminario el excelenfisimo sefior don LEONARDO
PriETO-CASTRO FERRANDIZ, Catedratico de” Derecho Procesal y Acadé-
mico, y su programa es el siguiente:

Martes, 24 de marzo

— «Introduccién al estudio del Derecho», por el Excmo. Sr. Dr. Juan
VALLET DE GovTisoLo, Notario de Madrid. Académico de N-
mero Secretario General de la Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacién.

— «Derecho de la Informacién: Presente y futuro de los estudios
universitarios de Ciencias de la Informacién», por el 1lmo. sefior
Doctor ANGEL BEeNiTO, Decano de la Facultad de Ciencias de la
Informacién de la Universidad Complutense. Catedrético de Teo-
ria General de la Informacion.

Miércoles, 25 de marzo

— «Derecho de Familia: Paternidad -y filiacién», por el Excmo. se-
for MANUEL DE LA CAMARA ALVAREZ, Notario de Madrid. Aca-
démico de Ndmero. Censor.

— «Derecho Tributario: E! Instituto Juridico det Tributo», por el
Excmo. Sr. Dr. FERNANDO SAINZ DE Bujanpa, Catedritico de Dere-
cho Financiero y Tributario. Académico de Numero.

Jueves, 26 de marzo

— «Derechos reales y obligaciones: Instituciones fundamentales»,
por el Timo, Sr. Dr. ANTONIO HERNANDEZ GIL Y ALVAREZ-CIEN-
FUEGOS, Catedrético de Derecho Civil.

— «Derecho Administrativo: El funcionario piblico», por el Exce-
lentisimo Sr. Dr. FERNANDO GARRIDO FarL1ra, Catedratico de Dere-
cho Administrativo. Académico de Nimero.
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Martes, 31 de marzo

— -«Derecho Penal: El fenémeno de la droga en Espafia», por el
Excmo. Sr. Dr. MarINO BArBERO SanTOS, Catedratico de Derecho
Penal. Magistrado de la Sala II del Tribunal Supremo.

— «Derecho de soberania: El falso problema internacional de Ceuta
y Melilla», por el Ilmo. Sr. Dr. JosEé ANTONIO ToMAs ORTiz DE
LA Torrg, Profesor Titular de Derecho Internacional. Académico
correspondiente. Ex-Secretario General de la Universidad Com-
plutense de Madrid.

Miércoles, 1 de abril

— «Derecho de Extranjeria: El Derecho de Asilo. La extradicién»,
por el Ilmo. Sr. Dr. NicoLAs GONZALEZ-DELEITO Y DOMINGO.
Profesor Titular de Universidad. Académico correspondiente.

— «Derecho de la Informacidén: Problemas juridicos generales de la
profesién periodistica», por el Excmo. Sr. D. Luis AposTua Pa-
LOs, Presidente de la Federacién de Asociaciones de la Prensa
de Espana y de la Asociacién de la Prensa de Madrid.

Jueves, 2 de abril

— «El lenguaje juridico», por el Excmo. Sr. Dr. LEONARDO PRIETO-
CasTrRO Y FERRANDIZ, Catedrdtico de Derecho Procesal. Acadé-
mico de Numero. Vicepresidente de la Real Academia de Juris-
prudencia y Legislacién.

A continuacién se procede a la clausura del Seminario con palabras
«del excelentisimo sefior Presidente de la Real Academia y también Pre-
sidente del Consejo General del Poder Judicial y Tribunal Supremo,
Catedratico de Derecho Civil, Doctor ANTONIO HERNANDEZ GIL.

2. XXII Curso de Derecho Agrario.—En €l mes de febrero comenzd
a desarrollarse este curso en el Salén de Actos del Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas, destinado a impartir ensefianzas de institu-
ciones y legislacién de Derecho Agrario, general, autonémico y comuni-
tario, a graduados, estudiantes universitarios, técnicos y funcionarios, asi
.como gerentes y directores de empresas agrarias.

Se estudia el régimen de propiedad y tenencia de la tierra en Espana;
nociones de empresa, explotacién y finca y su conservaci6n; régimen
fiscal; reformismo y desarrollo agrarios y sociedades y cooperativas. En
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el dmbito autondmico se analizan los Estatuios en relacién con sus
competencias agrarias y normas especiales dictadas por las Comunidades
en esta materia. En cuanto al Derecho Comuntario Europeo, se estudia
la normativa que rige la politica agricola comunitaria y jurisprudencia del
Tribunal de Justicia en este campo.

Lo organiza la Asociacion Espainiola de Derecho Agrario, a cargo de
profesores y especialistas, con gran concurrencia de asistentes.

5. Comité Latinoamericano de Consulta Registral—Por iniciativa
de la Asociacién Registral Argentina se ha fundado este Comité, que se
encuadra en el espiritu panamericano de procurar la solucién de proble-
mas propios con origenes comunes. El mejor conocimiento de las técnicas
especificas de cada pais con intercambio de las soluciones encontradas,
tanto en el terreno practico como en el legislativo, proporcionara un opor-
tuno trueque de experiencias, con enriquecimiento del Derecho Registral.

Este Comité se ha constituido en una reunién celebrada en la ciudad
argentina de Trelew, capital de la provincia de Chubut, y suscribieron
su constitucién los siguientes paises: Brasil, Argentina, Uruguay, Peri,
Costa Rica, Puerto Rico y México. '

4. Instituto de Registro Imobiliario do Brasil.—En visperas de cele-
brarse en Rio de Janeiro el VII Congreso Internacional de Derecho Re-
gistral, ha sido elegida la nueva Directiva del! Instituto, que preside
CARLOS FERNANDO WESTPHALEN SANTOS y tomé posesién el dia 1 de
diciembre pasado, en una ceremonia informal, segtin se nos indica en el
Boletim do IRIB del mismo mes, nimero 115. Estamos seguros de la efec-
tividad de la nueva Directiva, tal como hemos de comprobar en nuestra
préxima visita con motivo del inminente Congreso Internacional.
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I.  Sentencias del Tribunal Constitucional

Por Francisco CoRRAL DUENAS

1. Sentencia de 31 de octubre de 1986.—ARRENDAMIENTO DE VI-
VIENDA FAMILIAR —Ambos cényuges pueden oponerse en juicio a su re-
solucion, de acuerdo con el articulo 96 del Cddigo Civil—Sala Segunda.
Recurso de amparo numero 935/1985.—Ponente: Sr. De la Vega Benayas.

Hechos.—La propietaria y arrendadora del piso -—que ocupa con sus
hijos la recurrente en amparo— promovié juicio de desahucio por falta.
de’ pago, dirigiendo la demanda sdlo contra el marido, titular y firmante
del contrato de arrendamiento. E1 matrimonio estaba separado por sen-
tencia firme y se habia adjudicado judicialmente a la esposa, con los hijos,
el uso y disfrute de la vivienda locada. Enterada la esposa de la penden-
cia del juicio, se dirige mediante escrito al Juzgado para que se la tuviera
por comparecida e interesada en el asunto. El Juez, tras dar traslado a la
otra parte, se pronuncia en contra, como también lo hace el Juez de la

. apelacién ante el recurso interpuesto por la interesada. Posteriormente
recae sentencia del Juzgado de Distrito, decretando el desahucio por im-
pago de la renta, ya quc el marido titular del contrato no habia compa-
recido en el juicio ni ejercitado derecho alguno para evitar el lanzamiento.
La aqui actora, a quien se le notificé dicha sentencia, no interpone ape-
lacién por estimar que, no siendo parte, no se le hubiera admitido, con-
fiando, por otra parte, en que el Juzgado apreciara de oficio el litis con-
sorcio que ella habia denunciado en sus escritos.

La esposa «arrendataria» promueve ahora recurso de amparo, basado
en el articulo 24 de la Constitucién, pidiendo se anule la resolucién del
Juzgado de Distrito que negaba a la recurrente la personacién en el pro-
cedimiento de desahucio. )

Fallo.—EIl Tribunal Constitucional ha decidido:

Primero.—Otorgar el amparo solicitado y declarar la nulidad de la
Sentencia de 27 de septiembre de 1985 del Juzgado de Distrito de Sala-
manca namero 3, dictada en el asunto namero 130/1985, asi como las re-
soluciones anteriores recaidas en dicho proceso que negaron la compare-
cencia en el mismo de la recurrente doina Antonia.



510 JURISPRUDENCIA

Segundo.—Reconocer a la recurrente el derecho a ser tenida por parte
en dicho juicio de desahucio y a seguirse con ella el juicio promovido por
la arrendadora contra el marido de la primera.

La sentencia se basa en los siguientes fundamentos de Derecho:

Primero.—Reiterada, y por eso conocida, es la doctrina de este Tri-
bunal acerca de la garantia consagrada en el articulo 24, 1, de la Consti-
tucién espaifola, relativa al derecho de tutela judicial efectiva que, por
lo general, se satisface en via judicial ordinaria al obtenerse una reso-
Jucion fundada en Derecho, favorable o no a las pretlensiones en juego e
incluso, en hipdétesis, desestimatoria por un motivo formal, cuando asi
proceda y se estimc razonablemente.

Pero es la casuistica del recurso de amparo la que, con la finalidad y
resultado de una mas completa defensa de los derechos fundamentales
constlitucionalmente reconocidos, ha venido delimitando el dmbito de di-
cho recurso, al dar respuesta a las distintas situaciones. Esto ha sucedido
en los supuestos de inadmisién o rechazo de las pretensiones por causa
de los llamados presupuestos procesales o requisitos de admisibilidad vy,
mas concretamente aun, en los supuestos de legitimacién de l2s partes
para sostener validamente sus pretensiones en los procesos.

Segundo.—No es inoportuno traer aqui a colacién la doctrina de este
Tribunal respecto de la legitimacién en el proceso de amparo por actos
imputables a érganos judiciales (art. 44 LOTC) y a la amplia interpreta-
cién hecha sobre el requisito que exige el articulo 46, 1, b), de la Ley Or-
ganica del Tribunal Constitucional: haber sido parte en el proceso judi-
cial correspondiente; habiéndose tenido por tal, en efecto, a quien, pese a
habérsele negado esa cualidad procesal por razones estrictas y formales
excesivas, por causas no imputables al interesado, realmente le correspon-
dia conforme a una interpretacién razonable de la legalidad, es decir, a
quien pudo serlo o tenia derecho a serlo tras haber pretendido razonable-
mente que asi se lo reconociera el 6rgano judicial (Sentencias de 8 de
febrero de 1982, num. 4; 2 de julio de 1982, num. 46; 11 de octubre de
1982, num. 60, y 27 de mayo de 1986, num. 67).

Tercero.—Sin embargo, si bien esa doctrina deba ser operar en el su-
puesto es aqui distinto, aunque semejante, en cuanio al fondo, pues en
aquélla se plantea también un problema de legitimacién. Aqui se trata de
determinar si a la recurrente se le produjo indefensién al negarle el de-
recho a ser parte, en tanto en cuanto mostré un interés legitimo tradu-
cido en el derecho concreto a serlo.

En este sentido es el Juez ordinario a quien compete realizar —como
primer guardidan de la norma suprema— una interpretacién acomodada a
ésta, pro defensa del derecho constitucional en juego (el acceso a la jus-
ticia), y evitar asi que la defensa en juicio sea impedida por obstaculos
salvables, ya que en ningtin caso puede producirse indefensién (art. 24, 1,
de la Constitucién espaiiola). Ha de enlazar, pues, el Juez la aplicacién
dc la legalidad, por muy estricta que sea, con su trascendencia constitu-
cional en punto a la proteccién de los derechos fundamentales, mediante
la intermediacién interpretativa mas favorable al acceso jurisdiccional.

<
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Es claro que el articulo 24, 1, de la Constitucién espafiola incluye en
sus garantias la proteccién del derecho de todo posible litigante o encau-
sado a ser oido y a disponer de todas las posibilidades de oposicién y de-
fensa en juicio, y que de no ser asi, supuesto un impedimento no legal o
legal, pero no atemperado a una aplicaciéon razonable, se causaria inde-
fensidn susceptible de amparo constitucional, al no gozar la parte impe-
dida u obstaculizada de los mismos derechos que la contraria (principio
de igualdad, principio de contradiccién, principio de audiencia bilateral).

En el cuarto fundamento juridico se recogen los hechos ya relatados
y se aclara que la actora no interpuso apelacién contra la sentencia por
estimar que no se la hubieran admitido por no ser parte, aunque ya habia
pedido que se apreciara el litis consorcio de oficio. Y sigue diciendo que
es esta ultima circunstancia, conviene recordarlo ahora, la que motivé la
admisién del presente recurso, por entenderse que la recurrente habia
agotado la via judicial previa, pues no era exigible una conducta procesal
—un dudoso recurso— que los Juzgados habian advertido que era impro-
cedente.

Quinto.—La cuestidon planteada, a la vista de los antecedentes y de la
doctrina expuesta, reside en determinar si a la actora se le denegd inde-
bidamente por la jurisdiccién la condicién de parte y, con ello, la posibi-
lidad de defenderse en juicio frente a la accién de desahucio, con la re-
levancia constitucional que determina el articulo 24, 1, de la Constitucién
espafiola. Esto obliga a este Tribunal —sin contrariar la prohibicién de
conocer de los hechos, a la que se refiere el art. 44, 1, b), LOTC— a valo-
rar la situacién juridica de la recurrente en relacién con el objeto de la
contienda y a determinar si su vinculacién e interés en el mismo le hacia
acreedora a la condicién de parte en el proceso, para concluir si fue o
no razonable la respuesta judicial negativa.

Sexto.—La condicion de parte que aqui se debate es la material o ad
causam, no la procesal, aunque la primera determine la segunda v la le-
gitime. Esta legitimacién, en definitiva, viene prefigurada por la atribu-
cién a la persona del derecho material discutido; por su titularidad, sea
directa o indirecta, sea convencional o legal, mediante la cual se incluye
en el &mbito de su patrimonio la cosa o el derecho discutido.

Es evidente que en el caso presente no se puede negar a la que recurre
esa atribucién y relacién con la cosa, es decir, su derecho a la posesion
arrendaticia adquirido mediante contrato suscrito por su marido (alquiler
de vivienda para uso familiar), el cual, aunque fuera el tnico firmante
del contrato, no por eso puede ostentar la exclusiva ni de la titularidad
ni de la posesién, obviamente posesién comin o coposesién (posesién in-
divisa admitida por el art. 445 CC). Ser4, si, la del marido una titularidad
formal a los efectos de terceros e incluso procesal caso de contienda, pero
sin que eso suponga que en su ejercicio pueda disponerse del derecho que
el titulo le concede con desprecio o menoscabo de otros intereses legiti-
mos y menos de los cotitulares materiales (esposa e hijos). Esto lo prohibe
el articulo 7.° del Cédigo Civil vy 10 de la Constitucién espafiola (respeto
al derecho de los demas). No consta que este fuera el supuesto de la con-
ducta del marido, es decir, la de permitr, por negligencia o por mala fe,
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a través de su incomparecencia en el juicio de desahucio y declaracién
de rebeldia, que, por falta de pago o no enervacion de la accion, se de-
cretara por sentencia el lanzamiento y desposesién dcl piso. -

La situacidn, objetivamente, es la de incomparecencia del marido titu-
lar y la negativa judicial a tener por parte a la esposa, a quien por sen-
tencia anterior firme, en juicio de separacién se le habfa atribuido el uso
de la vivienda familiar, a tenor de lo dispuesto en el Cdédigo Civil (ar-
ticulos 90 y 91).

Como oportunamente recuerda el Ministerio Fiscal, el articulo 96 iz
fine de ese Cbédigo prescribe que «para disponer de la vivienda .. cuyo
uso corresponda al cényuge no titular se requerird el consentimiento de
ambas partes o, en su caso, autorizaciéon judicial». Esto indica, aparte de
que el precepto parece referirse a la disposicion dominical (enajenacién o
gravamen), que, en buena interpretacién, no puedc alterarse unilateralmen-
te la disponibilidad posesoria de la vivienda y que el consentimiento de
ambos cényuges convierte el interés en derecho ope legis, o, lo que es lo
mismo, que los dos cényuges ostentan y tienen atribuido el derecho que
el contrato de arrendamiento configura. Igual atribucién, por otra parte
vy para situaciones normales —no como la traumatica de separacién del
articulo 96 CC— establece el articulo 1.320 del mismo Cddigo, al exigir el
consentimiento de ambos cényuges (o, en su caso, del Juez) para «dispo-
ner de los derechos sobre la vivienda habitual . aunque tales derechos
pertenezcan a uno solo de ellos». Normas ambas que corresponden a la
moderna ténica legal de proteccién del interés comun familiar, que viene
a configurar a la familia como sujeto colectivo, como titular comunitario.

Séptimo.—De lo expuesto resulla que la legislacion —pese a la duda
dc la recurrente— si ha proveido respecto a la situacién planteada en el
recurso, ofreciendo suficientes armas para la solucion positiva del amparo
v antes al Juez ordinario para haber aceptado la pretensién de tener a
aquélla por parte. Ateniéndonos al caso, es evidente, en efecto, que el ar-
ticulo 96 del Cédigo Civil ha creado un litis consorcio pasivo necesario al
equiparar al cényuge no titular (no firmante) del contrato de arrendamien-
t3 con el suscriptor del mismo, considerando a ambos en la misma situa-
cién juridica contractual. La consecuencia procesal es, pues, la necesidad
de traer a juicio a los dos para evitar que, ausente uno, pueda éste verse
afectado sustancialmente en su derecho material (aqui, la posesién arren-
daticia) por la sentencia dictada contra el otro, con eficacia de cosa juz-
gada, es decir, con indefensién insubsanable. De ahi para impedirlo que
la doctrina jurisprudencial haya determinado el deber de apreciar ex of-
ficio la no llamada al juicio del litisconsorte y declarar mal formada la
relacién juridica procesal, sin entrar en el fondo del asunto.

Consecuentemente, como interesada y parte que era la hoy recurrente,
asi debié reconocérsele. Al no haberse hecho asi por las resoluciones ju-
diciales cuestionadas, llegdndose hasta dictar sentencia sin haber sido oida
en juicio, es claro que se ha producido la indefensién que se alega en el
recurso, violandose el derecho reconocido en el articulo 24, 1, de la Cons-
titucién espaiiola, por lo que, como se pide, debe ser restablecida la re-
currente en su derecho, conforme a lo dispuesto en el articulo 55 de la.
Ley Organica del Tribunal Constitucicnal.
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2. Sentencia de 1 de ociubre de 1986—3JUICIO DE -DESAHUCIO.—No
es estimable el amparo que se pide por la inadmisién de recursos proce-
sales improcedentes por Tribunales de instancia.—Sala Primera.—Recurso
de amparo numero 688/1985—Ponente: Sr. Truyol Serra—Publicado en el
Boletin Oficial del Estado del 22 de octubre.

Hechos—A) Don José Ignacio Santiago Fernandez presenté demanda
de desahucio por falta de pago contra la «Compafiia Logrofiesa Hostelera,
Sociedad Anonima», ante el Juzgado de Distrito nimero 2 de Avilés, so-
licitando el desahucio por entender que estaban impagadas las rentas de
julio v agosto de 1984, que, a razén de 800.000 pesetas, importaban pe-
setas 1.600.000. Segun el contrato de inquilinato, que iba a entrar en vigor
el dia 1 de mayo de 1983, la arrendataria «COLOHOSA» entregé al arren-
dador veinticuatro letras de cambio de 800.000 pesetas cada una, para ser
aplicadas al pago de las rentas entre el 1 de mayo de 1983 y el 30 de abril
de 1985. Las letras de julic v agosto se habian devuelto impagadas, por
lo que la accidon de desahucio hubiera sido procedente si no se hubiera
consignado o pagado oportunamente.

B) Antes del juicio, que estaba sefialado para el 15 de noviembre de
1984, la demandada remitio desde el Bankinter de Burgos, en transferen-
cia efectuada el 13 de noviembre de 1984, 1.600.000 pesetas. Igualmente,
antes del dia del juicio se remitié desde el Banco Hispano Americano de
Oviedo a la cuenta corriente del arrendador, en fecha de 13 de noviembre
de 1984, dos transferencias de 800.000 pesetas cada una. Y, ad cautelain,
llevé en mano la demandada y en metélico 1.600.000 pesetas para consig-
narlas sobre la mesa del Juzgado si el arrendador decia no haber recibido
aun dichas transferencias. Aunque en el acta del juicio, extendida en au-
diencia del Juzgado en 15 de noviembre de 1984, no se hace constar que,
una vez iniciada la redaccién del acta, llegaron a la Sala el Apoderado y
el Ejecutivo de la empresa demandada, portando en billetes de banco la
cantidad de 1.600.000 pesetas, que quisieron ofrecer o consignar para el
pago de las rentas reclamadas, ad cautelarn:, no obstante haber efectuado
dias antes las transferencias bancarias de que se ha hecho mérito, es lo
cierto que se opuso terminantemente a dicha consignacién o aceptacién
el Letrado de la parte actora, quien sostuvo que, habiéndose iniciado el
acto ya no procedia admitir, ni siquiera hacer constar en acta, aquella
oferta, lo que privé a la parte demandada de los derechos que la Ley le
confiere para su posible defensa.

C) Se fundaba la demanda en que el contrato de arrendamiento lo
era de industria o negocio en marcha, sin acompanar el contrato, pero los
demandados sostenian que era un arrendamiento de local de negocio,
porque todas las instalaciones las hicieron los arrendatarios. Por lo tanto,
en ese momento procesal no podia el Juzgado saber cudl era la naturaleza
del contrato, ni tampoco es posible dilucidar este tema con plenitud de
conocimiento de causa en un juicio tan sumario como el de desahucio
por falta de pago.

Entiende la recurrente que la normativa legal cambia, ya que en el
procedimiento ordinario de la Ley de Enjuiciamiento Civil se ha de con-
signar o pagar antes del juicio, mieniras que en el de la Ley de Arren
damientos Urbanos ese pago se puede hacer hasta antes de la sentencia,
y por ello, al no haber hecho consiar en el acta ese ofrecimiento, es evi-
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dente que aun con la mejor buena fe del érgano jurisdiccional se violaron
los derechos de la parte demandada, causando indefensién, que debe de-
terminar la nulidad del juicio.

D) Asi se pidid en la demanda de nulidad del juicio, en la que se hizo
invocacién expresa del articulo 24 de la Constitucién. El Juzgado de Dis-
trito, mediante Providencia de 9 de febrero de 1985, no admitié a tramite
la demanda. La solicitante de amparo interpuso recurso dc¢ reposicion,
volviendo a citar el articulo 24, 1, de la Constitucién, en escrito de 13 de
febrero de 1985. El Juzgado dicté Auto el 28 de febrero de 1985, decla-
rando no haber lugar al recurso de reposicién interpuesto. Contra este
auto interpuso recurso de apelacion la solicitante de amparo €l 9 de mar-
zo de 1985, que fue admitido en Providencia de 11 de marzo siguiente;
no obstante, el Juzgado repuso aquella providencia, estimando el recurso
interpuesto por la parte contraria sobre la base del articulo 1.567 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. Contra este auto interpuso recurso de ape-
lacion la solicitante de amparo en escrito de 22 de marzo de 1985, y al
no ser admitido, recurso de queja, que fue desestimado mediante el Auto
de 26 de junio de 1985.

Los fundamentos juridicos de la demanda son que cl Auto de 26 de
julio de 1985 del Juzgado numero 2 de Avilés, que desestima el recurso de
queja, al igual que los anteriores del Juzgado de Distrito nimero 2 de
Avilés, que no admiten a trdmite la demanda de nulidad, dan lugar a la
vulneracién del articulo 24, 1, de la Constitucién espafiola. Se ha produ-
cido indefensién al exigir que se acredite el pago dc unas rentas que, en
virtud del contrato de arrendamiento en vigor entre ambas partes, habian
sido abonadas mediante 24 letras de cambio de 800.000 pesetas cada una,
aceptadas y domiciliadas en la cuenta del arrendador para ser aplicadas
cada una de ellas al pago de las rentas de los veinticuatro meses que hay
entre el 1 de mayo de 1983 y el 30 de abril de 1985. Y ello desde una doble
perspectiva: en primer lugar, porque la solicitante de amparo manifiesta
haber pagado dichas letras, y en segundo lugar, porque, al haber admi-
tido el arrendador esas 24 letras como pago de las rentas y al haberlas
librado o firmado como librador, acepté también simultidneamente las
consecuencias que se derivan del articulo 1.170 del Cédigo Civil, que en
su parrafo dltimo priva de accién o deja en suspenso la accién para re-
clamar el cumplimiento del contrato, es decir, la obligacién de pago, en
tanto las letras no resulten ‘devueltas o perjudicadas. Finalmente, se ha
producido indefensién, también, al rechazarse la demanda de nulidad de
actuaciones sin fundamento legal alguno.

Fallo.—El Tribunal Constitucional DENIEGA EL AMPARO solicitado,
por entender que no se puede aducir el articulo 24 de la Constitucién en
un caso que no es de falta de tutela que produzca indefensién, sino, sim-
plemente, que no se utilizaron por los interesados los recursos proceden-
tes. Todo ello segin explica en los siguientes fundamentos juridicos:

Primero.—La pretensién que se nos plantea en el presente recurso es
la de que anulemos un auto del Juzgado de Primera Instancia ntmero 2
de los de Avilés, por el que se cierra el paso a un incidente de nulidad de
actuaciones promovido por la solicitante de amparo en un juicio de de-
sahucio por falta de pago de la renta o merced de un arrendamiento. La
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iutela de este Tribunal Constitucional, en sede de amparo, vendria a re-
parar asi la indefension que alega haber sufrido la recurrente al no ad-
mitirse a tramite el recurso de apelacién por ella deducido contra la sen-
tencia que decretd la resolucién del arrendamiento y el consiguiente lan-
zamiento. No obstante, debe quedar claro, para centrar la cuestion plan-
teada, que la pretensiéon de amparo va dinigida contra la inadmision de
la llamada demanda de nulidad y no contra las vicisitudes habidas en el
juicio de desahucio, aunque habilmente se haya tratado de conectar una
v otras con una vinculacién que sélo podria Hegar a ser indirecta.

Segundo.—Como ha puesto de manifiesto el Ministerio Fiscal, en el es-
<rito de alegaciones de que se hace mérito en el antecedente octavo de
.esta sentencia, resulta que la recurrente no interpuso el recurso de queja
procedente contra la providencia ‘dictada por el Juez de Distrito de Avilés
<en la que se declaraba no haber lugar a admitir el recurso de apelacién,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 1.583, en relacién con el 1.566, de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. Ante esta providencia (de 21 de diciembre
de 1984) la parte demandada en el proceso a quo sc limité a solicitar el
reintegro de la cantidad consignada ante el Juzgado (a lo que se proveyé
<] 23 de enero de 1983) y a pedir expediciéon de iestimonio de lo actuado
en autos para interponer, €l 6 de febrero siguiente, una demanda de nu-
lidad de actuaciones. .

En el momento en que se produjeron estas actuaciones se encontraba
va en vigor la nueva redaccién del articulo 733.de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil (Ley 34/1984, de 6 de agosto), que mantiene, con mayor énfasis,
el recurso de queja ya previsto en la antigua Ley de Justicia Municipal,
para recurrir en queja ante el Juzgado superior —y en el plazo de veinti-
cuatro horas desde la notificacion de la inadmisién— contra el injustifi-
cado rechazo de la apelacién intentada. Era ésta la via procesal tnica
para depurar las posibles infracciones habidas en el juicio de desahucio
v en la providencia denegatoria de la apelacién. La representacién de la
hoy recurrente erré en su estrategia procesal al intentar un incidente de
nulidad que, precisamente, ha sido Ysuprimido por la nueva reforma de
la Lev de Enjuiciamiento Civil, salvo que se hubiera hecho valer, como
Tesulta del nuevo articulo 742 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a través
del remedio procesal indebidamente omitido.

De lo expuesto se desprende va claramente que las pretcnsiones es:
girimidas en el presente recurso de amparo carecen de consistencia. No
debemos estimar que la recurrente haya incurrido en el defecto procesal
de falta de agotamiento de todos los recursos utilizables dentro de la via
judicial (art. 44, 1, a, LOTC), por cuanto la queja constitucional se dirige
precisamente, como dicho queda, frente a las incidencias procesales ha-
bidas tras la inadmisién a tramite de la denominada demanda de nulidad
de actuaciones. Pero si es evidente que el derecho a una tutela judicial
efectiva, que consagra el articulo 24, 1, de la Constitucién, no puede en
modo alguno alcanzar a que los érganos jurisdiccionales, cualquiera que
sea su orden, deban admitir un remedio procesal manifiestamente im-
procedente, y aun suprimido por la reciente reforma de nuestra Ley de
Enjuiciamiento Civil. De todo ello resulta clara va la procedencia de des-
estimar el presente recurso, si bien, a mayor abundamiento, sea conve-
niente hacer referencia a otras de las afirmaciones hechas en la demanda.
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Tercero.—Aunque la falta de interposicién del referido recurso de que-
ja vedaria, a tenor de lo que dispone el articulo 44, 1, a), de la Ley Or-
ganica de este Tribunal, entrar a examinar la pretendida indefension y ex-
torsién que dice haber sufrido la recurrente, al no haberse atendido a la
consignacién de rentas que protesta haber verificado en el momento opor-
tuno, es conveniente hacer constar que no corresponde a este Tribunal
corregir o alterar la calificacién de la relacién arrendaticia efectuada por
la jurisdiccién ordinaria. En virtud de tal calificacion el drgano judicial
competente ha considerado el desahucio que tramitaba como sometido a
Ja regla contenida en el inciso final del articulo 1.563 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, de lo que resulta que la consignacion de las rentas que
«COLOHOSA» dice haber realizado no lo fue en tiempo y forma y que,
en fin, en el momento de interponer el recurso de apelacién contra la
sentencia de instancia tampoco quedd debidamente acreditada dicha con-
signacién. Es cierto que la propia recurrente manifestd, en su compare-
cencia de 18 de diciembre de 1984, en la que intenta dar cumplimiento a
la consignacién prevenida en el articulo 1.566 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que, respecto al pago de la renta correspondiente al mes de noviem-
bre de 1984, «no puede justificarla en forma, pero si el haber realizado.
la provision de fondos a tal efecto en el domicilio bancario Banco de Bil-
bao de Valladolid». No obstante, es ésta una manifestacidén que el érgano
judicial no consideré bastante, sin que pueda este Tribunal corregir su
criterio, maxime cuando la propia parte interesada omitid, como se ha
reiterado anteriormente, utilizar los recursos oportunos contra tal reso-
lucién. Por todo lo expuesto no existe atisbo alguno de indefension o trato
discriminatorio de la recurrente en la via judicial ordinaria.



II. Resoluciones cie la Direccion General

Por JoaqQuix RODRIGUEZ HERNANDEZ
ALFONSO PREsA DE LA CUESTA
Juan PaBLo Ruano BORRELLA
v JORGE SaLazaR GARCIA

LA AMORTIZACION DE ACCIONES POR COMPRA CON CARGO ‘A LAS
RESERVAS LIBRES SUPONE NECESARIAMENTE LA REDUCCION
DEL CAPITAL SOCIAL EN LA PROPORCION EQUIVALENTE A LAS
ACCIONES AMORTIZADAS (RESOLUCION DE 29 DE JULIO DE 1986. «BOE»
DE 28 DE AGOSTO).

I. Hechos—En Junta general universal y extraordinaria de la compa-
fifa «Almellanas, S. A.», de fecha 24 de marzo de 1982, se adopté, por una-
nimidad, el acuerdo de adquirir por compra, con cargo a reservas libres
de la sociedad, determinadas acciones de la misma, al amparo de lo es-
tablecido en el inciso primero del parrafo segundo del articulo 47 de la
Ley de Sociedades Anémimas y articulo 101 del mismo Cuerpo legal; que
igualmente se acordé amortizar las acciones adquiridas, sin reduccién de
capital, y revalorizar simultineamente las restantes acciones, dandoles el
nuevo valor nominal que les corresponde, modificando, en consecuéncia,
el articulo correspondiente de los Estatutos sociales, sustituyendo las an-
tiguas acciones por los nuevos titulos; que tales acuerdos se elevaron a
documento publico mediante escritura autorizada por don José Javier
Cuevas Castafio, Notario de Reus, con fecha 29 de diciembre de 1982.

Presentada copia de la anterior escritura en el Registro Mercantil de
Tarragona, fue calificada con nota del tenor siguiente:

«No practicada la inscripcién que se solicita por lo siguiente:

Primero.—Por oponerse a lo dispuesto en los articulos 47, 2°, y 101, en
relacién con el 33, de la Ley de Sociedades Anodnimas, de los que resulta
que la amortizacién de acciones por compraventa con cargo a reservas li-
bres supone necesariamente la reduccién del capital social en la propor-
<idn equivalente a las acciones amortizadas.

Segundo.—Por no acomparfiarse los Balances de la sociedad correspon-
diente a la fecha del acuerdo de compraventa v amortizacién de las ac-
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ciones, y el posterior a la ejecucién del acuerdo, de las que resulten la
posibilidad contable de las operaciones practicadas y el resultado de las
mismas, y siendo insubsanable el primero de los defectos, no procede la
practica de asiento solicitado.

La presente nota ha sido extendida con la conformidad de mi cotitular.
Tarragona, 11 de julio de 1984.—El Registrador (firma ilegible).»

Hay otra nota a continuacién que dice: «Habiéndose observado la exis-
tencia de un error material en la extensién de la nota precedente, estando
el titulo en el Registro, se rectifica en el siguiente sentido:

.«Que en el apartado primero de la misma, y después de las palabras
‘acciones amortizadas’, se ha omitido: ‘Sin que la revalorizacién de las
demds pueda realizarse sin aportacién patrimonial’, cuya omisién subsano.

Rectificacién que extiendo igualmente con la conformidad de mi co-
titular.—Tarragona, 11 de julio de 1984.—FEl Registrador (firma ilegible).»

El Notario autorizante interpuso recurso gubernativo contra el primer
defecto sefialado en la nota, y alegé: Que los preceptos invocados por el
Registrador no solucionan directamente la cuestién planteada, lo que hace
preciso indagar mas alld de la literalidad de sus textos para buscar la
solucién al tema planteado; que se cumple la exigencia del articulo 33
de la Ley de Sociedades Andénimas —sera nula la creacién de acciones que:
no respondan a una efectiva aportacién patrimonial a la sociedad—, pues
el plusvalor de las nuevas acciones responde a una efectiva aportacién pa-
trimonial, ya que aportar es también no repartir ni percibir lo que se
podria; que el articulo 47 regula los diversos supuestos de adquisicion
por la sociedad de sus propias acciones y contempla, segin Sentencia del
Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 1968, los tres supuestos siguien-
tes: 1.°, adquisicion con cargo al capital social y sélo para amortizarlas;
2°, adquisicién con cargo a beneficios y reservas libres al solo efecto de
amortizarlas, siempre que se verifiquen por compra o permuta, y en tal
supuesto la Ley no exige el previo acuerdo de reduccién del capital social,
como lo confirma el terminante precepto de su articulo 101; y 3.°, adqui-
sicién para evitar un dano grave; que el articulo 101 sélo puede ser enten-
dido si se prescinde de la literalidad; que el problema plantcado debe
abordarse desde el prisma de la légica juridica, de los intereses en juego
y el principio de la seguridad juridica; que la funcién de garantia del
capital social obliga al legislador a establecer un especial rigor a la hora
de modificar la cifra de referencia, como imponen los articulos 58, 84 y
85 de la Ley de Sociedades Anénimas; que hay dos preceptos que suponen
excepcién al rigor de la normativa aludida, que son los articulos 99 y 101
—supuesto debatido—; si la operacién juridico-contable que nos ocupa
entrafia —como pretende el Registrador y la doctrina mayoritaria— una
verdadera reduccidn de capital social, como ocurre en el supuesto anilogo
del Derecho alemaéin, se producirian en nuestro sistema una serie de efec-
tos perturbadores que se pueden concretar en los siguientes: disminucion
de la solvencia efectiva de la sociedad —no de su solvencia legal—, por
salir de su patrimonio el precio de adquisicién de las acciones adquiridas;
disminucién de la responsabilidad de la sociedad por la reduccién de ca-
pital social derivado de la amortizacién de acciones; liberacién de activos
de la sociedad en la misma medida en que el capital se hubiese reducido;
que la conclusién de lo expuesto es que si la operacién realizada entrafia
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reduccion de capital el precepto del articulo 101 se convierte en grave-
mente perturbador de la seguridad juridica, por lo que no puede ser ése
su verdadero «espiritu y finalidad»; que si se acepta la tesis contraria —la
operacion realizada no conlleva necesariamente aparejada la reduccién
del capital social— no se producirian los citados efectos perturbadores ni
se conculcarian los principios basicos en materia de capital social.

El Registrador dict6 acuerdo manteniendo la nota, y alegé: Que frente
a la opinién del Notario acerca del cumplimiento del articulo 33 de la Ley
con la revalorizacién y nueva distribucién del capital social entre las ac-
ciones no amortizadas, no sefiala de dénde proviene y de qué fondos se
ha nutrido la revalorizacién; que aunque no sea necesario el previo acuer-
do de reduccién del capital social en el caso del parrafo segundo del ar-
ticulo 47, si es necesaria la reduccién a posteriori del capital social, por
razones que posteriormente se expondran; que es claro que el articulo 101
impone la obligatoria reduccién del capital social cuando ésta se realice
a los beneficios o reservas libres, sin que la dispensa de aplicacién de los
preceptos sobre reduccién de capital tenga otro alcance que el de declarar
inaplicables los tendentes a garantizar los derechos de los acreedores con-
tenidos en el articulo 98 de la Ley, puesto que no hay perjuicio para los
acreedores como consecuencia de la reduccién, debiendo, por tanto, ob-
servarse siempre los requisitos de los articulos 38 y 84 de la Ley; que a
la misma conclusién lleva el examen del articulo 168 del Cédigo de Co-
mercio, antecedente legislativo; que la amortizacién por compra de ac-
ciones con cargo a beneficios o0 reservas libres entrana la reduccién del
capital social en la cuantia equivalenté a las acciones amortizadas, segiin
opinién de la practica totalidad de la doctrina juridica; que al entrafar
la amortizacidon de las acciones con cargo a beneficios o reservas libres
una necesaria reduccidén del capital social, se reduce la cifra de garantia
o retencién que aquél significa, por lo que cuanto la Ley permite que la
amortizacién de las acciones se efectiie con cargo a beneficios o reservas
libres, esta significando que de dicha partida del pasivo debe extraerse
una cifra equivalente a las acciones amortizadas que pase a integrar una
nueva rubrica indisponible en el mismo que complete la garantia que para
los acreedores significaba la cifra de capital antes de la amortizacién; que
la creacién de un fondo indisponible puede llevarse a la practica mediante
la creacién de una reserva especial (legislacién alemana) o procediendo,
paralelamente al acuerdo de reduccién del capital, a tomar otro de aumen-
to de capital por idéntica cifra: bien mediante creacién de nuevas acciones,
bien mediante aumento del valor nominal de las existentes (art. 94 LSA);
que la creacién del fondo indisponible por el segundo procedimiento sélo
puede tener lugar por trasvase de la cifra equivalente del capitulo de be-
neficios o reservas libres a la cuenta capital, dada la exigencia de apor-
tacién patrimonial que legitime el aumento (art. 33 LSA); que la opera-
cién realizada por la sociedad, tal y como se presenta en la escritura ca-
lificada, enmascara dos operaciones paralelas de reduccién y aumento de
capital, perfectamente delimitadas en nuestra legislacién, sin dar cumpli-
miento a los articulos citados en la nota de calificacién.

La Direccién General ha acordado confirmar el acuerdo del Regis-
trador, en cuanto al defecto primero de la nota, Gnico controvertido, ba-
sédndose en los siguientes:
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II. Fundamentos de Derecho.—Vistos los articulos 33, 47 v 101 de la
Ley de Sociedades Andénimas de 17 de julio de 1951 y las Sentencias del
Tribunal Supremo de 17 de febrero y 28 de junio de 1958 y 20 de diciem-
bre de 1968.

Considerando que al no haberse -apelado el segundo defecto sefalado
en la nota, la dnica cuestién a resolver en este recurso es la de si la ope-
racién realizada por la sociedad mercantil, y que se ha resefiado en el
primer Resultando, exige el acuerdo de reduccidn del capital social o, por
el contrario, no es necesario tal acuerdo por no implicar la amortizacion
dc acciones en este caso concreto que el capital ha sido reducido.

Considerando que por mandato legal el articulo 47, 2°, de la Ley im-
pone, en el caso de compra por la sociedad de sus propias acciones con
cargo a los beneficios y reservas libres, el tener que amortizarlas, v el
articulo 101 de la misma Ley sefiala que en cste supuesto no necesitan ser
observados los preceptos sobre reduccidn de capital.

Considerando que la norma de este articulo 101 ha originado una do-
ble postura en la doctrina al interpretar su contenido, ya que mientras
unos autores entienden la necesidad de acuerdo social de reduccién, y que
en este articulo 101, al igual que el 99, dispensan del rigor legal que para
esta operaciéon —y en funcién de la garantia que para los acreedores su-
pone la cifra de capital— se establece en el articulo 98, otros tratadistas
afirman, por el contrario, que no obstante la literalidad del precepto con-
trovertido, entender que en este caso se produce una reduccién de capital
supone una disminucién de la garantia de los acreedores, sin ninguna

contrapartida.

Considerando indudablemente que al verificarse el reintegro a los so-
cios de las acciones amortizadas con unos fondos que proceden de la
parte de patrimonio desvinculado queda a salvo el capital social, y de ahi
que en alguna legislacién —Derecho francés— esta operacién no se con-
sidera como un supuesto de reduccién de capital, y tenga su regulacion
especifica en los articulos 209 a 214, seccién V, del parrafo segundo, de la
nueva Ley de Sociedades, mientras que en el Derecho alemén, en donde
tal operacién constituye una de las formas de reduccién de capital, la
propia Ley de 1965, si bien, por una parte —al igual que en la Ley espa-
fiola—, establece no ser necesario el observar los preceptos sobre reduc-
cién, por otra —y en éste se diferencia de la nuestra—, obliga a ingresar
en la reserva legal una cantidad equivalente a la cuantia de las acciones
rescatadas, con lo que quedan protegidos los intereses de los acreedores,
que no ven disminuida su garantia de cifra de retencién en el pasivo
social.

Considerando que nuestra Ley, al no contener la precision formulada
por el Derecho aleman —recogida en el art. 53 de la Segunda Directiva
del Mercado Comin—, se nos muestra incompleta en este punto Vv sera
necesario esperar a que la futura reforma en materia de sociedades con-
signe esta definicidn, pero sin entrar en las diversas soluciones ofrecidas
al interpretar este articulo 101 de la Ley, que excederian del contenido
de este recurso, es forzoso entender que aunque no sea preciso observar
las disposiciones del articulo 98 de la Ley, serd necesario, en cambio, el
acuerdo de reduccién de la Junta, siempre que se combine esta amortiza-
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cién de acciones con el simultdneo aumento del valor nominal de las ac-
ciones que permanezcan subsistentes.

II1. CoMENTARIO.—Es objeto de discusion en este recurso la forma en
que se ha de proceder para que, amortizandose por una sociedad andnima
parte de sus acciones por compra de las mismas, con cargo a beneficios
o reservas libres, dicha sociedad contintte teniendo el mismo capital so-
cial, mediante el aumento del valor nominal de las acciones subsistentes.

No ha sido discutido el segundo defecto alegado por el Registrador
Mercantil: no acompaiarse los Balances de la sociedad correspondiente a
la fecha del acuerdo de compraventa y amortizacion de acciones y el pos-
terior a la ejecucién del acuerdo, de los que resulten la posibilidad con-
table de las operaciones practicadas y el resultado de las mismas. Ello
puede venir exigido por el imperativo legal de que la amortizacidén se rea-
lice con cargo a beneficios o reservas libres, cuya existencia, por tanto,
se debe probar.

Se consideran vistos por la Direcciéon General para resolver este re-
curso los articulos 33, 47 y 101 de la Ley de Sociedades Andénimas, y las
Sentencias del Tribunal Supremo de 17 de febrero y 28 de junio de 1958
v 20 de diciembre de 1968.

Intentando los otorgantes de la escritura que motiva este recurso au-
mentar el valor nominal de las restantes acciones que no se vendian, a
juicio del Registrador calificante, se deberian haber seguido los siguientes
pasos:

1. Comprar las acciones en venta con cargo a la cuenta de beneficios
v reservas libres.

2. Reducir dicha cuenta de beneficios y reservas de libre disposicién
en el importe del precio de las acciones que se compraban.

3. Amortizar las acciones compradas.

4. Reducir el capital social en el importe de las acciones amortizadas
por su compra.

5. Aumentar la cuenta de beneficios y reservas de libre disposicién en
la cuantia del capital reducido.

6. Ampliar el capital social en la misma cantidad que antes se habia
reducido, no emitiendo nuevas acciones, sino aumentando el valor de las
antiguas, con lo que se vuelve a disminuir la cuenta de beneficios y re-
servas de libre disposicion.

Frente a estos pasos légicos, en la escritura que motiva este recurso
se procede de forma distinta:

1. Se compran las acciones con cargo a reservas libres de la sociedad.

2. Se amortizan las acciones adquiridas, sin reducciéon del capital
social.

3. Se revalorizan simultdneamente las acciones restantes en el impor-
te de las acciones compradas por la sociedad.

Por tanto, no se discute la legalidad del resultado a conseguir, sino el
método utilizado para ello, reduciéndose el problema a la necesidad o no
de reducir el capital social, cuando la adquisicién de sus acciones por la
sociedad se produce por compra de la misma, con cargo a beneficios ©
reservas de libre disposicién y para amortizarlas.

18
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Se trata de una cuestién ya debatida en la doctrina, sin que haya una
posicidén unénime.

‘GARRIGUES y URIA, con lo que puede considerarse doctrina mayoritaria
en este punto se manifiestan en términos absolutos: «La amortizacién de
acciones propias adquiridas por compraventa o permuta indicard también
la reduccién del capital en la medida correspondiente al valor nominal de
las acciones amortizadas, porque amortizacion y reduccidn son conceptos
correlativos.»

Por el contrario, PELAYOo HORE manifiesta: «No tengo ningun inconve-
niente en afirmar categéricamente que la reduccién de capital por com-
pra de acciones con cargo a beneficios y reservas es metafisicamente im-
posible.» En el mismo sentido, VELASCO ALONSO. «La amortizacién a que
se refiere la Ley no quiere decir que la sociedad tenga que acordar ne-
cesariamente la reduccién del capital.»

Son varias las sentencias que tratan de este punto, que son citadas en
esta resolucién: las del Tribunal Supremo de 17 de febrero y 28 de junio
d~ 1958 y la de 20 de diciembre de 1968.

La Sentencia de 17 de febrero de 1958 (num. 1.023) establece que «la
amortizacién de acciones por compraventa o permuta s6lo puede hacerse
con cargo a beneficios y reservas libres y no con cargo al capital social».

La Sentencia de 28 de junio de 1958 (num. 2.519) sefiala que «la compra
de las acciones por la sociedad con el producto de los beneficios no de-
termina esencialmente la reduccién del capital social».

Y la Sentencia de 20 de diciembre de 1968 (num. 5.889), la mas citada
en este punto, dice que «del contenido del articulo 47 de la Ley de So-
ciedades Andnimas se desprende que distingue perfectamente tres casos
diferentes al regular la adquisicidén por las sociedades de sus propias ac-
ciones: 1) cuando se haga con cargo al capital social y tnicamente para
amortizarlas, en que se exige el previo acuerdo de reduccién del capital
social adoptado conforme a las disposiciones de la propia Ley; 2) cuando
la adquisicién se haga con cargo a los beneficios de reservas libres, y
también al solo efecto de amortizarlas, siempre que se verifique por com-
praventa o permuta, y en tal supuesto la Ley no exige el previo acuerdo
de reduccién del capital social, como lo confirma el terminante preccepto
de su articulo 101; y 3) ... cuando se adquieren las acciones para evitar
un dafio grave».

Por tanto, podemos derivar de la jurisprudencia las siguientes con-
clusiones:

- No cabe adquisicién de acciones con cargo al capital social mediante
compraventa y permuta.

- La compra de las acciones por la sociedad con cargo a los beneficios
no determina esencialmente la reduccién del capital social.

- Que la no exigencia de previo acuerdo de reduccién del capital lo
confirma el articulo 101 de la Ley de Sociedades Andnimas.

Parece claro que cuando la sociedad adquiere sus propias acciones con
cargo a beneficios y reservas de libre disposicién las ha de amortizar.

Es necesario preguntarse en qué consiste la amortizacién de acciones.

La amortizacién de acciones consiste en la extincién material de las
mismas, que dejan de existir, habiendo sido reembolsado su titular.
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Debemos entonces entender, con caracter general, que no cabe amorti-
zar acciones sin que, al mismo tiempo, tenga lugar la correspondiente re-
duccién de capital, porque el capital estd representado por acciones, y al-
gunas de éstas han dejado de existir. En caso contrario, se romperia el
principio de identidad entre la cifra de capital social y la suma de las ac-
ciones que recoge el articulo 33 de la Ley de Sociedades Andénimas: el ca-
pital social seria superior a la suma del valor nominal de las acciones.

Cabe plantearse aqui si esa reduccién del capital debe realizarse a prio-
ri o puede tener lugar a posteriori, una vez adquiridas las acciones y
amortizadas. Parece que, en principio, nada se opone a esa posibilidad.
Sin embargo, ¢qué ocurre si, acordada por la socicdad la adquisicién de
parte de sus acciones por compraventa o permuta, con cargo a beneficios
o reservas libres, después no se logra el guorum necesario para llevar a
efecto la reduccién del capital?

No es el mismo el quorum requerido para cada acto: para la adquisi-
cién de las acciones basta el del articulo 51 de la Ley de Sociedades Anéni-
mas, mientras que para la reduccién es necesario el exigido por el ar-
ticulo 58 de la misma.

La necesidad de obviar este inconveniente parece que obliga a que el
acuerdo de reduccién sea anterior o, por lo menos, simultaneo al de ad-
quisicién de acciones.

Problema distinto es el de las garantias que han de concurrir a esta
especial reduccidén de capital. Este es el sentido que debe darse al articu-
lo 101 de la Ley de Sociedades Anénimas.

No se trata, por tanio, con este articulo, en contra de lo que defiende
la Sentencia citada de fecha 20 de diciembre de 1968, de eximir del re-
quisito de la reduccién del capital social.

Este articulo, partiendo del principio de la necesidad de reducir el ca-
pital en caso de amortizacién con cargo a los beneficios o a las reservas
libres, exime este supuesto del cumplimiento de las garantias que con
caracter general exige la Ley para la reduccién de capital.

Con esta supresidn de garantias y formalidades para llevar en este
caso a efecto la reduccién de capital no surge perjuicio para nadie:

Ni para los acreedores, en cuanto que la restitucidn que se realiza a
los accionistas que venden no se hace con cargo al patrimonio vinculado.

Ni para los restantes accionistas, en cuanto que el precio de venta no
siempre vendra fijado por el valor nominal de las acciones, sino por su
valor real, conforme a balance.

Ni para la sociedad, que seguird gozando de la misma seguridad y fia-
bilidad que antes.

¢Cudl es el fundamento de la obligacién de reducir el capital social
cuando se amortizan acciones con cargo a beneficios o reservas libres?

La reduccién del capital social sélo es una consecuencia ldgica de la
funcién de garantia que el mismo cumple. No cabe que, amortizadas unas
acciones con cargo a beneficios o reservas libres, la cifra de capital so-
cial que publique el Registro Mercantil sea distinta de la que se derive
de la suma de todas las acciones de la misma.

Todo lo hasta aqui expuesto lo entiendo aplicable al supuesto tipico
de adquisicién por la sociedad de parte de sus acciones por compra y
con cargo a beneficios. '
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Sin embargo, el caso que aqui se plantea presenta matices distintos:
tras la amortizacion de las acciones compradas y el aumcnto de valor
nominal de las subsistentes la cifra del capital social sigue coincidiendo
con la que se deriva de la suma del valor nominal de las acciones en que
aquél esta dividido.

¢Cabe alegar alguna otra razén quc justifique la neccsidad de tal re-
duccién del capital social?

Entiendo que no se deben desechar soluciones posibles en base a ra-
zonamientos de caracter dogmadtico, sino en atenciéon a los intereses en
Jjuego y a las consecuencias reprobadas por el Derecho.

Dos son los argumentos que emplea el Registrador en la defensa de
su nota: que el Notario no sefiala de dénde proviene y de qué fondos se
ha nutrido la revalorizacién de las acciones; y que la escritura calificada,
tal y como se presenta, enmascara dos operaciones paralelas de reduc-
cién y aumento de capital, sin cumplir la normativa a los mismos apli-
cable. Veamos los dos argumentos separadamente:

- El articulo 88 de la Ley de Sociedades Anénimas establece que «. . el
aumento del valor nominal de las (acciones) existentes podra consistir ...
en la transformacion de reservas o de plusvalias de este patrimonio (so-
cial)...»

El Notario, en el recurso gubernativo, se limita a decir que aportar
es también no repartir ni percibir lo que se podria, pero de la escritura
calificada no se desprende la procedencia de los fondos para la revalo-
rizacién de las acciones.

Son muchos los problemas que se plantean en nuestras Oficinas por
todo aquello que parece desprenderse de los documentos presentados, pero
que éstos no dicen.

Parece que es el importe de las acciones amortizadas el que se destina
al aumento del capital social. Tal importe, que deberia haber sido traspa-
sado a la cuenta de beneficios y reservas libres, para después destinarse
a ampliacién de capital mediante el aumento de valor nominal de las ac-
ciones subsistentes.

- Entramos en el segundo argumento esgrimido por el Registrador:
el enmascaramiento de dos operaciones paralelas de reduccién y aumen-
to de capital, sin cumplir la normativa aplicable.

Ese paso previo légico de la reduccién del capital social, ¢tiene que
reflejarse como operacion independiente?

La Direccién General establece que es precisa la reduccién con cardc-
ter prcvio al aumento, porque nuestra legislacién no prevé que, al redu-
cirse el capital, el importe de esa reduccién ha de ser ingresado en la
reserva legal, para que no vean disminuida su garantia los intereses de
los acreedores.

Pero en este caso no se ve disminuida en ningin punto la garantia
de los acreedores. Es precisamente el importe de las acciones amortiza-
das ¢l que se destina a la ampliaciéon del capital social

No hay nadie, en nuestra opinién, cuyo interés legitimo se vea per-
judicado ante esta forma de actuar.
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Las formalidades legales, en cuanto a convocatoria, quorum y vota
cién de la Junta general, se han cumplido sobradamente.

Los posibles acreedores quedan, si cabe, todavia més protegidos.

Sélo la Hacienda publica se queda sin cobrar el impuesto que le hu-
biere correspondido en el concepto de reduccién de capital social.

Tras el ingreso de Espafa en el Mercado Comun es interesante obser-
var las disposiciones de caracter comunitario.

La Segunda Directiva —acto dirigido a uno o mas Estados miembros,
en los que se les impone la obligacién de crear simultaneamente en su
ordenamiento juridico nacional la situacién juridica indicada en la Di-
rectiva— de fecha 13 de diciembre de 1976, en su articulo 37, establece:
«1. En caso de reduccion del capital suscrito por anulacién de acciones
adquiridas por la propia sociedad . la anulacién debe ser acordada por
la Junta general. 2. ... se incorporara a reservas un importe igual al valor
nominal o, en su defecto, al valor contable de la totalidad de las acciones
anuladas. Esta reserva no podra distribuirse entre los accionistas, excep-
10 en el caso de reduccién del capital suscrito; sélo podra ser utilizado
para compensar pérdidas o para aumentar dicho capital con cargo a re-
servas, en la medida en que los Estados miembros permitan tal opera-
cion.»

Se viene a regular la reduccién de capital social, el destino del im-
porte de esa reduccién vy el destino limitado de dicho importe, admitién-
dose la posibilidad de volver con el mismo a ampliar el capital social.

Evidentemente, se completa la insuficiente regulacion espaifiola, pero
‘no se prevé el supuesto que motiva este recurso. Sin embargo, con la le-
gislacién comunitaria se llega a conseguir la finalidad pretendida en la
escritura que motiva el recurso comentado.

Joaoufn RODRIGUEZ HERNANDEZ
Registrador Mercantil de Navarra

NO ES PRECISO QUE SE EXPRESE LA PORCION DE EXCESO DE CA-
BIDA QUE CORRESPONDE A CADA UNA DE LAS FINCAS EN QUE
SE DIVIDE LA MATRIZ, EN LA CUAL AQUEL SE HACE CONSTAR
POR LA VIA DE LA LETRA D) DEL PARRAFO QUINTO DE ARTICU-
LO 298 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO (RESOLUCION DE 21 DE FE-
BRERO DE 1986. «BOE» DE 14 DE MARZO). '

I. Hechos.—Mediante escritura autorizada por el Notario de Cheste
don José Antonio Leonarte Berga el dia 4 de febrero de 1982, don Miguel
Sancho Ruiz procedié a la divisiéon material de una finca de su propiedad,
procedente de herencia de sus padres, en dos parcelas, y a la posterior
venta de las parcelas resultantes; que dicha finca tiene una cabida de
12,5 hanegadas, aproximadamente, igual a 1 hectarea 3 areas 88 centidreas,
que es la medida exacta y no la que dice el titulo de 11 hanegadas, igual
a 91 areas 41 centiareas; que en el otorgamiento se expresa literalmente:
«Don Miguel Sancho Ruiz deja establecida la divisién material de la finca
expuesta en el apartado primero, solicitando la inscripcién registral de
las formadas v descritas en el apartado segundo.»
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Presentada copia de la anterior escritura en c¢l Registro de la Propie-
dad namero 1 de Torrente, fue calificada con nota del tenor literal si-
guicnte: «Suspendida la inscripcion del precedente documento por el de-
fecto subsanable de no cspecificarse, en relacién con cada finca resultante
de la division material, qué parte le corresponde de la cabida inscrita v
qué parte corresponde al exceso. No se toma anotacién preventiva por
no haberse solicitado.»

El funcionario autorizante interpuso recurso gubernativo contra la nota
dec calificacidn, v alegbé: Que el problema que se debate es si se puede
inscribir o no el exceso de cabida sin necesidad de transmisién de la finca
total, que en este caso se divide para su posterior venta; que hay que
afirmar esa posibilidad por el argumento légico de -que al mismo resul-
tado se llegaria en el caso de haber transmitido la finca —haciendo cons-
tar en la transmisién el exceso de cabida— a los dos compradores, v
éstos, duefios en pro indiviso de la finca aumentada, haber procedido a
la extincién de comunidad sin exigirse entonces la determinacion de que
parte del aumento corresponde a cada finca; que la inscripcién del ex-
ceso dc cabida sin necesidad de transmisién tiene apovo doctrinal —Roca
SAsTRE y LA Rica, entre otros—, legal —el art 298 del Reglamento Hipo-
tecario, en la letra D) de su apartado quinto— y jurisprudencial —las
Resoluciones de 22 de diciembre de 1949 y 23 de mayo de 1944, cntre
otras—; que, ademds, el problema estd resuclto en la Resolucién de 12
de febrero de 1981, cuando afirma que: «Al haberse solicitado la rectifi-
cacién de superficie al amparo del apartado b) del numero 5 del enume-
rado precepto reglamentario (298), no cabe exigir que el transmitente
acredite la previa adquisicién de la finca mediante documento fchacien-
le ., ya que estas exigencias son necesarias tnicamente en el supuesto
del apartado C) del mismo parrafo quinto, pero no en los otros casos, que
mantienen cada uno su regulacién especifica»; y terminar admitiendo que:
«El pequefio exceso resultante cabe inscribirse al amparo del namero 5,
D), del mencionado articulo 298 del Reglamento»; que el exceso de ca-
bida no es una nueva finca que s¢ afade, sino el resultado de una nueva
medicién de la misma finca, la que ahora se divide por mitad, por lo que
hay que entender también dividido por mitad el referido exceso, sin que
cl sefior Registrador tenga que rcalizar complicadas operaciones matema-
ticas para conocer el resultado.

El sefior Registrador informd: Que es totalmente inaceptable ¢l razo-
namiento alegado por el recurrente de que todo lo que se puede hacer
después se puede también hacer antes; que si se hubiera transmitido la
finca por mitades indivisas estariamos ante un caso distinto del que plan-
tea el recurso, ya que en el presente caso simplemente se alega la exis-
tencia de un exceso de cabida, dividiendo la finca sin pedir antes la rec-
tificacién de cabida de la finca matriz y sin tener en cuenta que el exceso
de cabida aun' no habia sido inscrito; que el recurrente no ha compren-
dido Ja Resolucion de 12 de febrero de 1981 —que no es aplicable al pre-
sente caso—, ya que resolvia un supuesto en el que si habia sido solicitada
expresamente la inscripcidn de rectificacién de la finca matriz; que al
calificar hay que tener presente el contenido del Registro, y de él resulta
que la finca procede de la adjudicacién en pago de haber hereditario v
que ccmo acto previo a la adjudicacién don Miguel Sanchez Ruiz con-
vino con sus hermanos la segregacién, de una finca mayor, de una parcela
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de 11 hanegadas, que pasd a formar la finca que ahora se divide, quedan-
do como resto de aquélla una parcela de la misma superficie que la se-
gregada; que por ello resulta anémalo que el entonces heredero v hov
vendedor pueda alegar la existencia de un exceso de cabida, pues lo pro-
cedente hubiera sido haber rectificado la escritura de particién de heren-
cia con sus hermanos y dejar ese pretendido exceso reducido en la finca
resto, aunque, Iégicamente, a esta rectificacion se habrian opuesto los de-
mas herederos; que la divisién de la finca matriz en dos no obliga al Re-
gistrador a atribuir el exceso por mitad entre las dos fincas nuevas, sino
que esa atribucién corresponde hacerla al titular registral, ya que el Re-
gistrador no puede sustituir al titular registral en el ejercicio de esa fa-
cultad, ni actuar en base a presunciones; que la forma en que se realice
la atribucidon es determinante de la aplicabilidad o no del apartado 6.°,
letra D), del articulo 298 del Reglamento, pues cabe que todo el exceso
se atribuya a una sola de las fincas, en cuyo caso seria superior a la quinta
parte de la cabida inscrita.

El Presidente de la Audiencia Territorial dicté auto, confirmando la
nota de calificacién, aduciendo razones analogas a las vertidas por el Re-
gistrador en su escrito de interposicidon e insistiendo especialmente en que
no cabe desplazar la voluntad distributiva al Registrador, atribuvéndole
la decision de dividir el exceso por mitad.

El Notario recurrentc se alzé6 de la decision presidencial, v la Direc-
cién General ha acordado REVOCAR el auto apelado vy la nota del Re-
gistrador, basandose en los siguientes:

II. Fundamentos de Derecho~—Vistos los articulos 205 de la Ley Hi-
potecaria v 298 del Reglamento para su ejecucién, y las Resoluciones de
este Centro de 12 de febrero de 1981 y 16 de diciembre de 1983.

Considerando que este recurso plantea la cuestién de si es inscribible
una escritura publica de division material y venta en que, tras de expre-
sarse por el propietario que la finca rustica descrita tiene una superficie
mayor a la expresada en el titulo, no superior a la quinta parte, se pro-
cede a dividirla materialmente, sobre la base de nueva extensién asignada,
en otras dos nuevas que son enajenadas a terceras personas.

Considerando que la nota de calificacidn presupone que se trata de
un exceso de cabida, que si se pudiera hacer constar en la finca matriz
antes de proceder a la division de la misma entonces no serfa necesario
determinar la parte de exceso que corresponde a cada una de las fincas
resultantes de la divisién, pero en el presente caso, mas quc de inscrip-
cidén de un exceso de cabida, se trata de una rectificacién de una super-
ficie errdnea, por lo que no parece exista ningun obsticulo de concordar
la realidad registral y extrarregistral antes de proceder a la division ma-
terial del inmueble.

Considerando ademads que la declaraciéon de mayor cabida no se con-
tiene en un titulo en que exclusivamente se declare por el propietario la
rectificacion de la medida superficial de la finca, sino que se realiza en
un titulo que contiene otros actos inscribibles (divisidon material v venta),
por lo que de acuerdo con las resoluciones citadas en los Vistos se con-
firma también la posibilidad de rectificaciéon en la finca matriz antes de
dividirse en las dos nuevas creadas.

Considerando que la Resolucién de 16 de diciembre de 1983 declaré que
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al referirse el articulo 205 de la Ley a la inmatriculacién de fincas y no
a la constancia registral de los excesos de cabida, solamente al primer
supuesto habran de aplicarse las precauciones que el articulo 298 de su
Reglamento contiene acerca de la inmatriculacién sin que éstas hayan
de tenerse en cuenta en los casos en que el exceso de cabida sea una
consecuencia de la rectificacion de una medida superficial, y esto ultimo
aparecc confirmado en el propio parrafo 6° del mismo articulo reglamen-
tario al ordenar que no es necesaria la publicacién de los edictos corres-
pondientes.

Considerando, en consecuencia, y como conclusién de lo expuesto, que
rectificada la cabida de la finca matriz antes de proceder a la subsiguiente
divisién material y venta, no procede en relaciéon a cada finca resultante
—pues resultaria imposible el determinarlo— el especificar la parte que
le corresponde de la cabida inscrita y la que le podria corresponder en
cuanto al exceso.

III. CoMENTARIO.—Son tres, a mi juicio, los problemas que plantea
el supuesto contemplado en la resolucién que es objeto de este comenta-
rio: 1° Si el Registrador de la Propiedad puede hacer constar en la finca
matriz un exceso de cabida cuyva registraciéon no se solicita expresamente,
pero que resulta imprescindible para la practica de la operaciéon docu-
mentada. 2.° Si es 0 no necesario el titulo traslativo para la constancia re-
gistral de dicho exceso. 3.° Si cabe la posibilidad de permitir excesos de
cabida en fincas procedentes de la segregacién de otra, tal y como sucede
en el presente caso. De estos tres aspectos parten practicamente todos
los demas que tanto en el recurso como en el informe y en la propia re-
solucién se plantean; veamoslos uno por uno.

. A) Actuacidn registral en base a consentimientos implicitos.—El pro-
blema que plantea el primero de los aspectos sefialados estriba funda-
mentalmente en si el Registrador puede de motu proprio apreciar una vo-
luntad tacitamente manifestada; debe tenerse presente que segun se de-
duce de los antecedentes, del informe y de la propia resolucién, en el
presente caso el otorgante en ningin momento ha manifestado expresa-
mente su voluntad de que se practique el exceso de cabida en la finca
matriz, limitdndose a senalar que dicha finca no tiene «tal cabida, sino
otra diferente y mayor», pero siendo dicha constancia imprescindible para
que posteriormente pueda aquélla dividirse al objeto de formar las nue-
vas cuya inscripcién, aqui si, se solicita. Es quiza por esto por lo que el
recurrido, en lugar de practicar el exceso en la finca matriz, se lanza a
exigir la porcién de exceso que corresponden a cada una de las resultan-
tes de la divisién.

Por mi parte siempre he sostenido, bajo el punto de vista del Derecho
constituyente, la conveniencia de que el Registrador estuviera facultado
para apreciar voluntades que aun ticitamente manifestadas resulten tan
notorias y patentes que no pueda albergarse duda acerca de su existen-
cia, alcance y direccidn, y asi lo he manifestado recientemente en un in-
forme en defensa de una nota recurrida. Pero si esto es asi bajo la pers-
pectiva del Derecho alin por crear, no sucede lo mismo cuando se habla
de Derecho constituido, en el cual juega con un rigor casi absoluto (con
algunas excepciones, como el famoso articulo 353 del Reglamento Hipo-
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tecario) el principio del consentimiento formal. No obstante, la Direccién
General en esta resolucién elude el problema y pasa directamente a otras
cuestiones. :

Por lo pronto, la resolucién da por sentada la via por la que el exceso
ha de tener acceso al Registro: la de la letra D) del parrafo quinto del
articulo 298 del Reglamento Hipotecario; ahora bien, el otorgante nada
dijo al respecto, y podria muy bien haber optado por otro camino, si
ello fuera posible. No creo que sea misién del Registrador dar cauce legal
a la voluntad de los particulares: el titulo deberd expresar la via por la
cual se pretende la constancia registral; ahora bien, si no es misién del
Registrador si lo es del Notario autorizante, pues al fin y al cabo, como
reza el Reglamento Notarial, el Notario es quien ha de interpretar la vo-
luntad de los otorgantes, adaptandola a las formas juridicas necesarias
para su eficacia. El Registrador ha de limitarse a calificar el documento
presentado de conformidad con el articulo 18 de la Hipotecaria y sus
concordantes; lo que de esto exceda significa una extralimitaciéon de fun-
ciones; el funcionario calificador examinara el titulo para decidir si es o
no ajustado a Derecho, pero en ningin caso se le autoriza para, como si
dijéramos, «salvar» el documento. El Registrador debié, como hizo, ne-
garse a praclicar la inscripcion, pero no porque no se exprese la porcién
de exceso que corresponde a cada una de las fincas resultantes, sino por-
que la constancia registral de tal exceso no se solicita, y ademas no se
expresa la via por la cual dicha registracion deba tener lugar, que de no
ser la adecuada deberia denegarse.

Aunque el articulo 425 de! Reglamento Hipotecario establece que «pre-
sentado un titulo, se entenderd, salvo que expresamente se limite o ex-
cluya parte del mismo, que la presentacién afecta a la totalidad de los
actos y contralos comprendidos en el documento...», ello no es 6bice para
que lo anteriormente afirmado sea cierto, en cuanto dicho precepto lo
Unico que hace es presumir la voluntad favorable a la inscripcién, pero
en ningun caso se pretende suplir la voluntad negocial; si en el titulo no
se expresa que se practica (no que se practique) una determinada opera-
cién, el articulo 425 no sirve para resolver el problema, ya que parte de
que el consentimiento sustantivo, a los efectos materiales pertinentes, se
contiene expresamente en el titulo, y lo tnico que hace es presumir la vo-
luntad formal a los efectos de solicitar la inscripcion.

La escritura en cuanto a este punto estd a mi juicio mal autorizada:
el Notario «se quedd corto» al no interpretar la voluntad de los otorgan-
tes, adaptandola a las formas juridicas necesarias para su eficacia, limi-
tandose a manifestar una mera situacién de hecho (como es la mayor ca-
bida); pero lo que no es admisible es que el Registrador «se pase» en sus
funciones, efectuando una mision notarial, a saber: ser receptor directo
de una voluntad negocial no documentada de forma expresa, y ademas,
adaptar esa voluntad a la forma juridica necesaria para su eficacia; a
través de la utilizacidon de la via rectificadora recogida en el articulo 298,
5°, D), del Reglamento Hipotecario, sin que el interesado hubiera hecho
manifestacion alguna en tal sentido.

Una vez dicho esto, he de hacer un alto en el camino para poner de
relieve un hecho real y de «dominio publico»: esa funcién de complemen-
te, o mejor dicho, de colaboracion, se esta prestando en los Registros un
dia si y otro también; una cosa es la cuestidn puramente tedrica o téc-
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nica (sobre la que antes hemos tratado) y otra la practica (de la que es-
tamos tratando ahora). El Registrador en su deseo de dar agilidad v se-
guridad al trédfico juridico inmobiliario, esta realizando continuamente
Jabores que no le son propias, tal como es el caso que tratamos; asi, por
ejemplo, cuando en una escritura se vende una finca expresandose que
don «X» vende a don «Y», sin decir nada mas, se estd omitiendo el con-
sentimiento contractual de don «Y», pues no se expresa que éste compra,;
sin embargo, no creo que exista Registrador alguno que rechazara una
escritura de las caracteristicas apuntadas; igualmente, si se solicita una
constancia de exceso de cabida por la via de linderos fijos, v alguno no
lo fuera, el Registrador automaticamente le daria acceso al Registro por
otra via si ello fuere posible. Casos como esos se estin produciendo a
diario en los Registros de la Propiedad; pero si esto es una realidad que
ennoblece la funcidén registral, a mi juicio resulta anémalo sobre csa base
revocar una nota calificadora en bencficio de un titulo mal autorizado,
pues las resoluciones han de descansar en un criterio estrictamente juri-
dico, si bien con las matizaciones pricticas pertinentes. Asi, si el Centro
directivo hubiera manifestado la posibilidad que yo antes apuntaba, esto
es, la competencia del Registrador para apreciar los consentimientos ta-
citos, pero notorios, seria més aceptable, pues en el futuro el calificador
sabe a qué atenerse, pero si se guarda silencio respecto a este problema
el funcionario calificador no sabe si estd o no facultado para tal labor.

Otro argumenio en contra de la resolucién en cuanto al punto que tra-
tamos lo constituyen los requisitos de caracter fiscal. Dispone el articu-
lo 254 de la Ley Hipotecaria que «ninguna inscripcién se harid en el Re-
gistro de la Propiedad sin que se acredite previamente el pago de los
impuestos establecidos 0 que se establecieren por las leyes, si los deven-
garen el acto o contrato que se pretenda inscribir»; pues bien, en el pre-
sente caso, es de presumir que el impuesto relativo al concepto de actos
juridicos documentados por el exceso de cabida cuya inscripcién se pre-
tende no debid ser satisfecho, en cuanto el liquidador de la escritura en
cuestidn, al no existir manifestacién expresa al respecto, es lo normal que
sélo liquidase por transmisiones (venta) y actos juridicos documentados
(divisién). Si, por el contrario, el Notario autorizante hubiera manifes-
tado expresamente, como la mayoria de sus compafieros hacen, que «que-
da declarado a todos los efectos la existencia del exceso de cabida cuva
inscripcién se solicita, de conformidad con la letra D) del ntimero 5.° del
articulo 298», la liquidacién se hubiera girado, desde luego; practicindose
a continuacién, y sin problema alguno, la inscripcién pertinente. De otra
forma el Registrador no podrad practicar la operacién «no solicitada», en
cuanto el precepto legal transcrito le cierra el paso para ello.

B) El titulo traslativo en los excesos de cabida—Esta resolucién, que
en sus Vistos cita a la de 16 de diciembre de 1983, vuelve, apartdndose de
ésta, por los cauces va tradicionales, y asi diferencia entre un exceso de
cabida por inmatriculacion (art. 298, 5°, C, RH) v otro por rectificacion
(articulo 298, 5°, A, B y D), resultando tan sélo aplicables los requisitos
de titulo traslativo, publicacién de edictos y limitacién de efectos, a la
primera de las modalidades expresadas, esto es, al exceso por via inma-
triculadora.

No puede decirse que exista antinomia entre esta resolucién v la an-
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teriormente relacionada; por el contrario, entiendo que una es comple-
‘mentaria de la otra; la del afio 1983 exigié titulo traslativo para un ex-
ceso en suelo urbano que no superaba la quinta parte de la cabida ins-
crita, mientras que en ésta s¢ pone de relieve cémo basta el titulo mera-
mente declarativo para un exceso de esas caracteristicas en suelo ristico.
En un breve trabajo que publiqué en el Boletin del Ilusire Colegio Na-
cional de Registradores (mayo de 1986, nim. 223, pags. 959 y sigs.), y per-
dén por la autocila, traté de conciliar esa resolucién de 1983 con las que
anteriormente la precedieron, v de las que materialmente se apartaba;
asf. ponfa de manifiesto cémo dicha resolucion debe interpretarse res-
trictivamente, limitandose exciusivamente al suelo de naturaleza urbana.
-excluyéndose asi el rustico, v justamente esto es lo que aparece confir-
mado por esta resolucién. Por ello, para todo lo relacionado con este pun-
to, me remito al mencionado trabajo.

Lo que si me deja algo perplejo es una frase que en relacién a esta
materia se utiliza en la resoluciéon de la Direccidn General; asi, cuando
dice: «considerando, ademds, que la declaraciéon de mavor cabida no se
contiene en un titulo en que exclusivamente se declare », no llego, en
mi ignorancia, a entender el porqué de tal afirmacidén; ¢serda porque el
-exceso de cabida debe ir necesariamente acompanado de otra operacion?,
ces que no cabe la escritura de exclusiva declaracidon del exceso”. . Quiza
fue que en mis temas de opositor existia alguna laguna; lo que un servi-
dor recordaba, v que al escribir estas lineas confirmé con la bibliografia
‘pertinente, es que practicamente existia unanimidad doctrinal en torno
a la posibilidad de que el exceso de cabida se hiciera constar a través de
una escritura destinada a tal fin, aun cuando la misma no contuviera nin-
-ein otro acto inscribible. El «gran maestro» (Roca SASTRE), v otros mu-
«chos, ponen de relieve c6mo no existe norma legal ni reglamentaria que
-se oponga a esta posibilidad, aunque también recorocen que tampoco
existe ninguna que la dé carta de naturaleza, con lo cual habra que estar
al axioma «lo que la Leyv no prohibe, lo permite», ya que las prohibiciones
‘han de ser interpretadas restrictivamente Roca SAsTRE dice con acierto
-«cOmo «lo que ocurre es que no .. es practica corriente solicitar, de un
modo aislado o exclusivo, del Registrador tal constarcia .., pero esto es
pura circunstancia de hecho »

Resultaria un tanto absurdo que el titular de una finca, para hacer
-constar en ella una mayor cabida por rectificacidén, tuviera que construir
-en la misma una obra nueva, o destruirla (segregando, dividiendo... para
después agrupar). o enajenarla; es bastante méas 16gico que se limitara a
otorgar la oportuna escritura de declaraciéon de exceso de cabida, la cual,
-a mi entender, deberia ser registrable por alguno de los medios recogi-
-dos en el articulo 298 (excepcién hecha del apartado C), si reuniera los
requisitos objetivos en dicha norma exigidos.

C) Excesos de cabida de fincas procedentes de segregacion—Otra cosa
‘que también recordaba de los tiempos de opositor era la unanimidad doc-
‘trinal en torno a la necesidad de que las precauciones se extremaran
-cuando la finca cuvo exceso se pretende procediera de la segregacién de
-otra, por cuanto deberia haber sido objeto, en su momento, de una es-
~crupulosa medicion.

El Registrador informante pone de relieve (en su informe, no en la
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nota calificadora) como en el caso que nos ocupa la finca que se divide:
procede de la segregacion de otra, materia respecto de la cual la resolu-
cion nada dice. El silencio del Centro directivo creo que se debe, con
acierto, al hecho de que en el recurso no pueden ser debatidas otras cues-
tiones que aquellas a las que la nota se refiere, y dado quc en la misma
el calificador no la tuvo en cuenta, el Centro directivo tampoco se pro-
nuncia sobre el tema. Sin embargo, la materia es de por si muy intere-
sante.

Un servidor siempre ha sostenido, y asi lo ha manifestado frecuente-
mente de una forma verbal, que cuando se han scgregedo y vendido, por
ejemplo, 20 areas, no pueden después aparecer, salvo los casos de acce-
sion natural, 80. Si asi fuera, no caben sino dos posibilidades: o se trata.
de un fraude fiscal (agrupaciones encubiertas, que la venta se hubiera
efectuado por una mayor cabida que la consignada en el +itulo, etc..)
o, por error, se transmitié de hecho mas superficie que la documentada,.
en cuyo caso el comprador debera, por obligacién mcral, devolver dicho
exceso 0, en caso contrario, el apelativo que recibiria seria bastante feo.

Ahora bien, el Registrador ante semejante situaciéon soélo posee un
arma: las famosas «dudas fundadas». Si dicho funcionario hiciera empleo-
de las mismas, segin parece resultar de la Resolucion de 12 de febrero-
de 1981 (que también se cita en los Vistos de la presente), al comprador-
le bastaria con darse de alta en Catastro y aportar al Registro la corres-
pondiente certificacidon administrativa. Hasta aqui el problema registral;
no obstante, conviene introducirnos algo en el aspecto sustantivo. ¢Ca-
rece de armas el vendedor contra el comprador desaprensivo, o mejor di-
cho, «aprehensivo», de las 60 areas indebidamente incluidas de hecho en
la venta? Naturalmente, puede ser ejercitada una accidon reivindicatoria,.
pero.. ¢qué posibilidades,tiene ésta de prosperar, sobre todo si se tienc
en cuenta el articulo 1471 del Cédigo Civil? Dispone el parrafo 1.-° del ci-
tado precepto que «en la venta de un inmueble, hecha por precio alzado-
y no a razén de un tanto por unidad de medida o numero, no tendra lu--
gar el aumento o disminucion del mismo, aunque resulte mayor o menor
cabida o numero que los expresados en el contrato». En realidad, son dos.
los preceptos que debieran barajarse, uno el anteriormente transcrito,
otro el articulo 1.470 del mismo texto legal, segun el cual «si, en el caso
del articulo precedente (venta a razdén de un precio por unidad de medida.
o0 numero), resultare mayor cabida o numero en el inmueble que los ex-
presados en el contrato, el comprador tendra la obligaciéon de pagar el
exceso de precio si la mayor cabida o numero no pasa de la vigésima.
parte de los senalados en el mismo contrato; pero, si excedieren de dicha
vigésima parte, €l comprador podré optar entre satisfacer el mayor valor
del inmueble o desistir del contrato».

En definitiva, todo depende de que dicha venta se considere o no como-
a «cuerpo cierto»; en un caso carece el vendedor de toda defensa, mien-
tras que en el otro cuenta con las posibilidades de exigir del comprador
lo prescrito por el articulo 1.470.

En mi opinién, los dos supuestos pueden tener lugar en una scgrega--
cién y venta; asi, no es lo mismo que se segregue una superficie de la
finca matriz a partir de un accidente natural o no natural que a aquélla
atravesaba, de forma que la porcion segregada lindaria con dicha matriz
por medio del mismo, con lo cual lo csencial resultan ser los linderos ¥
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no la cabida en ellos comprendidos, que que se segregue una determinada
superficie que lindaria directamente con la mairiz de la que procede; en
este ultimo caso lo primordial no serian los lindes, ya que uno de ellos
{el de la matriz) podria situarse en las mas variadas distancias, sin que
por cllo dichos linderos fueran alterados; por ello en este supuesto lo
esencial es la superficie segregada y vendida, de modo v manera que re-
sultaria indiferente decir que se segregan 20 areas v se venden por 200.000
pesetas que vendiéndose a 10.000 pesetas el drea se segregan v venden 20;
por ello al primero de los casos apuntados le resultaria de aplicacion el
articulo 1471, mientras que el iltimo se regularia por el articulo 1.470.

ALFONSO PRESA DE LA CUESTA

DISUELTO EL MATRIMONIO POR CUALQUIERA DE LAS CAUSAS LE-
GALMENTE ESTABLECIDAS, A CADA CONYUGE (0O HEREDEROS,
EN SU CASO) SE LE ATRIBUYE UNA MITAD EN EL CONJUNTO
PATRIMONIAL EN LIQUIDACION, PERO ELLO NO SIGNIFICA QUE
LE QUEDE ATRIBUIDA UNA MITAD «PRO INDIVISO» SOBRE CADA
UNO DE LOS BIENES QUE INTEGRAN DICHA MASA PATRIMO-
NIAL EN LIQUIDACION, SINO QUE ESTO UNICAMENTE OCURRI-
RA COMO CONSECUENCIA DE LA ULTIMA OPERACION DIVISORIA,
LA ADJUDICACION DE BIENES (RESOLUCIONES DE 22 DE MAYO Y 16
DE OCTUBRE DE 1986. «BOE» PE 17 DE JUN1O Y 21 DE NOVIEMBRE DEL MISMO
ANO, RESPECTIVAMENTE).

A) Resolucion de 22 de mayo de 1986

I. Hechos—1. «Unién de Explosivos Riotinto, S. A.», interpuso de-
manda ejecutiva contra don Francisco Javier Carcamo Montes, y por el
Juez de Primera Instancia nimero 12 de Madrid se ordendé mediante el
correspondiente mandamiento el embargo de la mitad pro indivisa de una
vivienda, piso primero, de la casa de avenida José Antonio Primo de Ri-
vera, numero 83, de Haro, adquirida por el demandado en estado de ca-
sado con dona Maria Libe del Amo Urrutia, para su sociedad conyugal, y
que dicha sefiora habia fallecido.

2 Presentado el anterior mandamiento en el Registro de la Propiedad
de Haro, fue calificado con nota del tenor literal siguiente: «Se suspende
la anotacién de embargo decretada por aparecer la finca embargada ins-
crita —no en cuanto a una mitad pro indivisa, sino en su totalidad y sin
atribucion de cuotas— a nombre del deudor y de su esposa dofia Maria
Libe del Amo Urrutia, para su sociedad conyugal, no constando que ésta
o sus herederos hayan sido demandados o recibida la notificacién de la
existencia del procedimiento. No se toma anotacién de suspensién por no
haberse solicitado.—Haro, 20 de marzo de 1984.—El Registrador (firma
ilegib]e).»

3. Don Carlos Aparicio Alvarez, en nombre de «Unién de Explosivos
Riotinto, S. A.», interpuso el correspondiente recurso gubernativo contra
la anterior calificacién, y alegé: Que es de aplicar el articulo 1.344 del
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Cddigo Civil, en cuanto indica que en la sociedad de gananciales se hacen
comuncs para cl marido y la mujer las ganancias o beneficios obtenidos,
que les serdn atribuidos por mitad al disolverse aquélla; que la sociedad
de gananciales esta disuelta desde la muerte de uno de los cényuges (ar-
ticulos 1.392, 1°, y 85 CC), por lo que c¢s obvio que al haber fallecido la
esposa del demandado con anterioridad a Ja demanda hay que atribuir una
mitad de los bienes a cada cdényuge, sin que pueda sostenerse la tesis de
que sc trata de una sociedad germadnica sin atribucidén a cuotas, pues una
vez disuelto el matrimonio esta atribuciéon no tiene ya lugar.

4. El Registrador de la Propiedad de Haro, en defensa de la nota,
alegd: Que el caso sujeto a debate no ofrece duda, ya que la cuestion
planteada estd resuelta de forma clara por el Derecho positivo, tanto si
se reflere a la normativa de la sociedad de gananciales tras la rcforma de
la Ley de 13 de mayo de 1981, como si entendecmos aplicable la regulaciéon
precedente, quc es la que parece mas propia al tratarse de un pleito ini-
ciado en 1978. El articulo 144 del Reglamento Hipotecario, lo mismo en
su redaccién dada por el Decreto de 17 de marzo de 1959 como en el ac-
tualmente vigente tras la modificacién por el Real Decreto de 12 de no-
viembre de 1982, es terminante, ya que exige que una vez disuelta la so-
ciedad conyugal, si no figura en el Registro su liquidacién, el embargo
sera anotable si consta que la demanda se ha dirigido contra ambos cén-
vuges o sus herederos, y asi lo declara una reiterada jurisprudencia de
la Direcciéon General. Efectivamente, la sociedad de gananciales se disuel-
ve automéaticamente por muerte de uno de los cényuges, pero esto no
significa que los bienes que forman parte de esa sociedad se atribuyan
en comunidad romana al 50 por 100 o por mitad cada bien entre el cén-
vuge supérstite y los herederos del fallecido. Esta interpretacién literalis-
ta del articulo 1.344 choca con el actual articulo 1.396 o su equivalentc en
la regulacién anterior (art. 1.418), ya quc se prevé por la Ley un proceso
de liquidacién de la sociedad de gananciales en el que se determinaran
los bienes o cuotas de ellos que se atribuyan a los participes en la misma,
que no deben ser necesariamentc la mitad a cada uno, como cquivocada-
mente entiende el recurrente. Los acreedores del cényuge viudo no que-
dan perjudicados porque éste no liquide la sociedad conyGgal, ya que pue-
den ser embargados integramente y no en cuotas, con el uUnico requisito
de demandar al cényuge supérstite y a los herederos del prcmuerto, o si
éstos son desconocidos, a los ignorados herederos del mismo (art. 166
del Reglamento Hipotecario), y que al haberse demandado sélo al cén-
vuge supérstite hay que mantener la nota recurrida.

5. El ilustrisimo senor Juez del Juzgado de Primera Instancia nuame-
ro 12 de Madrid informé ser correcta la calificacién del Registrador por
sus propios fundamentos, va que si bien es cierto que la sociedad de ga-
nanciales se disuelve por ministerio de la Ley, por muerte de uno de los
conyuges, hay que proceder después a su liquidaciéon para determinar los
bienes o cuotas atribuibles a cada una de las partes, y al no haberse cum-
plido las normas legales establecidas, no cabe proceder a la anotacién
de embargo solicitada.

6. El excelentisimo sefior Presidente de la Audiencia, reiterando los
argumentos senalados por el ilustrisimo sefior Magistrado-Juez de Prime-
ra Instancia y el Registrador de la Propiedad, acordé mantener la nota
de calificacién y no dar lugar al recurso.
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1I. Doctrina de la Direccion General.—Vistos los articulos 83, 1.344,
1.392, 1~ y 1.396°del Cdédigo Civil; 1.392 y 1.418, en su redaccién anterior a
la Ley de 13 de mayo de 1981; 144 y 166 del Reglamento Hipotecario, y las
Resoluciones de 22 de sepliembre de 1904, 27 de junio de 1916, 4 de no-
viembre de 1926, 1 de julio de 1927, 2 de diciembre de 1929, 10 de julio de
1952 vy 23 de noviembre de 1983.

1. EIl presente recurso plantea la cuestién de si puede practicarse en
el Registro de la Propiedad una anotacién preventiva de embargo, dictada
en juicio ejecutivo, sobre la mitad pro indiviso de una vivienda, que apa-
rece inscrita a nombre del mando y para la sociedad conyugal con su
primera esposa, la cual habfa fallecido al iniciarse el procedimiento, y
sin que conste que se haya hquidado la sociedad de gananciales.

2. La finca objeto del recurso, adquirida a titulo oneroso durante el
primer matrimonio del deudor, fue inscrita a nombre de éste, en base a
los articulos 1.401 y 1.407 del Cédigo Civil (redacciéon anterior a la Ley de
13 de mayo de 1981), y para su sociedad conyugal, por lo que ha de repu-
tarse que forma parte de los bienes de la sociedad legal de gananciales
y se encuentra sujeta a sus cargas y obligaciones en los términos seia-
lados por los articulos 1.408 y siguientes (hoy, 1.362 vy sigs.), mientras no
se pruebe que perlenecen privativaimente a cualquiera de los cényuges.

3. Disuelto este matrimonio por muerte de la esposa, conforme al an-
terior articulo 1417 del Cédigo Civil (hoy, 85 y 1.392), concluyé por minis-
terio de la Ley la sociedad de gananciales, por lo que se hace necesario
la previa liquidacién de la misma v consiguiente adjudicacién para atri-
buir al cényuge supérstite la plena titularidad sobre bienes singulares, de
acuerdo con los entonces articulos 1.426 y 1428 (hoy, 1404 y 1410), y
mientras se mantiene esta situacion la administracion y disposicién corres-
ponde al conjunto de todos sus titulares (cényuge supérstite y herederos
del premuerto). -

4. Por el hecho de la disolucién (arts. 1.344 y 1.404 CC) a cada conyuge
(o herederos, en su caso) se le atribuye una mitad en el conjunto patrimo-
nial en liquidacién vy, en su dia, en el remanente liquido de las ganancias
o beneficios obtenidos indistintamente durante la vigencia de la sociedad;
pero ello no significa que —como afirma el recurrente— le quede atri-
buido una mtad pro indivisa sobre cada uno de ios bienes que integran
la masa de bienes en liquidacién (con la consiguiente perturbadora posi-
bilidad de embargo, y en su dia remate, de la mitad indivisa de cada uno
de los bienes), pues la atribucién a uno u otro cényuge de bienes con-
cretos o de cuotas en pro indiviso sobre ellos solo ocurrird como conse-
cuencia de la ultima operacién divisoria,-la adjudicacién de bienes, la
cual no puede venir predeterminada por la voluntad de los acreedores
particulares de uno de los conyuges. La finalidad cautelar pretendida po-
dia haberse logrado si el mandamiento de embargo se hubiera referido a
bienes gananciales concretos —y no a su mitad— y siempre que la de-
manda, de ser la deuda consorcial, se hubiera dirigido conjuntamente con-
tra el viudo vy los herederos —determinados o todavia indeterminados,
segun el caso del conyuge premuerto, conforme a lo dispuesto en los ar-
ticulos 144 y 166, 1.°, del Reglamento Hipotecario—; o, sin estos requisi-
tos, también habria podido practicarse la anotacién si el embargo se hu-
biese referido a la parte que al viudo demandado corresponde en la so-
ciedad de gananciales en hquidacion.
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5. El Registrador ha de calificar conforme a los datos del documento
presentado, sin que pueda tener en cuenta los que no Se aportaron en
ese momento, asi como las alegaciones del escrito de apelacién, y que,
por otra parte, en este aspecto no afectan tampoco al supuesto —segun-
do matrimonio del deudor—. E igualmente ha de tener en cuenta los
asientos del Registro (art. 18 LH), del que resulta que el deudor deman-
dado no puede disponer por si solo de la mitad pro indiviso del inmueble
que se pretende embargar.

Esta Direccién General ha acordado confirmar el auto apelado y la
nota del Registrador.

B) Resolucion de 16 de octubre de 1986

I. Hechos.—l1. «Construcciones Vinicolas del Norte, S. A.», interpuso
demanda en juicio civil ordinario declarativo ante el Juzgado de Primera
Instancia nimero I-IT de los de Bilbao, en reclamacién de 16.500.000 pe-
setas, contra don Antonio Egues Echeverria y, por su fallecimiento una
vez iniciado el juicio, contra la herencia yacente del mismo o sus herede-
ros, obteniéndose tanto en primera instancia como en apelacidén senten-
cia estimatoria de la demanda; solicitado embargo preventivo sobre los
bienes del deudor a la Audiencia Territorial, el excelentisimo sefior Presi-
dente de la misma dicté mandamiento el dia 5 de julio de 1984.

2. Presentado el anterior mandamiento en el Regisiro de la Propiedad
de Bilbao numero 10, fue calificado con nota del tenor literal siguiente:
«Suspendida la anotacién preventiva del embargo por el defecto subsana-
blec de embargarse bienes gananciales y no indicarse el cumplimiento de
la regla 4. del articulo 144 del Reglamento Hipotecario; y, a peticién de!
presentante, tomo anotacién preventiva de suspensién por defecto subsa-
nable donde ‘se indica en los cajetines puestos al margen de la descrip-
cién de cada una de las fincas.—Bilbao, 30 de noviembre de 1984 —FEl Re-
gistrador (firma ilegible).»

3. Don Emilio Martinez Guijarro, en representacién de «Construccio-
nes Vinicolas del Norte, S. A.», interpuso recurso gubernativo contra la
anterior calificacién, y alegd: Que siendo don Antonio Egues quien firmé
los talones que fueron objeto de reclamacién judicial, procedia, en vida
.del mismo, dirigir la demanda contra €l y no contra sus herederos lega-
les; ahora bien, fallecido aquél, v no constando a la sociedad recurrente ni
la aceptacién ni la particién de la herencia del mismo, se continué el
proceso indistintamente contra los herederos del premuerto o su heren-
cia yacente, por lo cual es correcto el mandamiento judicial y el embargo
ordenado.

4. Don Juan Lorenzo Gonzilez Sarmiento, titular del Registro de la
Propiedad ntimero 10 de Bilbao, emitidé el preceptivo informe, incluyendo
las siguientes razones: En el supuesto planteado se trata de una situa-
cion idéntica a la del ultimo inciso del parrafo 4° del articulo 144 del Re-
glamento Hipotecario: se ha disuelto la sociedad de gananciales y en el
Registro no consta la liquidacién de la misma, exigiéndose en este caso
-que la demanda se dirija contra ambos esposos o sus herederos; en
este caso se ha demandado a los intcresados en la herencia de don An-
‘tonio Egues, pero no a los interesados en la herencia de su esposa, es-
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tando las fincas inscritas a nombre de ambos vy para su sociedad con-
vugal; el defecto se considera subsanable porque podria darse la posibi-
lidad de que los herederos de la mujer fueran los mismos herederos del
marido, en cuyo caso, s1 judicialmente se manifestase asi, el defecto que-
daria subsanado.

5. La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Bilbao informa,
en cumplimiento del articulo 115 del Reglamento Hipotecario, que resul-
taba inconcuso que no concurren los requisitos precisos para la anotacidn
preventiva solicitada, aunque podia existir la posibilidad de que los he-
rederos demandados lo fueran de ambos cdnvuges.

6. El Presidente de la Audiencia Territorial de Bilbao dictdé auto en
el que, desestimando el recurso, confirmaba la nota del Registrador.

7. El recurrente se alzé contra el auto presidencial, aduciendo argu-
mentos andlogos a los invocados en el escrito de interposicidén del recurso.

II. Doctrina de la Direccion General—Vistos los articulos 83, 1.344,
1.392, 1°, v 1.396 del Cédigo Civil, 144 v 166 del Reglamento Hipotecario,
v las Resoluciones de 22 de septiembre de 1904, 27 de junio de 1916, 4 de
noviembre de 1926, 1 de julio de 1927, 2 de diciembre de 1929, 10 de julio
de 1952, 23 de noviembre de 1983 y 22 de mavo de 1986.

1. El presente recurso plantea la cuestion de si puede practicarse en
el Registro de la Propiedad una anotacién preventiva de embargo, dic-
tada en fase de ejecucién de sentencia, sobre dos fincas de caracter ga-
nancial, habiendo fallecido ambos cényuges v sin que conste que se haya
liquidado la sociedad de gananciales.

2. Disuelta la sociedad de gananciales por muerte de ambos convu-
ges, procede la liquidacién de la misma y consiguiente adjudicacién, para
atribuir a los herederos de cada uno de aquéllos los bienes y derechos
singulares que integraban la comunidad; mientras no se proceda a reali-
zar tales operaciones de liquidacién y adjudicacién, la disposiciéon y ad-
ministracion de los elementos patrimoniales corresponde al conjunto de
los here_deros de uno y otro cdényuge.

3. En armonia con las facultades dispositivas que se ostentan sobre
el referido conjunto patrimonial, el Reglamento Hipotecario exige, para
el embargo de los bienes que lo integran, que la demanda se dirija contra
todos los herederos; o bien —siguiendo la doctrina sentada en la Resolu-
cién de este Centro directivo de 22 de mayo de 1986— que el embargo se
hubiera referido a Ja parte que corresponda a los herederos del marido
tras la liquidacién de la sociedad de gananciales, toda vez que la deuda
contraida por aquél y que provoca el embargo tiene caracter privativo,
al haberse suscrito los talones el 22 de mayo de 1979 v haber fallecido la
mujer mas de cuatro afos antes de esa fecha.

4. Frente a lo alegado por el recurrente en su escrito de apelacién no
cabia que el Registrador de la Propiedad hubiese anotado el embargo so-’
bre la mitad indivisa de cada bien concreto de la comunidad ganancial
en liquidacion, porque tales cuotas o participaciones sélo son predicables
respecto del total patrimonio ganancial en liquidacién, no sobre los con-
cretos bienes que lo integran, y, por tanto, si hubiera podido practicarse
la anotacién si el embargo se hubiera referido a la parte que al convuge

19
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demandado hubiera correspondido en la sociedad de gananciales en li-
quidacion. .

Esta Direccién General ha acordado confirmar el aute apelado y la
nota del Registrador.

III. COMENTARIO A AMBAS RESOLUCIONES.—1. Cuestién previa: la so-
ciedad de gananciales disuelta, pero no liquidada.

La sociedad de gananciales concluye al ocurrir alguna de las causas le-
galmente establecidas (1). Ahora bien, dicha sociedad o comunidad estaba
integrada por una serie de bienes e intereses, lo cual es preciso distribuir
por los interesados y entre los interesados; como consecuencia de ello,
en el momento de la disolucién se abre e} llamado periodo de liquida-
cidén, que puede durar mas o menos tiempo.

Asi pues, cabe distinguir tres momentos concretos:

Primero. Disolucién de la sociedad de gananciales
Segundo. Estado de liquidacion de la misma.
Tercero. Adjudicacién definitiva o reparto de la masa patrimonial.

La cuestion entonces es determinar la naturaleza juridica de esa comu-
nidad en estado de liquidacidén, con el objeto de saber la normativa que
le sea aplicable. Pueden distinguirse tres concepciones:

Primera. En el momento de la disolucidn, y hasta su definitiva liqui-
dacidn, la anterior sociedad de gananciales se ha trensformado cn una
comunidad romana o por cuotas, recayendo tales cuotas sobre cada uno
de los bienes concretos que integran la comunidad. Consiguientemente,
son negociables las cuotas de cada bien por sus respectivos titulares. Esta
postura fue la de la antigua jurisprudencia hipotecaria.

Segunda. En el momento de su disolucién la sociedad de gananciales
se transforma efectivamente en una comunidad romana, pero con la pe-
culiaridad de que las cuotas no recacn sobre cada bien concreto, sino
sobre el patrimonio en su totalidad; es lo que se ha dado en llamar co-
munidad romana sobre patrimonio. Consiguientemente, para disponer de
bienes concretos o cuotas sobre los mismos serd necesaria la intervencién
de todos los participes. Es la postura seguida por la jurisprudencia ac-
tual y gran parte de la doctrina (2).

(1) Conforme al articulo 1.392 del Cédigo Civil, «la sociedad de gananciales concluirdi de pleno
derecho 1° Cuando se disuelva el matrimonio. 2° Cuando sea declarado nulo 3° Cuando judicial-
mente se decrete la separacién de los cényuges 4° Cuando los cényuges convengan un régimen eco-
némico distinto en la forma prevenida cn este Cédigor». A lo que afade el artfculo 1393: «También
concluird por decisién judicial la sociedad de gananciales, a peticién de uno de los cényuges, en algu-
no de los casos siguientes: 1.° Haber sido el otro cényuge judicialmente incapacitado, declarado
ausente o en quiebra o concurso de acreedores, o condenado por abandono de familia. Para que el
Juez acuerde la disolucién bastard que el cényuge que la pidiere presente la correspondiente resolucién
judicial. 2° Venir el otro cényuge realizando por sf solo actos dispositivos o de gestién patrimontal
que entrafien fraude, dafio o peligro para los derechos del otro en la sociedad. 3. Llevar separado de
Jhecho méds de un afio por acuerdo mutuo o por abandono del hogar. 4.° Incumplir grave y reiterada-
mente el deber de informar sobre la marcha y rendimientos de sus actividades econémicas En cusnto
a la disolucién de la sociedad por el embargo de la parte de uno de los cényuges por deudas pro-
pias, se estard a lo especialmente dispuesto en este Cédigo»

Son muchas las Sentencias del Tribunal Supremo que recogen esta tesis (entre otras, las de
15 de marzo de 1945, 12 de febrero de 1957 y 8 de marzo de 1965 « al disolverse la sociedad con-
vugal  todos los bienes integrantes de la comunidad ganancial se ponen en estado de liquidacién vy,
mientras ésta no se efecnie, los actos dispositivos de bienes concretos han de hacerse por todos los
interesados. »). Es particularmente interesante Ja de 11 de junio de 1951, segiin la cual « en la so-
ctedad de gananciales existe una copropiedad de derechos entre los que constitufan e! matrimonio, v 2
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Tercera. Se trata de una matizacion de la segunda. No es correcto en-
tender que se ha producido una transformacién en la naturaleza de la
comunidad por el hecho de la disolucion de la sociedad de gananciales:
lo tnico que ha cambiado es su régimen juridico; por ello, no son, en
principio, de aplicacién los articlos 392 y siguientes del Codigo Civil, sino
que nos encontramos ante una cormunidad semejante a la hereditaria, en
la que los participes no tienen una cuota sobre cada uno de los bienes,
sino sobre el conjunto, es decir, sobre el patrimonio globalmente consi-
derado. Es defendida por l.ACRUZ, SANCHO, DiEz-P1cazo y GULLON, a los
que sigue DE LoS Mozos.

Lacruz y SanNcHoO la denominan «comunidad postmatrimonial», y esti-
man que se caracleriza por las siguientes notas (3): .

1° Seran de aplicacion las normas relativas a la liquidacién de la co-
munidad hereditaria, asi como las de la copropiedad, en la misma forma
v medida que son aplicables a la indivisién sucesoria.

2° Cada cényuge o ex cényuge conserva la titularidad parciaria que
tenia y los herederos reciben la misma posicién que hubijera tenido su
causante.

3° La masa ganancial no se transforma, sino que cambia su régimen.

4° la participacion en la masa patrimonial puede ser objeto de tra-
fico, por lo cual: a) dicha cuota es enajenable, y los efectos de tal enaje-
nacién serian idénticos a los de la enajenacidén de una cuota de la he-
rencia; b) es embargable; ¢} v es renunciable.

5° En cuanto al patrimonio comun: a) se produce en él la subroga-
cién de los bienes nuevamente adquiridos en lugar de los que sirvieron
para conseguirlos; b) sin embargo, no nacen nuevas ganancias ni deudas
gananciales; ¢) en lo relativo a los frutos se aplican las mismas reglas
que en la comunidad hereditaria; d) y la disposicién y administracion de
los bienes se rige por las normas de la copropiedad.

falta de uno de é&stos entre sus herederos y el cényuge supérstite, por el tiempo que media entre la
disolucién del matrimonio y la liquidacién de esa sociedad ».

La Direccién General aborda ¢! problema, igualmente, en bastantes Resoluciones (asi, las de 17 de
noviembre de 1917, 2 de dictembre de 1929, 16 de enero de 1941, 10 de julio de 1952, etc.). La de
20 de octubre de 1958 dice de este modo «La sociedad de gananciales reviste durante el matrimomo
Ja forma de una comunidad especial con las caracteristicas de las de tipo germinico, hasta ¢! momento
de la disolucién por muerte de uno de los €sposos, Y2 que entonces, y en anto no se proceda a la
liquidaci6n, cambia sus caracteres por las de tipo romano y su tirularidad corresponde al cényuge
sobreviviente y 2 los herederos del ditunto»

Por lo que se refiere a la doctrina pueden citarse a MANRESA, SANCHEZ ROMAN, GARCiA GRANERO,
Roca, CasTiN, etc. Para Roca (Roca SASTRE y RoCA-SASTRE MU\ICUNILL en Derecho Hipotecarto, to-
mo III pég. 971, 7.* ed) «la comumdad ganancial ha cambiado de signo porque desde la disolucién
del matrimonio cl pattimonio en comin se halla en indivisién, o sea, con configuracién de cuotas
sobre el conjunto econdémico juridico, cuyas cuotas o participaciones indivisas son negociables v encie-
rran accién para exigir la liquidacidén y consiguente divisién». CASTAN (CasTAN ToBENAS en Derecho
civi] espasiol, comin y foral, tomo V, vol. I, pdgs. 433 y ss., 9° ed.) sefiala que «una vez disuelto
el matrimonio (aunque hay otros supuestos de disolucién del mismo) cesa el régimen peculiar de ges-
tién y disposicién de los bienes gananuales y, por ende, carece el viudo de poder para enajenar bienes
determinados 0 cuotas concretas de los que correspondian a la sociedad, mientras no se practique la
liquidaci6n de ésta y la correspondiente adjudicacién, no siendo tampoco registrable el embargo de
bienes pertenecientes a la sociedad convugal ni la enajenacién que se otorgue a nombre del viudo por
procedimienio judictal o admrnistrativo que contia €l sélo se hubiera dirigido , pero juntamente con
los herederos del cényuge fallecido puede el supérstite enajenar los bienes gananciales, ya que repre-
sentan todos juntos la integridad de los derechos pertenecientes a la sociedad en liquidacién | sm
que obste a la aplicacién de esta doctrina el hecho de que existan acreedores de la comunidads.

(3) Lacruz BERDEJo y Sancuo RemuLLiDa en Elementos de Derecho cieil, 1V (Derecho de Familia),
paginas 481 y ss.
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6.° Los patrimonios privativos no entran en tal régimcn, por lo que
sus respectivos titulares no necesitan la concurrencia de los demas par-
ticipes de la comunidad postmatrimonial para los actos dispositivos y de
administracién de aquéllos.

Para Diez-Picazo y GULLON su régimen es ¢ste (4):

1> En cl patrimonio comun ingresan los frutos de los bienes comunes.

2° Tal patrimonio comin sigue respondiendo dec las obligaciones que
pesaban sobie la sociedad de gananciales (aunque las que cualquier titu-
lar contraiga con posterioridad a su disoluciéon rccaen sobre su patrimonio
privativo), por lo que los acreedores pueden pedir el embargo de la cuota
abstracta que su deudor tenga sobre el patrimonio comun.

3° Para realizar cualquier acto de disposicién es necesario cl consen-
timiento de todos los titulares.

4° En cuanto a la administracién se aplicardan las reglas de la comu-
nidad hereditaria.

52 En lo relativo a las adquisiciones efectuadas con bienes proceden-
tes de la comunidad (v.gr.: dinero) hay dos soluciones: primera, el bien
adquirido entra a formar parte del patrimonio colectivo (por aplicacion
del principio de la subrogacién real); segunda, el adquirente se hace deu-
dor frente a la sociedad por el valor. de los bienes de que dispuso para
adquirir, pero dicho bien adquirido pasa a ser suyo propio.

6° En el estado de indivisién no jugara la presuncién del articulo 1.361
de] Cddigo Civil.

Por lo que se refiere al Reglamento Hipotecario, en su articulo 144, 4,
dice asi: «Disuelta ]a sociedad de gananciales, si no figura en el Registro
su liquidacién, el embargo sera anotable si consta que la demanda se ha
dirigido contra ambos cényuges o sus herederos.» Y en su redacciéon an-
terior a la reforma de 12 de noviembre de 1982 mantenia andlogo cri-
terio: «Si como consecuencia de la disolucién de la sociedad conyugal se
hubierc inscrito la participacién de bienes, podra anotarse el embargo
cuando la demanda se hubiera dirigido contra los respectivos adjudicata-
rios. Si, disuelta la sociedad conyugal, no se hubiere inscrito la particién,
podra, respecto a los bienes a que se refiere el parrafo anterior, ser anota-
do ¢l embargo si la demanda se hubiere dirigido conjuntamente contra
el conyuge supérstite v los herederos del premuerto.»

2. La Direccidon General, en las resoluciones que comento, ante esta
figura juridica. . ’

Estas resoluciones, como tantas otras, no presentan un problema com-
plicado que resolver, sino una cuestién ante la que tomar postura: en la
primera de ellas —22 de mayo de 1986— el embargo se ordena sobre la
mitad indivisa de un bien ganancial, después de disuelta la sociedad de
gananciales, pretendiendo que dicha mitad indivisa pertenece al marido,
en este caso cdnyuge supérstite, y ordenandose también, en consecuen-
cia, la correspondiente anotacién preventiva de tal embargo. En la se-
gunda resolucién —16 de octubre de 1986— la situacién es analoga, con
la Unica diferencia de que han fallecido ambos cényvuges, pero los bienes

(4) Diez-Picazo y GurLiN BALLESTEROS en Sistema de Derecho civil, vol IV, pigs 261 y si-
guientes, 3.2 ed.
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perseguidos son igualmente gananciales y tampoco se ha producido la li-
quidacion de la sociedad de gananciales (la demanda se dirige aqui con-
tra el marido «y, por su fallecimiento una vez iniciado el juicio, contra
la herencia yacente del mismo o sus herederos»).

La pregunta es sencilla: ¢es necesario demandar a todos los titulares
de estas comunidades postmatrimoniales? (en el caso de la primera reso-
Jucién, ademas del marido, que si aparece demandado, deberia deman-
darse igualmente a los herederos de la esposa; y en-el caso de la segunda,
también, ademas del marido y sus herederos, que va aparecen demanda-
dos, a los herederos de la esposa).

El recurrente en el primer caso estima que «la sociedad de gananciales
esta disuelta desde la muerte de uno de los convuges (art. 1.392, 1, v 85
del Cédigo Civil), por lo que es obvio que al haber fallecido la esposa del
demandado con anterioridad a la demanda, hay que atribuir una mitad
de los bienes a cada cényuge, sin que pueda sostenerse la tesis de que se
trata de una comunidad germénica sin atribucién de cuotas, pues una vez
disuelto el matrimonio esta atribucién no tiene va lugar». Y para el del
segundo supuesto, «siendo don Antonio Egues (el demandado) quien fir-
mo los talones que fueron objeto de reclamacién judicial, procedia, en
vida del mismo, dirigir la demanda contra él v no contra sus herederos
legales: ahora bien, fallecido aquél y no constando a la sociedad recurren-
te ni la aceptacién ni la particidn de la herencia del mismo, se continuo
el proceso indistintamente contra los herederos del premuerto o su he-
rencia yacente, por lo cual es correcto el mandamiento judicial y el em-
bargo ordenado».

No obstante, la doctrina de la Direcciéon General estd muy clara y en
la linea de la postura mayoritaria de la doctrina —casi unanime— e igual-
mente de acuerdo con el Tribunal Supremo: «Por el hecho de la disolu-
cién. , a cada cényuge (o herederos, en su caso) se le atribuye una mitad
en el conjunto patrimonial en liquidacién.. , pero ello no significa que,
como afirma el recurrente, le quede atribuida una mitad pro indiviso so-
bre cada uno de los bienes que integran la masa en liquidacién (con la
consiguiente perturbadora posibilidad de embargo, v en su dia remate, de
la mitad indivisa de cada uno de los bienes), pues la atribucién a uno u
otro conyuge de bienes concretos o de cuotas en pro indiviso sobre ellos
s6lo ocurrird como consecuencia de la altima operacidén divisoria, la ad-
judicacién de bienes, la cual no puede venir predeterminada por la volun-
tad de los acreedores particulares de uno de los conyuges» (Resolucion
de 22 de mayo). Y «disuelta la sociedad de gananciales por muerte de am-
bos coényuges, procede la liquidaciéon de la misma y consiguiente adjudi-
cacion, para atribuir a los herederos de cada uno de aquéllos los bienes
y dérechos singulares que integraban la comunidad; mientras no se pro-
ceda a realizar tales operaciones de liquidacién v adjudicacién, la dispo-
sicién y administracién de los elementos patrimoniales corresponde al
conjunto de los herederos de uno y otro cényuge . Frente a lo alegado
por el recurrente no cabria que el Registrador de la Propiedad hubiese
anotado el embargo sobre la mitad indivisa de cada bien concreto de Ia
comunidad ganancial en liquidacién, porque tales cuctas o participacio-
nes solo son predicables respecto del total patrimonial ganancial en liqui-
dacién, no sobre los bienes concretos que lo integran . » (Resolucién de
16 de octubre) -
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. 3. Conclusiones

12 Al disolverse la sociedad de gananciales, y hasta ¢l momento del
término de su liquidacidn, se forma una comunidad umversal andloga a
la hereditaria (aunque esta analogia no la manifiesta rotundamente la Di-
recciéon General), en la que los participes no ostentan titularidades sobre
bienes concretos, sino sobre el patrimonio globalmente considerado.

Por tanto: a) sélo es negociable un bien o bicnes concretos actuando
todos los participes; b) unicamente es perseguible un bicn o bienes con-
cretos persiguiendo a todos los participes; ¢) es negociable, no obstante,
por su titular o titulares la cuota que les corresponde c¢n la masa patri-
monial.

2® No obstante, es correcto el embargo referido a la parte que al de-
mandado corresponde en la sociedad de gananciales en liquidacién.

JuaN PABLO RUANO BORRELLA

NO ES PRECISA EN LA INSCRIPCION DE BIENES ADJUDICADOS EN
OPERACIONES PARTICIONALES DE HERENCIA CON LIQUIDA-
CION DE SOCIEDAD CONYUGAL LA ESPECIFICACION EN CADA -
BIEN CONCRETO DEL CONCEPTO O CONCEPTOS EN QUE SE AD-
JUDICA A CADA INTERESADO DE LOS DIFERENTES CONCURREN-
TES (EN PAGO DE GANANCIALES, DE CUOTA VIDUAL, DE LEGADO
DE PARTE ALICUOTA, DE HERENCIA, DE EXCESOS DE ADJUDI-
CACION COMPENSADOS EN METALICO) (RESOLUCIGN DE 30 DE ABRIL
nE 1986).

1. Supuesto de hecho —Mediante escritura autorizada por el Notario
de Madrid don Francisco Lucas Fernandez el dia 16 de noviembre de
1982, como sustituto y para el protocoloc de don Roberto Blanquer Ube-
ros, los derechohabientes de don José Maria. Ruiz Galvez procedieron a
la aprobacién y protocolizacién de las operaciones particionales por ébito
de éste, manifestando en el otorgamiento segundo: «Don Juan Vicente
R. H. y don Antonio S. S. hacen constar que su representada dofia E. H. D.
ha recibido de don Juan Vicente R. H. 345.867,37 pesetas, y de cada uno
de los sefiores don José Antonio, dofia Elisa y don Javier S. R., 115.295,79
pesetas, cantidades que aquélla lleva adjudicadas de mcnos y éstos dc
mas en las citadas operaciones particionales, v por cuyas cantidades les
otorga la mas eficaz carta de pago »

En el cuaderno particional se procedié a fijar los haberes de la viuda,
distinguiendo lo correspondiente a su mitad de gananciales, su derecho
de usufructo capitalizado y al legado del tercio de libre disposicién, adju-
dicandoseles bienes v derechos concretos, pero sin espccificar que unos
u otros, o parte indivisa de ellos, se imputaran al pago de uno u otro de
los haberes; que igualmente se procedié respecto del hijo sobreviviente,
de cstado civil casado, presuntivamente en régimen dc gananciales, al no
acreditarse nada en contrario, distinguiendo lo correspondiente a su par-
ticipacién en la herencia neta y lo correspondiente a la deduccién a cargo
del caudal relicto para gastos de tltima enfermedad y entierro del finado.
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Nota del Registrador.—Presentada copia de la escritura en el Registro
de la Propiedad nimero 5 de Madrid, fue calificada con nota del siguiente
tenor: «Se suspende la inscripcién del precedente documento en el Re-
gistro de la Propiedad numero 5 por observarse el defecto subsanable de
no determinarse las fincas o cuotas indivisas de fincas que se adjudican
en pago de cada uno de los titulos de adquisicién concurrentes, incluidos
los excesos de adjudicacién que se adquieren mediante contraprestacion
en metalico (arts. 9°, 2, LH y 51, 6.5, RH, y Resolucién de la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado de 6 de febrero de 1938). No se
ha practicado anotacidn preventiva por no haberse solicitado. La presente
nota de calificacién se ha extendido con la conformidad de mis cotitu-
lares—Madrid, 7 de octubre de 1983.—El Registrador (firma ilegible con
rtibrica), Manuel Amordés Guardiola.»

Alegaciones del Notario recurrente—El Notario sustituido interpuso
recurso gubernativo, a efectos exclusivamente doctrinales, contra la an-
terior nota, y alegé: Que de la nota parece deducirse que la atencidn
para gastos de ultima enfermedad o entierro, o el pago de excesos de
adjudicacién, implican una causa de adquisicion nueva y diversa, y que
en realidad se han adquirido bienes por diversos titulos; que la Resolu-
cion de 6 de febrero de 1958, aludida en la nota, se refiere a un caso de
herencia y donacién, de la viuda a los hijos, de los derechos que le hu-
bieran podido corresponder en la liquidacién de la sociedad de ganancia-
les, diverso del ahora debatido; que es evidente que la viuda adquiere
bienes por titulo de gananciales, de legitimaria y de legataria, pero ningun
precepto obliga a discriminar de entre los bienes adjudicados los que lo
son por cada titulo o concepto; que incluso respecto de los bienes adqui-
ridos por testamento que el cényuge viudo estaria obligado a reservar,
caso de contraer segundas nupcias, no es precisa tal especificacién, segin
se deduce a sensu contrario de los articulos 184 v siguientes de la Ley
Hipotecaria y concordantes de su Reglamento, pues si regulan el proce-
dimiento para atribuir la condicién de reservables a determinados bienes,
estd reconociendo como natural y posible que en la participacién no se
seflalen qué bienes tendrian, en su caso, la condicién de reservables; que
la necesidad de fijar en la particion qué bienes tendrian la condicién de
reservables seria no sélo desagradable para el cényuge sobreviviente v
los descendientes del finado, sino intrascendente, pues hasta que surge la
obligacién de reservar el cényuge sobreviviente tiene incélume su domi-
nio; que, en cuanto a los gastos de ultima enfermedad y entierro, el hecho
de que una adquisicién gratuita obligue a pagar deudas no determina
dualidad de titulos, sino minoracién del contenido econémico lucrado;
que si tales deudas se han pagado con dinero ganancial, procederan los
correspondientes reembolsos entre cényuges; en cuanto al pago de un ex-
ceso de adjudicacidon a cargo del heredero casado, si segin los articu-
los 609, 657, 659 y 1.068 del Cédigo Civil el titulo de la operacién parti-
cional es la especificacién de bienes adquiridos por herencia, no es apli-
cable a la operacién de abono de exceso del articulo 1.354 del Cddigo
Civil referente a bienes adquiridos por precio en parte privativo y en parte
ganancial, y ello sin perjuicio de los abonos y compensaciones entre cén-
yuges; que el caracter accesorio y particional del pacto de exceso de ad-
judicacién impide la existencia de «titulos de adquisicién concurrentes.»
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Informe del Registrador.—E] Registrador informé: Que a la viuda se
adjudican diversas fincas en pago de su mitad de gananciales, del usu-
fructo del tercio de mejora capitalizado y del legado del tercio de libre
disposicién, sin determinar las fincas que adquirié en pago de cada uno
de dichos titulos; que, igualmente, de las porciones indivisas adjudicadas
al hijo y a los nietos parte les corresponde por herencia, parte por ad-
judicacion para pago de deudas y parte por adguisicion onerosa mediante
contraprestacién en metalico, sin que tampoco se determinen las partes
adjudicadas en pago dc cada uno de dichos titulos concurrentes; que el
problema planteado en el presente recurso es el de la mezcla de varios
titulos de adquisicién, ya ‘que unos son gratuitos; otros, Onerosos, y otros,.
fiduciarios; que la distinta naturaleza causal de los diversos titulos con-
currentes se traduce en que los efectos juridicos que de ellos resultan, y
que se proyeclan sobre los bienes adquiridos en virtud de cada uno de
ellos, son tambié¢n distintos, pues, aparte de numerosas consecuencias en
el orden civil, la proteccién que en el orden registral atribuye el articu-
lo 34 de la Ley Hipotecaria a los titulos onerosos y gratuitos es bien dis-
tinta; que el principio de especialidad, esencial en nuestro sistema regis-
tral inmobtliario, se proyecta no sélo entre las fincas y los derechos ins-
critos, sino también sobre los titulos dc adquisicién, de manera que no
pueden inscribirse titulos concurrentes o mezclados —como ya puso de
relieve la Direccion General en Resolucién de 6 de febrero de 1958—, sino
que deben determinarse las fincas o porciones indivisas de las mismas que
sc adquieren ep virtud de cada uno de ellos; que la exigencia de la de-
terminacién de los titulos concurrentes, presente en el plano civil por
razon de su distinta eficacia juridica, adquiere en el plano registral una
especial trascendencia y estd apoyada en los articulos 9°, 2, de la Ley
Hipotecaria, y 51, 6.7, del Reglamento Hipotecario; que esa determinacién
de los diversos titulos concurrentes y de las adquisiciones que en ellos.
encontraron su causa resulta igualmente necesaria para el adecuado des-
arrollo de una serie de situaciones que pueden plantearse como conse-
cuencia de las particiones hereditarias, como la pretericién y consiguiente
anulacién de la institucién de heredero, la reduccién de legados, la re-
serva vidual, la certificacién registral de titulos de adquisicién, etc.; que
esa necesaria determinacion de los titulos inscribibles aparece justificada.
por la deseable claridad de los asientos registrales para que los terceros
puedan conocer con exactitud los derechos inscritos, como puso de re-
lieve, entre otras, la Resoluciéon de 7 de diciembre de 1978; que no es
cierto que la Ley Hipotecaria, en sus articulos 184 y siguientes, reconozca
como natural que en las operaciones practicadas de un cényuge no se
sefialen los bienes adjudicados que serian reservables, a efectos de la ul-
terior constancia registral de tal cualidad, en la reserva vidual, pues sélo-
si se determina qué bienes recibe el cényuge viudo por herencia y cuéles
en pago de gananciales podran luego calificarse como bienes reservables
los que tengan tal cardcter cuando nazca la obligacién de reservar; que
tampoco es correcta la afirmacién, hecha por el funcionario recurrente,
de que las adjudicaciones hechas en el cuaderno particional lo son por-
titulo de particién hereditaria, pues los bienes adjudicados en pago de
gananciales, aunque se formalice dentro del cuaderno particional, no se-
adquieren por titulo de particién de herencia, como tampoco puede en-



JURISPRUDENCIA 545

tenderse adquirida por herencia la adjudicacién onerosa mediante contra-
prestacién en metalico; aunque revista la forma de exceso de adjudica-
cién, ni tampoco la adjudicaciéon fiduciaria de bienes, por via de comision
0 encargo para pago, implica adquisicién por titulo gratuito de herencia.

Fallo presidencial—El Presidente de la Audiencia Territorial de Ma-
drid dicté auto estimando el recurso y revocando la nota, por considerar
que la determinacién de las fincas que se adjudican en pago de cada uno
de los diversos titulos o conceptos no pueden considerarse como obliga-
toria, al no venir.impuesta por precepto legal alguno.

II. Doctrina de la Direccion General—Vistos los articulos 402, 622,
637, 659, 660, 968 y siguientes, 1033, 1.062, 1.068, 1.083, 1.084, 1.354, 1.358,
1.373, 1.384 y 1.397, 3.°, del Codigo Civil; 92, 2; 32, 34, 158, 1539 y 185 de la
Ley Hipotecaria, y 51 del Reglamento para su ejecucién, y las Resolucio-
nes de 6 de febrero de 1958 y 7 de diciembre de 1978.

1) Considerando que en este recurso se plantea la cuestién de si es
inscribible una escritura de aprobacién y protocolizacién de operaciones
particionales con liquidacidén de sociedad convugal en la que se adjudican
bienes a la viuda y herederos en los diversos conceptos habidos (en pago
de gananciales, pago de deudas, adjudicaciones con exceso de haber con
pago en metalico), sin que se especifique en cada bien concreto la atribu-
cién del concepto o, en su caso, concurrencia de ellos por el que se han
adquirido tales bienes.

2) Considerando que en el Ordenamiento- juridico patrio los derechos
vienen configurados en su naturaleza, contenido y extensién por el titulo
material que los origina, dado el ambito de autonomia que se reconoce
a la voluntad privada (art. 1.255 CC), y por eso para la correcta consta-
tacién en los libros registrales de las titularidades reales se hace nece-
sario extraer del titulo todas aquellas circunstancias que contribuyen a
defimitarias, y asi se previene en el articulo 51, 62, del Reglamento Hipo-
tecario; y por eso si concurren varios titulos adquisitvos a favor del mis-
mo sujeto, todos ellos determinantes de titularidades idénticas en su modo
de ser y coincidentes en el objeto, no sera preciso, a efectos del principio
de especialidad, la fijacién de las cuotas recibidas por cada uno de ellos,
vy sera suficiente que aparezcan los datos necesarios para que la titula-
ridad global quede fielmente reflejada.

3) Considerando que si se enfoca la cuestién desde la perspectiva de
la proteccidn registral dispensable al adquirente por la posibilidad de
varios titulos concurrentes, su no especificacién en todo caso privaria al
titular inscrito de la especial protecciéon que le brinda la fe publica re-
gistral si alguno de aquéllos fuere oneroso, v no apareciese sefialado, pero
ello no puede suponer un obsticulo que impida la inscripcién y sus pe-
culiares efectos legitimadores, maxime cuando la titularidad aparece per-
fectamente deslindada en su naturaleza, contenido y demds efectos tras-
cendentes frente a terceros.

4) Considerando que en el presente caso se ha llevado a cabo la li-
quidacién de un patrimonio en su dia ganancial, en el que por falleci-
miento de uno de los esposos se procede entre los interesados a partir su.
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herencia, previa liquidacion de la sociedad conyugal, por lo que una de
las dos porciones ideales integra una masa patrigpnonial —la que como
ganancial corresponde al cényuge sobreviviente— y la otra es la heredi-
taria del premuerto, de modo que, asumidas las deudas de la herencia
por los herederos, el proceso se simplifica en dos fases: una primera dc
determinacién de las cuotas sobre el patrimonio ganancial, que en fun-
cién de las vicisitudes de la sucesion del cényuge premuerto corresponden
a todos y cada uno de los interesados, y una segunda de adjudicaciones
en pago de esas cuotas globales, y todo ello constituye una unidad ne-
gocial de finalidad liquidatoria que las condiciona, reciprocamente, y las
sujeta a un tratamiento unitario.

5) Considerando que, a mayor abundamiento, hay que tener en cuenta
que por el hecho de que los herederos paguen los gastos de tltima enfer-
medad y entierro del causante no supone que haya una dualidad de titu-
los —gratuito y oneroso—, sino un menor contenido econémico (véase,
ademas, art. 622 CC), e igualmente sucede con los suplementos a metalico
o excesos de adjudicaciones que son posibles en las operaciones particio-
nales (véanse arts. 402 y 1.062 CC), todo ello compatible si uno de los he-
rederos es casado con los reintegros y compensaciones entre los esposos;
y, finalmente, en cuanto a la posibilidad de una futura reserva vidual, la
propia Ley Hipotecaria (art. 185 y concordantes) establece, si llega ese
evento, la forma de determinar los bienes sujetos a reserva.

6) Considerando, por ultimo, que aun cuando la terminologia utili-
zada pueda inducir a la creencia de que parte de los bienes adjudicados
a los herederos lo han sido para pago de deudas, la lectura del cuaderno
particional pone de relieve que la intencién de los interesados es mani-
fiestamente contraria a tales adjudicaciones, y la poco feliz expresién
utilizada no debe enturbiar la finalidad perseguida, como lo demuestra
la existencia de hijuela tinica para cada heredero en la que se adjudica-
en pago de su haber bienes en pleno dominio, aparte de lo ildgico que
resultaria adjudicar a cada heredero para pago de deudas bienes que
solo permitirian satisfacerlas parcialmente.

Esta Direccién General ha acordado confirmar el auto apelado.

III. CoMENTARIO.—Curioso fallo del Alto Centro directivo, que vicne
a proclamar, frente al camino iniciado por la Resolucién de 6 de febrero
de 1958, la posibilidad registral del totum revoluium, en la feliz y signi-
ficativa expresién introducida por MARTINEZ SANTONIA.

En un rapido andlisis de la argumentacién que contiene la resolucién
para llegar a esta conclusién cabe distinguir:

1) La titulacién material en si misma considerada y derechos nacidos
dc la misma, en relacién con el principio de especialidad registral. El se-
gundo Considerando fija la idea general al respecto, idea que intenta apli-
car al supuesto concreto en el Considerando cuarto, dandose argumentos
marginales en el quinto y el sexto.

2) Una consecuencia fundamental de dicha titulacién material, cual
es la proteccién registral que de los derechos nacidos de la misma dcba
tener el adquirente, punto al que se refiere el Considerando tercero.
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Analizando cada uno de estos puntos:

1) Titulacion material en si y principio de especialidad.—a) La idea
gencral de que parte el segundo Considerando parece correcta, al esta-
blecer que «si concurren varios titulos adquisitivos a favor del mismo su-
jeto, todos ellos determinantes de titularidades idénticas en su modo de
ser y coincidentes en el objeto, no sera preciso, a efectos del principio de
especialidad, la fijacién de las cuotas recibidas por cada uno de ellos, ¥
sera suficicnte que aparezcan los datos necesarios para que la titularidad
global quede fielmente reflejadax».

Mas dudosa y pcligrosa, registralmente hablando, se ofrece la deriva-
<ién que, para llegar a la conclusién final, se contiene en el Considerando
cuarto, al calificar la operacién particional como una «unidad negocial
de finalidad liquidatoria que las condiciona (las adjudicaciones resultan-
tes) reciprocamente y las sujeta a un tratamiento unitario». Y es que
conceptualmente no existe dicha unidad negocial. La liquidacién de la so-
ciedad de gananciales es, en efecto, una operacién distinta y totalmente
independiente de la de particion de herencia stricto sensu, aunque sea
practica habitual realizarlas simultdneamente, como cn el presente su-
puesto. Como sefiala LACRUzZ, entre las titularidades que integran el cau-
dal relicto’se halla, en su caso, la cuota del causante en Ja comunidad
conyugal en liquidacion, y de hecho se suele dividir y liquidar a la vez
las dos comunidades, conyugal y hereditaria, en el mismo instrumento,
v aquélla como antecedente de ¢sta. Pero se trata siempre de dos negocios
distintos relativos a patrimonios diferentes,’ y ni es indispensable que esté
liquidada la comunidad conyugal para realizar la divisién de la herencia,
ni la divisién de los bienes gananciales impone nécesariamente el inme-
diato reparto de los objetos adjudicados al caudal relicto.

Operacién distinta, pues, como apuntamos, y normalmente previa a la
propia particién de herencia. Por ella se determinan los bienes que hayan
dc corresponder al céonyuge viudo y los correspondientes tedricamente al
conyuge fallecido, v asi, a su herencia, para integrarlos en el caudal par-
tible de ¢ésta. Como operacién distinta que es, tiene reglas propias para
ser llevada a efecto (arts. 1.392 a 1.410 CC). Como operacién distinta que
es, su realizacién no corresponde exclusivamente a los herederos (o con-
tador-partidor nombrado, en su caso), requiriéndose en todo caso la in-
tervencion del otro titular del patrimonio ganancial, el cényvuge viudo, con
independencia de que resulte o no interesado, ademds, en el concepto que
sea, en la herencia. Como operacién distinta que es, referida a patrimonio
distinto del hereditario, tiene consecuencias propias en cuanto a las deu-
das de la disuelta sociedad de gananciales (art. 1.401 CC).

Frente a la particién de herencia, que tiene por objeto la distribucién
entre los herederos del patrimonio adquirido por éstos por titulo here-
ditario, el objeto de la liquidacién de los gananciales es distribuir entre
los titulares de los mismos —ambos cényuges o el viudo v la herencia del
fallecido— el patrimonio ganancial, adquirido por ambos cényuges a ti-
tulo oneroso durante la vigencia de dicho régimen. Asi, las adjudicaciones
resultantes de una y otra operacidén tienen distinto caracter. Para los he-
rederos del conyuge fallecido el titulo de adquisicién es gratuito en todo
caso, con ‘independencia del origen, privativo o ganancial, de los bienes
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(pucs por la liquidacién de los gananciales todos los bienes que original-
mente tenian tal cardcter pasan a ser privativos del conyuge fallecido, y
sobre la base de esa atribucion al cényuge fallecido se hace la particion
de la herencia). Para el cényuge sobreviviente, en cambio, y dado el ca~
racter determinativo o especificativo de la liquidacién de los gananciales,
el titulo de adquisicion tiene el mismo cardcter que tuvo en su dia la
adquisicién del bien ganancial en cuestién: oneroso, normalmente.

Consecuentemente, la «titularidad idéntica en su modo de ser» a que
se refiere el Considerando primero para no considerar necesaria la dis-
tincién a efectos del principio de especialidad no existe en el supuesto.
La «unidad negocial de finalidad liquidatoria» que sujeta las adjudica-
ciones a un «tratamiento unitario», tampoco, ¢onceptualmente hablando.
En un sentido puramente prictico si existié en este caso cn concreto la.
unidad negocial indicada en el Considerando cuarto, al partirse exclusi-
vamente de un patrimonio ganancial, dado que no se inventariaron bienes.
privativos del causante. Las diferencias, sin embargo, apuntadas antes, y
las consecuencias juridicas de uno y otro tipo de adjudicacién (en pago
de gananciales y en pago de haber hereditario), entendemos que hacen
defectuosas, por incompletas, las adjudicaciones globales realizadas, tan-
to desde el punto de vista estrictamente civil como, sobre todo, a efectos
de su inscripcién en el Registro de la Propiedad, dada su finalidad y
principios que lo rigen.

b) El Considerando quinto, ya con referencia a diversos tipos de ad-
judicacién tipicos de la particién de herencia en sentido propio, desenvuel-
ve otros puntos dentro de la idea de «unidad» predicada c¢n el cuarto, y
comienza apuntando que el hecho de que los herederos paguen los gastos
de ultima enfermedad y entierro del! causante no supone dualidad de ti-
tulos, sino un menor contenido econdémico. Esto es claro. Pero ese «me-
nor contenido econémico» puede encauzarse juridicamente de muy diver-
sas maneras. En el supuesto que nos ocupa, tras sefialarse el montante
de los gastos de enfermedad y entierro como bajas de la herencia, se
distribuyé dicha cantidad entre los herederos con cargo a los bienes ad-
judicados a cada uno bajo el epigrafe «para pago de deudas», lo que tiene
un significado juridico muy concreto. El sexto Considerando se refiere a
cllo, estimando incorrecta dicha expresién, al no parecer que fuera ésa
la intencién de los interesados, «como lo demuestra la existencia de una:
hijuela tnica para cada heredero en la que se adjudica en pago de su
haber bienes en pleno dominio, aparte de lo ilégico que resultarfa adju-
dicar a cada heredero para pago de deudas bienes que sélo permitirian

- satisfacerlas parcialmente». Con ello, el hecho de no haberse rcalizado:
correctamente la operacién, que ha quedado incompleta al no realizarse:
una adjudicacién concreta por ese concepto, se interpreta como no ha-
berse querido realizar realmente tal operacién. Esto parece muy peligro-
so, pues ¢no scria mas l6gico apuntar dicho defecto y que fueran los pro-
pios interesados los que aclararan su intencién real, suprimiendo, de no.
haber sido ello lo querido, la expresién «para pago de deudas»?

La otra razén que se da en pro de la interpretacién de la intenciém
de los interesados, que es «lo ilégico que resultaria adjudicar a cada he-
redero para pago de deudas bienes que sélo permitirian satisfacerlas par-
cialmente», no parece tampoco admisible. Aparte de que al no haberse
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concretado los bienes adjudicados «para pago» —problema basico apun-
tado en la nota recurrida—, dificilmente puede saberse si serian sufi-
cientes para hacer frente al pago de las deudas, no parece que quepa
entrar en el problema de si los bienes son o no suficientes para dicha
finalidad establecida por los interesados.

En este punto, pues, la resolucion, entcndlendo que no hubo propia-
mente una adjudicacién para pago de deudas, considera innecesaria la
concrecién de los bienes adjudicados por tal concepto. Con ello deja en
pie un problema, y es: ¢qué hubiese ocurrido si se hubiese entendido que-
rida por los interesados esa «adjudicacién para pago de deudas» en sen-
tido técnico? ¢Habria sido precisa en tal supuesto la concrecién de los
bienes atribuidos en tal concepto, o se hubiese estimado la titularidad re-
sultante idéntica a las demds producidas por la operaciéon particional, no
exigiéndose, en consecuencia, registralmente su determinacién? —configu-
rada por la propia Direccién® General v jurisprudencia del Tribunal Su-
premo la adjudicacién para pago de deudas como negocio fiduciario v
complejo, integrado por dos elementos, de disposiciéon (= transmisién del
dominio a un heredero por los demas) y obligacional (= el adjudicatario
asume la obligacion de pagar determinadas deudas de la herencia con el
importe de la venta de los bienes adjudicados). indudablemente, dada la
evidente diferencia con la titularidad ordinaria derivada de las demds
adjudicaciones hereditarias, se hubiera exigido en el fallo la perfecta con-
crecién precisada por el principio de especialidad, a efectos de su ins-
cripcién. .

¢) Se refiere el quinto Considerando a continuacién a los suplementos
a metalico o excesos de adjudicacién, indicando wualmente que no im-
plican la existencia de dualidad de titulos, al ser p051bles en las opera-
clones particionales (arts. 402 y 1.062 CC) y compatibles, si alguno de los
herederos cs casado, con los reintegros y compensaciones entre los esposos.

Sin embargo, esto no parcce que sea necesariamente asi, al menos con
el sentido ‘con que lo enfoca el fallo directivo. Por supuesto que en prin-
cipio estamos’ante un unico titulo adquisitivo, de caracter hereditario. La
causa base y fundamental de la adquisicién por exceso de adjudicacion
estd en la herencia; se adquiere como heredero y precisamente en base
a esta cualidad, y el bien adquirido se considerard, como se desprende
de este Considerando, privativo del heredero, aunque esté casado en ré-
gimen de gananciales, sin perjuicio del reintegro correspondiente a la so-
ciedad de gananciales en su dia. Pero no es menos cierto que la causa
préxima de la adquisicion, en lo que al exceso se refiere, es onerosa. Se
adquiere sobre la base de la condicién de heredero del adjudicatario, pero
a cambio del pago de su valor en metalico a los demds interesados.

En tal sent1do el adjudicatario del exceso adquiere en un doble con-
cepto:

— como sucesor del causante, en cuanto a la porcidn correspondiente
a su cuota en la herencia;

— a titulo singular, como sefialan LacRUZ ¥ SaxCHO, en cuanto al ex-
ceso.

Existiendo, en el sentido que se indica, un doble titulo adquisitivo,
gratuito y oneroso, la titularidad dimanante de ambos, dadas sus dife-
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rentes consecuencias juridicas, no puede estimarse tenga la identidad pre-
dicada en el Considerando primero para no ser necesaria, a efectos regis-
trales al menos, la fijacién de las cuotas correspondientes a uno y otro.
Ademas, por medio de los excesos de adjudicacién, previstos en principio
como operacién particional tipica para el supuesto que determina el ar-
ticulo 1.062 del Cédigo Civil —cosa indivisible o que desmerezca mucho
por su division—, puede desbordarse, y en la practica es frecuente verlo
asi, la finalidad de dicho precepto, encubriéndose en el mismo verdaderas
compraventas entre los coherederos, compraventas que, realizadas fuera
del marco de la particién, determinarian una diferente titularidad, ganan-
cial o presuntivamente ganancial, de los bienes asi adquiridos. Se puede
encubrir en ellos un verdadero fraude de ley. Es, desde luego, un pro-
blema de apreciacion factica que, en principio, parece debe escapar a la
calificacién registral. Pero, aparte de la diferente naturaleza onerosa, de
lIa titularidad emanada de estos excesos de‘adjudicacion, el posible reco-
nocimiento ulterior, judicial o extrajudicialmente, del posible fraude de
ley hace por lo menos conveniente la determinacién de los bienes o cuo-
tas indivisas adquiridas por tal concepto, bienes o cuotas a los que se
limitaria la posible alteracién del caracter privativo o ganancial del bien,
sin afectar para nada a los adquiridos directa y exclusivamente por he-
rencia. ,1

d) Concluye el Considerando quinto que venimos comentando con una:
referencia a la posibilidad de una futura reserva vidual, indicando que
el articulo 185 de la Ley Hipotecaria ya establece, llegado ese evento, la
forma de determinar los bienes sujetos a reserva. Se quiere entender con
ello, a sensu contrario, como defendia el recurrente, que la Ley Hipote-
caria no exige la concrecién de los bienes o cuotas dc ellos adquiridos
por la viuda por herencia —reservables— y los adquiridos en pago de
sus gananciales o por cualquier otro concepto no determinante dé la obli-
gacion de reservar.

Discrepamos igualmente de esta idea. El citado articulo 185 de la Ley
Hipotecaria no tiene por qué estar pensando en la posibilidad de que no
fisure en el Registro el titulo concreto de adquisicién de los bienes que
pueda determinar, en su caso, su caracter reservable. Por el principio
fundamental de especialidad hemos de partir de la idea de que es nece-
sario ese perfecto reflejo del titulo de adquisicién en toda inscripcién, y
partiendo de esta idea habra que interpretar el articulo 185, buscando su
sentido, de modo que no resulte discordante o una posible excepcién a
dicho principio general. Asi, a nuestro juicio, el articulo 185 no estd pen-
sando en un problema de titulos de adquisicién. El titulo de adquisicién
es un requisito imprescindible para la atribucidén de caracter reservable
a los bienes, pero no el dnico, y la necesidad y exigencia legal de 1a dec-
claracién del reservista, o de acuerdo entrc éste y los demds interesados.
o, en otro caso, resoluciéon judicial determinando los bienes reservables a
efectos de su constancia registral, obedece a otros motivos.

Asi, a modo de ejemplo, cabe sefialar:

— El propio titulo de adquisicién puede ser dudoso y discutible en
cuanto a la posibilidad de atribucién de caricter reservable a los bienes:
es el caso del articulo 969 del Cédigo Civil, que, en la reserva vidual, atri-
buye tal caricter a los bienes que, por herencia, donacién o cnalquier
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otro titulo lucrativo haya adquirido el viudo o viuda de cualquiera de
los hijos de su primer matrimonio, y los que «haya habido de los pa-
rientes del difunto por consideracién a éste».

Con dicha condicién «por consideracion a éste» se introducc en la de-
terminacién de los bienes sujetos a reserva un elemento de hecho que
no tiene por qué estar explicito en el titulo adquisitivo del bien reser-
vable y que implica, en consecuencia, una posible discusién en cuanto a
su existencia, lo que justifica la exigencia del acuerdo o reconocimiento
de los interesados o bien la decisién judicial correspondiente.

— El articulo 970 del Cédigo Civil priva de la condicién de reservables
a los bienes dados o dejados por los hijos a su padre o madre, «sabiendo
que estaban por segunda vez casados». Nuevamente, pues, un dato pura-
mente factico y perfectamente discutible por los interesados, que puede
condicionar la norma comentada.

— Aun dandose registraimente todos los requisitos para atribuir ca-
racter reservable a determinados bienes, podria ocurrir que hubieran per-
dido tal condicién por haber sido enajenados previamente en una transmi-
sién no inscrita, o por cualquier otro motivo no consignado registralmen-
te. De ahi, nuevamente, la necesaria intervencién de los interesados o re-
solucién judicial para hacer constar en el Registro la cualidad de reser-
vables, excluyéndose expresamente, como hace el articulo 265 del Regla-
mento Hipotecario, toda actuaciéon de oficio del Registrador en tal sen-
tido, estableciendo el propio precepto que «a efectos registrales no seran
suficientes para reputarlos reservables los datos o indicaciones que re-
sulten de los documentos presentados o de anteriores inscripciones».

El articulo 185 de la Ley Hipotecaria correctamente interpretado no
parece, pues, que deba ser un argumento en pro de la no necesidad de
una perfecta consignacién registral del titulo de adquisicién en toda ins-
cripcion, y aunque en algun caso la norma que contiene pudiera servir
para subsanar la omisidn del titulo inicialmente padecida, ello no supone
la consagraciéon de esa posibilidad como legalmente correcta. -

En definitiva, y para concluir este apartado, examinados en la forma
expuesta los diferentes tipos de titularidad creados por las adjudicacio-
nes realizadas en el supuesto, el principio registral de especialidad habria
requerido un adecuado desglose de las mismas en los bienes adjudicados.

Conforme a dicho principio, en efecto, la inscripcidn debe publicar con
toda exactitud el titular de cada derecho, la finca sobre que recae, el con-
tenido del derecho y, como determinante del alcance y caracter del mis-
mo, su titulo de adquisicidn.

Se alegaba por el Notario recurrente, y asi se aceptd igualmente en el
auto presidencial, que ningin precepto exige la especificacién de titulos.
Sin embargo, junto a la aplicacién concreta al supuesto del principio de
especialidad, como se ha apuntado, cabe serialar, como manifestaciones
del mismo en este punto especifico:

— Articulo 9°, 2, de la Ley Hipotecaria, sefialado en la nota de califi-
cacién, que exige, entre las circunstancias necesarias en toda inscripcidn,
la naturaleza y extensién del derecho que se inscriba. Asi, en la medida
en que el titulo condiciona la naturaleza juridica v extensién del derecho
inscrito, su consignacién registral parece inevitable.
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— El-articulo 51, 6., del Reglamento Hipotecario, igualmente citado en
la nota, sehfala que para dar a conocer la extensién del derecho que se
inscriba se hara expresién circunstanciada de todo lo que, segun el titulo,
determine el mismo derecho o limite las facultades del adquirente. Aun-
que ello, como sefialaba AMORGS, Registrador recurrido, en su escrito de
apelacion, hace referencia a las circunstancias que ya constan en el titulo,
imponiendo su necesario traslado al asiento, parece claro que cuando esas
circunstancias delimitadoras del derecho que se va a inscribir no consten
en el documento, la inscripcidén resultante seria defectuosa por incomple-
ta, por lo que el titulo en que se aprccic esa omision no debe ser ins-
cribible.

— El articulo 54 del propio Reglamento Hipotecario, tras sefialar en
su apartado 1 que «las inscripciones de partes indivisas de una finca o
derecho precisaran la porcién ideal de cada conduefo con datos matema-
ticos que permitan conocerla indudablemente», apunta en el apartado 2
que «esta regla se aplicard cuando las partes de un mismo bien, aun per-
teneciendo a un solo titular, tengan distinto caracter o distinto régimenn».
Aqui se ve clarisima la necesidad de distinguir las porciones indivisas (y
con mayor razén, en su caso, las fincas completas) adjudicadas por dis-
tintos titulos, como se pretendia en la nota recurrida.

— La propia Direccién General, en su conocida Resolucién de 6 de
febrero de 1958, ya tuvo ocasion de tocar el problema, esta vez en sentido
distinto al actualmente mantenido. En el supuesto que tocaba se trataba
de un caso de herencia y donacién, de la viuda a los hijos, de los derechos
que le hubieran podido corresponder en la liguidacién de la sociedad de
gananciales, formandose con todos los bienes un solo cuerpo partible, v,
como sefialaba dicha resolucién en su tercer Considerando, «aunque al
hacer las adjudicaciones a los herederos se mencionan los dos titulos de
herencia paterna y donacién materna, ambos de caricter gratuito, pero
se involucran bienes de una y otra procedencia, es indudable que elio
puede dar lugar a confusiones cuando se hagan constar en los asientos
registrales las circunstancias exigidas por los articulos 9° de la Ley Hi-
potecaria y 51 de su Reglamento...»

Estas ideas se potencian si tenemos en cuenta el segundo aspecto que,
como sefialdibamos al comienzo, toca la resolucién en su tercer Conside-
rando:

2) La proteccion registral que de los derechos nacidos de la titulacion
material deba tener el adquirente—El Considerando tercero indica que
«si se enfoca la cuestién desde la perspectiva de la proteccién registral
dispensable al adquirente por la posibilidad de varios titulos concurren-
tes, su no especificacién en todo caso privaria al titular inscrito de la es-
pecial proteccién que le brinda Ja fe publica registral si alguno de aquéllos
fuere oneroso, y no apareciese sefialado, pero ello no puede suponer un
obstaculo que impida la inscripcién y los peculiares efectos legitimadores,
maxime cuando la titularidad aparece perfectamente deslindada ¢n su na-
turaleza, contenido y demads efectos trascendentes frente a terceros».

Con ello parece abrirse una importante brecha en nuestro sistema, pues
se configura la protecciéon por la fe publica registral como algo que in-
cumbe exclusivamente al adquirente. Asi, en el supuesto de concurrencia
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de varios titulos de adquisicidn, sdlo en la medida en que el adquirente
determine las cuotas o bienes adquiridos por cada concepto gozard, cuan-
do fuere oneroso, de la maxima protecciéon que otorga el sistema, per-
diéndola en otro caso.

Frente a esta idea, no hay que olvidar, sin embargo, la finalidad su-
prema de la institucién registral, cual es la seguridad juridica en el tra-
fico inmobiliario, seguridad juridica que —es un valor constitucional (ar-
ticulo 9.°, 3, CE)— trasciende del interés puramente particular del adqui-
rente. No se trata ya sélo de la proteccién de que pueda gozar por si
dicho adquirente, sino de la proyeccwn que dicha proteccién tiene en los
futuros adquirentes.

En tal sentido, parece claro que no cabe una renuncia anticipada a los
efectos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, ni expresamente (al adqui-
rir con los requisitos que dicho precepto establece), ni tidcitamente, me-
diante la no especificacion de titulos de adquisicién que privaria, segin la
afirmacién contenida en este Considerando, de la expresada proteccion.

Es un problema de interés publico.

La no especificacién de titulos arrastra un desconoc1m1ento del grado
de eficacia de los derechos inscritos para los terceros que consultan el
Registro, v asi, de la posible aplicacién del articulo 34 de la Lev Hipote-
caria, con el grave perjuicio consiguiente para la seguridad del trafico.

En el supuesto que toca la resolucién no parece darse, segun lo ex-
puesto, el perfecto deslinde que predica este Considerando en cuanto a
la «naturaleza, contenido y demas efectos trascendentes frente a terceros»
de la titularidad. Consecuentemente, hubiera parecido mas correcto apre-
ciar el defecto apuntado por el Registrador en su nota, desestimandose
el recurso interpuesto.

Conclusiones.—Siguiendo las ideas de AMORGs, Registrador apelante, de
generalizarse la doctrina resultante de la resolucion que comentamos se
producirian consecuencias inaceptables en nuestro Ordenamiento juridico
y perniciosas para nuestro sistema registral. En efecto:

— Se desconoceria el principio de especialidad.

— Se vulneraria el principio fundamental de nuestro sistema de la dis-
tinta eficacia reconocida a los titulos onerosos y gratuitos.

— Se harfa imposible l1a aplicacién del fundamental articulo 34 de la
Ley Hipotecaria, manifestacién basica del principio de fe publica
registral.

— Se haria inutil, en fin, la proteccién del trifico juridico perseguida
por la institucién registral, al no reflejarse en el Registro de la
Propiedad un dato fundamental para conocer y asi confiar con cer-
teza en el alcance de su amparo.

JORGE SALAZAR GARCIA

20






III.  Sentencias del Tribunal Supremo

Por Francrsco CasTRO LUCINI

1. DERECHO CIVIL
A) PARTE GENERAL Y DERECHOS REALES

ABUSQ DEL DERECHO.—EJERCICIO ANTISOCIAL (SENTENCTA DE 14 DE
FEBRERO DE 1986).

Iniciada la construccién de un edificio, los propietarios de otro colin-
dante promovieron interdicto de suspensiéon de obra nueva. El duefio del
edificio afectado por la suspensién de la obra, una vez continuada ésta,
demanda dafios y perjuicios a los actores del interdicto, en cuantia de
3.723.696 pesetas, mas las costas.

El Juzgado de Primera Instancia de Denia estimé la demanda, conde-
nando a los demandados al pago de esa cantidad, sentencia que fue con-
firmada por la de la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial
de Valencia.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Ma-
gistrado don Mariano Martin-Granizo Fernandez, declara no haber lugar
al recurso de casacién por infraccién de ley interpuesto por la parte de-
mandada y apelante, considerando que la paralizacién de las obras no
producia ningin beneficio a los demandados, quienes no solicitaron del
Juez que se alzara la suspensién, produciendo ésta, en cambio, un-evi-
dente perjuicio al actor, haciendo suyas las conclusiones de la Audiencia,
consistentes en que las actuaciones de los interdictantes encajan en el
numero segundo del articulo 7° del Cédigo Civil, pues la utilizacién de
un medio legal para un fin notoriamente no ajustado a Derecho, produ-
ciendo un evidente perjuicio, conlleva la obligacién de reparar, ya que
resulté probado que el edificio construido no estaba siendo gravemente
amenazado por las obras que se realizaban en el solar colindante, la pa-
ralizacién de las cuales no producia beneficio alguno a los recurrentes,
quienes en ningin momento solicitaron se alzase la suspensién de las
obras. Y afirma nuestro méas Alto Tribunal que los términos abuso —que:
hay que entender como abuso en el ejercicio del:derecho— o ejercicio
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antisocial empleados en el articulo 7.°, apartado segundo, del Cédigo Civil,
aun cuando ofrezcan difcrencias sutiles y de matiz, carecen por regla ge-
neral de trascendencia practica y que constituyen requisilos para la apre-
ciaciéon del abuso: que exista intencién de perjudicar, la falta de un in-
terés serio y legitimo, el exceso en el ejercicio del derecho y la produc-
cién de un dafio o perjuicio, segiin ya proclamaron las Sentencias de 2
de junio de 1981, 17 de marzo v 6 de noviembrc de 1984, entre otras.

F.C. L

INCAPACIDAD POR ENFERMEDAD MENTAL.—Articulos 200, 210, 211 y
287 del Cdédigo Civil (SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 1986).

Desestimada por el Juzgado de Primera Instancia namero 3 de Orense
la declaracién de incapacitacién de dofia E. V. R., y estimada la apelacién
interpuesta contra esa sentencia por el Ministerio Fiscal, la Sala Primera
de lo Civil de la Audiencia Territorial de La Corufia declaré su incapa-
citacién, disponiendo que por el organismo judicial de origen del proce-
dimiento se constituyese la tutela correspondiente en forma legal, que ha
d= quedar limitada, en cuanto a la persona, durante los periodos de la
fase activa de la enfermedad que padece, incluyéndose la posibilidad del
internamiento en un establecimiento psiquidtrico adecuado, y en cuanto
a la administracién de sus bienes, dejando en manos de la incapaz sola-
mente la cantidad dineraria que el 6rgano tutelar estime necesaria para
los gastos ordinarios de manutencién y vestido, de la que podra disponer
libremente dicha incapaz en los pcriodos de tiempo en que la enfermedad
no se muestre activa.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Ma-
gistrado don Antonio Fernindez Rodriguez, acoge el segundo de los mo-
tivos del recurso de casacién formulado por la representacién de dofa
E. V. Ry, estimando en parte dicho recurso y en parte la demanda, de-
clara incapacitada a dofia E. V. R,, con extensidn y limite a los actos que
excedan de una normal, ordinaria y regular administracién de su patri-
monio, en proporcién al contenido de éste, y a los actos de disposicidn
y gravamen sobre el mismo patrimonio, a cuyo fin deberd procederse a
lu constitucién de la correspondiente curatela.

El fundamento esencial del fallo consiste en que si ciertamente, como
la propia sentencia recurrida reconoce, la enfermedad que padece dofia
E. V. R, por su singular caracteristica de evolucién crénica, con base
parancica, determinada por una psicosis fasica maniaco-depresiva, con
acusada sintomatologia, que cuando entra en fase ciclica, o sea critica, le
produce pérdida de juicio de la realidad y otras deficiencias, tiene la con-
sideracién juridica de persistente a que se refiere el citado articulo 200
del Cédigo Civil, a efectos de generar causa de incapacitacion, desde el
momento que su dicho cardcter crénico y el no constar precisién de
cuando la afectada por la referida enfermedad entira en las indicadas
fases ciclicas o criticas, evidentemente significa, a efectos juridicos, per-
sistencia, ya que ésta, como ya lo revela su significacién gramatical, es
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su permanencia firme y constante, o lo que es lo mismo, su duracién per-
manente en el tiempo, con independencia en su consecuencia de su mayor
o menor intensidad periédica, tammpoco cabe desconocer que el invocado
articulo 200 del Cédigo Civil, mediante el adecuado cumplimiento de lo
normado en el articulo 208 del mismo Cuerpo legal sustantivo, graduando
posibles aspectos de incapacitacién que depare la realidad, previene que
ha de determinarse su extensién y limites, asi como el régimen a que por
sv derivacién hava de quedar sometido el incapacitado, conduce a que se
produzca infraccion del referido articulo 200 cuando, como en la sentencia
recurrida ocurre, se hacen limitaciones, con proyeccién a la causa de in-
capacitacién, y su alcance, que genera la apreciada enfermedad, que ener-
van la propia y singular caracteristica de ésta, tanto en sus fases ciclicas
como interciclicas, como son el de hacer sometimiento a tutela, reducir
la cantidad de posible disposicion por parte de doita E. V. R. a la can-
tidad que se estime necesaria para gastos ordinarios de manutencion y
vestido y posibilidad de internamiento en establecimiento psiquiatrico
adecuado; lo primero, porque las caracteristicas de las causas determi-
nantes de la incapacitacion de la referida dofia E. V. R., con sus fases
ciclicas o interciclicas, evidentemente llevan'a que no sea la guarda ade-
cuada la que emana de la tutela, sino de la protutela que autoriza el ar-
ticulo 287 del Cédigo Civil, en atencién al grado de discernimiento al re-
velarse que la falta de éste surge solamente en las fases ciclicas o criticas
de la tan aludida enfermedad; lo segundo, debido a que una limitacion
tan restringida como la repetida sentencia recurrida establece en el as-
pecto econémico mds propia de una incapacitacidén acorde al supuesto en
cuestién es mdés propia de la prodigalidad, que para ser apreciada reque-
riria, en su caso y por quien estuviese legitimado para ello, el plantea-
miento del correspondiente expediente de prodigalidad, cuva naturaleza
no tiene el ahora examinado y motivador de la presente resolucion; y lo
tercero, a causa de que el internamiento en un establecimiento psiquia-
trico no es una normal consecuencia de la expresada incapacitacién con-
ferible a quien sea encargado de la custodia del incapacitado, ni en con-
secuencia emana de la normativa contenida en el articulo 200 del Cédigo
Civil, con su complemento del articulo 208 del mismo Cuerpo legal, sino
de una especifica regulacién establecida en el articulo 211 del referido
Cédigo, para el caso de que un incapaz requiera internamiento, y cuya
facultad no viene encomendada al 6rgano de guarda constituido, sino ex-
clusivamente al Juez correspondiente, con acomodo a la expresada nor-
mativa contenida en el citado articulo 211, a la que, en su caso y momen-
to, de estimarse que se dan las circunstancias para su aplicacién, habra
de acudirse, y mucho mds en cuanto que las limitaciones de indole per-
sonal, como son las de internamientos en centros psiquidtricos, no pue-
den establecerse a prior: y genéricamente, sino en el momento y concre-
tamente para cuando se dé la causa que requiera tan extraordinaria me-
dida afectante a la personalidad. ’

CoMENTARIO.—En esta sentencia se tratan dos cuestiones diversas, aun-
que intimamente relacionadas: una, la de la posible incapacitacién de
dofia E. V. R. y la extensién o limites de la misma; otra, la medida mas
adecuada para su proteccién.



558 JURISPRUDENCIA

Y decimos que son dos cuestiones distintas porque la primera atafie
directamente a la persona, razén por la cual se estudia entre nosotros en
Ja llamada Parte general del Derecho civil, mientras que las medidas de
proteccion de los incapaces son objeto del Derecho de familia. Ahora
bien, cabe preguntarse si existen razones fundadas para tal dualidad de
tratamiento, con las consiguientes dificultades que plantea. Como posi-
cion personal, he de confesar que no he acabado dec entender la necesidad
de tal dispersion, siendo partidario de un estudio unitario, dentiro de la
parte general, entre otras razones porque las medidas de proteccién no
son mas que una légica consecuencia de la incapacitacidn, y si se estudia
la causa debe seguidamente, y sin solucion de¢ continuidad, estudiarse
igualmente el efecto.

En el presente caso no ofrece dudas a ninguno de los dos érganos ju-
risdiccionales superiores que dofia E. V. R. adolece de una anomalia psi-
quica, en virtud de la cual procede su incapacitacién. Y que esta incapa-
citacién no ha de ser absoluta. La diferencia estd en que mientras la
sentencia de la Audiencia no estima preciso determinar ella misma la ex-
tensién y limites de tal incapacidad, dejando esta precisién al Tribunal
a quo, en periodo que pudiéramos llamar de ejecucidn de sentencia y
admitiendo que sea delegada en el érgano tutelar, el Tribunal Supremo
entiende que es en la propia sentencia donde ha de determinarse la ex-
tensién y limites de la incapacidad, pues asi lo impone el articulo 210
(y no el art. 208, como por error se expresa en la sentencia) del Cédigo
Civil.

Al propio tiempo se establece claramente que cuando la anomalia psi-
quica se repite en determinados periodos, esto es, no es continuada e
ininterrumpida, sino que tiene caricter ciclico, de suertc que entre los
periodos de anormalidad existen intervalos normales, cllo no impide su
calificacion de persistente. De modo que se diferencia la continuidad de
la persistencia. Y otra cuestidn interesante y ciértamente importante por
Ja limitaciéon personal que encierra es la de que el internamiento del in-
capaz en un establecimiento adecuado no puede establecerlo el organismo
tutelar o de proteccidn, sino que incumbe exclusivamente al Juez, aprc-
ciadas las circunstancias del caso y momento concreto o determinado. Ya
que el propio articulo 211 establece que en caso de urgencia habra de
darse cuenta al Juez en todo caso dentro de las veinticuatro horas.

La segunda cuestion, relativa a si procede la tutela o es mas adecuada
la curatela, la resuelve el Tribunal Supremo en este ultimo sentido, en
razén a una doble consideracién: la primera, que parece leerse entre li-
neas, derivada de la falta de continuidad de las anomalias; la segunda,
de que la falta de discernimiento surge solamente en esas fases ciclicas
o criticas de la enfermedad, reflejaindose unicamente en el aspecto eco-
nomico, lo que haria mas aconsejable la incapacitacion por prodigalidad.
En el bien entendido de que la amplitud con que esta redactado el ar-
ticulo 287 deja un amplio margen al Tribunal para estimar si procede
una u otra forma de proteccién, con el unico limite de que aquélla por
la que opte sea congruente con el grado de discernimiento declarado por

¢l mismo Tribunal.
F.C. L.
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DERECHOS REALES

ACCION DE DECLARACION DE PROPIEDAD. COMPRAVENTA EN DO-
CUMENTO PRIVADO (SENTENCIA DE 20 DE MAYO DE 1986).

Interesando el actor y apelante que se declarase la propiedad a su
favor de la casa construida en solar comprado por sus padres con’ dinero
que al efecto les remitié desde Alemania, donde se encontraba traba-
jando, y desestimada la demanda por el Juzgado de Primera Instancia de
Pozoblanco, sentencia que fue confirmada por la Sala Segunda de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Sevilla, el Tribunal Supremo, en sentencia
de la que ha sido Ponente el Magistrado don Rafael Pérez Gimeno, de-
clara haber lugar al recurso de casacién por infraccién de ley, declarando
que la casa es propiedad del demandante, conforme a los siguientes fun-
damentos:

1. En la demanda deducida por don A. M. M. contra sus padres don
A. M. J. y dofia A. M. P, se solicité la declaraciéon de que la casa name-
ro 3 de la calle de Cérdoba, de Santa Eufcmia, objeto de litis, es pro-
piedad del actor, por haberla construido a sus expensas sobre el solar
resultante de la demolicién de la vieja casa existente, adquirida también
con dinero enviado a sus padres, los demandados, pretensién a la que se
opusieron éstos, que negaron los presupuestos en que se basa la demanda.
1a sentencia de primera instancia desestimé la pretensién y absolvid a
los demandados, sentencia que fue confirmada en apelacién, con base en
los siguientes hechos: a) el actor no ha acreditado la propiedad del te-
rreno sobre el que levantd la casa actual, pues lo unico probado es que
los demandados, padres del actor, emplearon en la compra de la antigua
casa «treinta y dos mil duros» enviados por dicho demandante; b) a nom-
bre del demandado se celebré el contrato de compraventa reflejado en
el documento privado referido a tal casa; ¢) no existe indicio de convenio
o compromiso relativo a que el demandado actuase en dicho contrato en
calidad de representante del actor, ni acto alguno de cualquier indole en
el que aparezca el actor como adquirente; y d) queda al margen del li-
tigio la situacion creada por la construccidn a cargo del demandante del
nuevo edificio en terreno ajeno, al no fundar su pretensién en el meca-
nismo de la accesién respecto a inmuebles regulado en los articulos 361
a 365 del Cédigo Civil.

2. Frente a dicha sentencia, desestimatoria de la accidén declarativa
del dominio ejercitada, se formula el presente recurso, cuyo primer mo-
tivo, amparado en el niimero cuarto del articulo 1.692 de la Ley procesal,
denuncia el error en la apreciacién de la prueba basado en documentos
que obran en autos que demuestran la equivocacién del Juzgador, sin
resultar contradichos por otros elementos probatorios, error que, segun
el recurrente, comete el Tribunal de instancia al conjugar la certificacién
del acto de conciliacién y el documento privado de compraventa de la
antigua casa, posteriormente derruida, y no considerar probado que tal
inmueble fue comprado por el actor con dinero enviado desde el extran-
jero a sus padres; motivo que no puede prosperar, pues aunque se ad-
mitiese que tales dogumentos, y mas concretamente la certificacién del
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acto de conciliacion, acreditan que efectivamente la casa antigua fue com-
prada por el padre demandado con dinero entregado por el hijo, tal afir-
macién no llevaria a la consecuencia de estimar también probado que
la compra se hizo para el demandante, actuando el demandado como
simple mandatario, pues precisamente lo que constata el documento pri-
vado es que quien compra es el padre y lo que se consigna en el certifi-
cado del acto de conciliacién es que o bien intervinieron otros hijos con
sus aportaciones al precio de compra de la casa (manifestacion de la
madre), o bien esta adquisicién se realizé en beneficio de toda la familia
(manifestacién del padre); en definitiva, que tales documentos no acre-
ditan el error denunciado en cuanto su contenido —con independencia de
su veracidad, cuestiéon no discutible por esta via del nimero cuarto— esta
plenamente acorde con lo declarado probado por la sentencia.

3. El segundo motivo, apoyado en el ordinal quinto del articulo 1.692,
acusa Ja infraccién de los articulos 361 a 365 del Cdédigo Civil, en el sen-
tido y alcance con que trata de aplicarlos la Sala, toda vez que, a su
juicio, no puede hablarse de un caso de accesién cuando, ademas de ha-
ber construido la nueva casa por su cuenta, lo hizo sobre suelo propio;
motivo que debe correr la misma suerte desestimatoria, dado que, por
una parte, se hace supuesto de la cuestién al afirmarse, frente a lo sos-
tenido por la sentencia recurrida, que se construyé sobre suelo propio, vy,
por otro lado, el tercer Considerando de la sentencia impugnada lo tinico
que afirma es que el problema de la accesién como consecuencia de la
construccion por el acltor en suelo ajeno queda al margen del proceso, en
cuanto el actor no funda su pretensién en dicho mecanismo.

4. EIl tercer motivo, amparado en el ordinal quinto del articulo 1.692,
denuncia la infraccién del articulo 1.253 del Cédigo Civil, en cuanto la
sentencia recurrida, después de estimar probados determinados hechos
basicos, no llega a la consecuencia légica de que el padre comprdé como
representante o mandatario verbal del hijo; motivo que debe prosperar,
pues si bien es cierto que, por regla general, la presuncién sentada por
el Juzgador debe atacarse bien impugnando la existencia y realidad del
hecho en que la deduccién se apoya, bien censurando el juicio légico que
ha llevado al drgano jurisdiccional a sentar el hecho deducido cuando se
falla a las reglas del raciocinio 1dgico o, como dice el precepto, cuando
falta el «enlace preciso y directo» entre el hecho base y el hecho conse-
cuencia, y también es cierto que por regla general no se infringe el citado
precepto cuando el Juez no utiliza el medio indirecto de las presunciones,
no lo es menos que, por excepcién, cuando un hecho se tenga por com-
pletamente acreditado y de él se infiera, con la fuerza ldgica que la Ley
exija, la realidad de otro, si el Tribunal asi no lo reconoce, cabe la de-
nuncia de la infraccidén de tal precepto; siempre que se trate de materia
discutida en el periodo expositivo del juicio (Sentencias de 16 de marzo
de 1966, 21 de octubre v 9 de diciembre de 1982, etc.). Sentada, pues, la
posibilidad de atacar en casacién la no aplicacién por el Tribunal de
instancia de la prueba de presunciones, y teniendo en cuenta que la re-
sultancia factica no puede modificarse por no haber tenido éxito el mo-
tivo de la prueba basado en documentos obrantes en autos, la cuestién
planteada queda centrada en determinar si de los hechos que la senten-
cia declara probados, y aplicando las reglas del crjterio humano, debié
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llegarse por el Juzgador a la consecuencia pretendida, cuestién que debe
decidirse en sentido afirmativo, pues si el actor desde el extranjero, donde-
se encontraba trabajando, envié a su padre, con anterioridad a la compra
de la casa, treinta y dos mil duros, sin que conste que lo hiciera por
pura liberalidad; si después se compro la casa por precio de veintidés
mil duros; si, posteriormente, y previa demolicién de la antigua casa, se
construyé la nueva a cargo del actor, sin que tampoco conste que lo hi-
ciera en interés de la familia, ni que en dichos actos de demolicién y
nueva construccién intervinieran sus padres o hermanos, la conclusién
légica que de tales hechos bésicos cabe deducir no es otra que la de
afirmar que la antigua casa se compro para el actor, aunque en el do-
cumento privado de compraventa se hiciera constar que compraba el
padre, quien actuaba por cuenta del hijo y como su mandatario.

F.C. L.

PROPIEDAD HORIZONTAL—VIVIENDA DEL PORTERQO (SENTENCIA DE
9 DE JULIO DE 1986).

Establece que la vivienda destinada a porteria es elemento comun,
aun cuando fuera inscrita en el Registro de la Propiedad a nombre del
constructor o promotor, cuando no se hace salvedad expresa en la es-
critura de propiedad horizontal y declaracién de obra nueva.

F. C. L

PROPIEDAD HORIZONTAL. — NATURALEZA. TITULO CONSTITUTIVO
(SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1986).

Contiene la declaracién de que en la propiedad horizontal priman las
relaciones de vecindad, para cuya salvaguarda se han dictado sus pre-
ceptos reguladores, por lo que, operada la constitucién de dicho régimen
de propiedad, aun cuando sélo fuere de hecho, esto es, mediante la ena-
jenacién de alguno de los pisos o locales del inmueble aun sin concluir
e incluso solamente proyectado, para conferir a dicho presupuesto fac-
tico la necesaria investidura juridica se hace preciso el otorgamiento en
debida forma del llamado «titulo constitutivo del régimen de propiedad
horizontal», acto mixto, en cuanto a la vez real y convencional (Sentencia
de 23 de mayo de 1984), en el que deben intervenir o el propietario unico
del edificio o quienes en el momento del otorgamiento fueren titulares
dominicales de todos o alguno de los pisos o locales en que el inmueble
estuviere dividido, sin cuya concurrencia, directa o a través de represen-
tacion debidamente acreditada, el acto sera nulo (Sentencias de 9 de junio
de 1967, 3 de febrero de 1975, 13 de abril de 1977 y 25 de mayo de 1984),
salvo que la adquisicién se hubiese realizado a titulo de compraventa con

°
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pacto de reserva de dominio, dado que en tal supuesto la cualidad de
adquirente no se consolida hasta la total satisfaccion del precio conve-
nido (Sentencia de 19 de octubre de 1982).

F. C. L.

BUENA FE. TERCERQO HIPOTECARIO.—Articulo 34 de la Ley Hipoteca-
ria (SENTENCIA DE 30 DE JUNIO nE 1986).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magis-
trado don Ramén Lépez Vilas, declara no haber lugar al recurso de casa-
cién por infraccién de ley interpuesto por la parte actora y apelada contra
la Sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Vallado-
lid que habia revocado la del Juzgado de Primera Instancia numero | de
Valladolid, conforme a los siguientes fundamentos de Derecho, de los que
resulta la reiterada doctrina de que la buena fe es requisito indispensable
para gozar de la proteccion del articulo 34 de la Ley Hipotecaria vy que la
misma no queda cubierta por tratarse de una compraventa judicial.

El presente recurso se concreia y reduce a una cuestién basica y de-
cisiva de la que depende la posibilidad de que éste prospere en casacién:
la pretendida buena fe de la recurrente dofa J. R. M. en la adquisicion
€n escritura publica por venta judicial otorgada por el Juez de Primera
Instancia nimero 1 de Valladolid y posterior inscripcién en el Registro
de la Propiedad del local comercial situado en planta baja de la calle
Luis Rojo, sin nimero, y con vuelta a las calles de Tahona v Sinagoga
de la ciudad de Valladolid. Los cinco motivos del recurso giran sobre esa
cuestién clave y asentandose sobre la misma (la buena fe de la recurren-
te) denuncian, con reiteraciéon de tal argumento, error en la apreciacién
de la prueba e infraccién de los articulos 1.473, parrafo 2, del Cddigo Civil,
v 34 de la Ley Hipotecaria y de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
relativa a la presuncién de buena fe, con cita escrita de la Sentencia de
esta Sala de 11 de junio de 1954. La recurrente ampara correctamente
los motivos del recurso en los numeros 4 y 5 del articulo 1.692 de la Lev
de Enjuiciamiento Civil: los dos primeros por la via del ntimero 4 vy los
tres siguientes al amparo del nimero 5 del citado precepto procesal en
su nueva redaccién vigente al tiempo de interposicién del recurso.

En los motivos primero y segundo la recurrente denuncia, como queda
dicho, al amparo del nimero 4 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, error en la apreciaciéon de la prueba basado en documentos
que obran en autos, relacionando en el primero de dichos motivos una
serie de documentos relativos a diligencias judiciales del juicio ejecutivo
numero 265/79 v en el segundo un requerimiento notarial otorgado con
fecha 21 de mayo de 1985, aportado con el escrito de formalizacién del
recurso y traido a los autos de acuerdo con el articulo 1.724, parrafo se-
gundo, de la Ley de Enjuiciamiento Civil en relacién con el articulo 506
de la misma Ley ritual. Uno vy otro motivo, examinados conjuntamente,
han de ser desestimados por cuanto que ninguno de ellos permite des-
virtuar concluventemente la declaracion que la Sala de instancia establece



JURISPRUDENCIA ) 563

<en orden a la ausencia de «la necesaria buena fe» en la recurrente, funda-
mentada tal afirmacion en los hechos que declara probados y de los que
literalmente deduce «que dicha sefiora conocia en el momento de adquirir
€] loca] —embargado a su instancia en juicio ejecutivo por la misma
promovido— que pese a figurar en el Registro de la Propiedad como titu-
lar dominical del mismo el ejecutado sefior R. P., el verdadero propie-
tario lo era el demandado don A. A Y. y, en consecuencia, no puede
ampararle la presunciéon registral de buena fe, puesto que conocia la
inexactitud del Registro». Como es sabido la buena o mala fe es una
cuestién de hecho cuya determinacién compete al Juzgador de instancia
en la medida en que es un concepto juridico que se apoya y resulta de la
wvaloracién de conductas y comportamientos deducidas de unos hechos
ampliamente examinados en instancia, de forma que tal apreciacidn, a te-
nor de la nueva redaccién del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, sélo puede ser combatida por el cauce de los nimeros 4 (antiguo
error de hecho) y 5 (antiguo error de Derecho) de dicho precepto procesal.
‘Sin embargo, articulado correctamente el presente recurso de casacion y
amparada la recurrente en que la buena fue estd favorecida por la pre-
suncion legal resulta en todo caso que 1o unico que acreditan los documen-
tos relucionados en el primer motivo es la existencia innegable e indis-
<cutida del juicio ejecutivo numero 265/79, instado por la recurrente v en
¢l que se cumplieron los correspondientes tramites judiciales; y respecto
del requerimiento base del segundo motivo demuesira que don J. L. R,
hijo de la recurrente, se colegi6 como abogado en ejercicio del Ilustre
‘Colegio Provincial de Valladolid el 6 de febrero de 1981, lo que no excluye
su posible conocimiento o participacién en alguna reunién con el letrado
dei recurrido (como en la contestacién al requerimiento se dice) en rela-
«<ion con la situacién legal del local cuestionado v procedimiento judicial
sobre el mismo instado por su madre, estando probado en autos y asi
declarado en la Sentencia de la Audiencia que en el mismo edificio donde
'se encuentra ubicado el repetido local vivia una prima carnal de la propia
recurrente, que en conscuencia formaba parte de la comunidad de pro-
pietarios del mismo edificio, en la cual se tenia conocimiento de que el
titular del local no era el sefior R. P.

Al amparo del numero 5 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
‘Civil, en Jlos motivos tercero, cuarto y quinto se denuncia infraccién de
Jas normas del ordenamiento juridico y de la jurisprudencia, recogiendo
concretamente la supuesta infraccién de los articulos 1473 del Cédigo
‘Civil, «especialmente en su parrafo segundo» (motivo tercero), del ar-
ticulo 34 de la Ley Hipotecaria (motivo cuarto) y de la jurisprudencia
aplicable al concepto de buena fe (motivo quinto). Los argumentos con-
tcnidos vy resefiados en la representacion de dona J. R. M. en los tres
motivos permiten y aconsejan también su agrupamiento en un fundamen-
to de Derecho comuin en el que aquéllos han de ser desestimados. En
realidad el demandado y ahora recurrido don A. A. Y. es el verdadero
propietario del local cuestionado al haberlo adquirido por compra al
vendedor don R. R. P en fecha muy anterior a la posterior venta judicial
‘hecha a favor de la recurrente dofia J. R. M Al margen de posible trans-
mision anterior no instrumentalizada debidamente es lo cierto que el cita-
do senor A. Y. es titular legitimo de ese local adquirido en escritura
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publica de venta con fecha 28 de abril de 1968 al sefior R. P. Ante ese
titulo legitimo y plenamente vdlido, no puede °prosperar la pretension
de la actora y recurrente basada en titulo posterior de 4 de noviembre
de 1980, pues aunque esta venta judicial si accedié al Registro de la
Propiedad (el 30 de mayo de 1981) a instancias de la propia dona J. R,
la meritada carencia de buena fe en ésta le impide a la misma el bene-
ficio de la proteccién del articulo 34 de la Ley Hipotcaria, respecto del
cual y de toda la copiosa jurisprudencia que asi lo avala, la exigencia de
la repetida buena fe resulta presupuesto indispensable y necesario para
que opere la proteccidn privilegiada que en dicho fundamental precepto
se contiene, no pudiéndose hablar de una doble venta, como la recurrente
alega al citar la infraccién del articulo 1.473, parrafo 2, del Cédigo Civil,
mas que desde un punto de vista de apariencia registral, en la medida
en que al no inscribir oportunamente su titulo en el Registro de la Pro-
piedad el demandado y hoy recurrido dio pie a la discordancia entre
reahdad y Registro que permitié el procedimiento posterior, desconocido
para el demandado, de venta judicial del tantas veces repetido local, el
cual en el momento de operarse la venta judicial en rigor ya no se encon-
traba en el patrimonio de quien aparecia como vendedor, sefior R. P,
quien habia dispuesto de €l anos antes al otorgar Ja escritura de venta
en favor del seitor A. Y. el 28 de abril de 1978, entrando éste en posesién
del local al menos en dicha fecha, situaciéon en la que permanecia al pro-
ducirse la escritura de compraventa judicial, otorgada el 30 de mayo
de 1981.

F. C. L

b) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por Jost QuisAbA SEGURA

EN LAS ACCIONES RELATIVAS A CONTRATOS HAN DE FIGURAR EN
LA LITIS LOS QUE ACTUARON COMO PARTES (SENTENCIA DE 23 DE
ENERO DE 1986).

Doctrina de la sentencia.—Aun cuando los actlores puedan dirigir libre-
mente su demanda contra la persona o personas que tengan por conve-
niente, esta Sala tiene declarado con reiteracién que cuando por la natu-
raleza juridico-material del derecho ejercitado no pueda pronunciarse una
declaracién sino con referencia a varias partes, éstas han de figurar como
demandantes o demandadas en el proceso, dado su interés en el derecho
sometido a controversia, pues el principio de orden publico de veracidad
de la cosa juzgada exige' la presencia en e] procedimiento de todos los
que debieron ser demandados, cuidando que el litigio se ventile con los que
claramente puedan resultar afectados por las declaraciones de la senten-
cia. Para que opere la forzosidad de este litisconsorcio pasivo necesario
se exige una unidad de relacion material que vincule a los interesados
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de manera que fuesen titulares de un derecho susceptible de padecer le-
s10n a consecuencia de la sentencia por hallarse directa e inseparable-
mente ligado in actu tal derecho a la relacidn juridico-material nacida
del contrato, por lo que en los supuestos de acciones relativas al naci-
miento, vicisitudes v extincién de los contratos, no pueden los Tribunales
pronunciarse cuando no figuren en la litis las personas que en tales con-
tratos actuaron como partes o sus respectivos causahabientes.

DANQOS CAUSADOS POR ANIMALES: EL RESPONSABLE ES EL POSEE-
DOR Y NO EL PROPIETARIO (SENTENCIA DE 28 DE ENERO DE 1986).

Hechos—Un automdvil colisiond con una vaca que habia irrumpido
en la carretera. Los graves dafos sufridos por los ocupantes del vehiculo
deben ser indemnizados por el poseedor del animal.

Doctrina de la sentencia.—Con precedentes remotos en la romana actio
de pauperie (si quadrupes pauperiem fecisse dicetur, actio ex lege doude-
cimn tabularuin descendit: D, 9.1.1.) vy en la legislacion alfonsina, que ya
regulé acerca de «como e¢s tenudo el sefior del cavallo o de otras bestias
mansas de pechar el dafo que alguna dellas fizieren» (Ley 22, Titulo 15,
Partida 3.), el articulo 1095 del Cédigo Civil contempla una responsabi-
lidad de caracter no culpabilista o por riesgo, inherente a la utilizacién
.del animal, que procede en principio por la mera causacién del daino y con
exoneracion en los singulares casos de fuerza mayor, lo que significa
exclusién del caso fortuito, y culpa del perjudicado, en el bien entendido
que segun se desprende del texto legal v asi lo destaca la doctrina, la
responsabilidad viene anudada a la posesidén del semoviente y no por modo
necesario a su propiedad, de donde se sigue que basta la explotaciéon en
€] propio beneficio para que surja esa obligacién de resarcir.

EL BENEFICIO DE EXCUSION EXIGE DESIGNACION DE BIENES
DETERMINADOS (SENTENCIA DE 31 DE ENERO DE 1986).

Doctrina de la sentencia.—El beneficio de excusién no puede entenderse
ejercitado, como se deduce de la Sentencia de esta Sala de 29 de octubre
de 1915, con la mera referencia a unos bienes indeterminados, sino que
exige la designacién de bienes determinados, realizables, suficientes para
€l completo pago y con garantia de una existencia real y efectiva.

Los conceptos de «aval» y «fianza» son sustancialmente equivalentes,
maxime cuando ahora se habla de <«aval» fuera del marco estrictamente
cambiario, como ocurre en esta litis en que la letra de cambio quedd
reducida a simple principio de prueba por escrito desprovista de su efica-
cla cambiaria, y lo unico que se trata es de calificar la obligacién de
tianza que contrajo por escrito €l recurrente, siendo indiferente en defini-
tiva que en esta perspectiva se hable d¢ mera fianza o de aval no cam-
biario.
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NO EXISTE INCOMPATIBILIDAD ENTRE LAS ACCIONES EDILICIAS
Y EL ARTICULO 1.101 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO
vE 1986). ,

Doctrina de la sentencta—l.a Jurisprudencia de esta Sala muy genéri-
camente declaré en su Sentencia de 6 de mayo de 1911 que las disposi-
ciones del Titulo I del Libro IV del Cdédigo Civil, y principalmente las
conlenidas en el Capitulo I que lleva por epigrafe «Disposiciones gene-
rales», son aplicables a toda la materia contractual a no ser que dispo-
siciones especiales reguladoras del contrato de que se trate estén en
oposicion con aquéllas, en cuyo caso a las especiales hay que atenerse
exclusivamente; entendiendo que no existe incompatibilidad entre las
acciones edilicias y el articulo 1.101, en relacién con el 1.103 y 1.104; ha-
biendo, ademads, a partir de la Sentencia de 1 de julio de 1947, admitida
la aplicaci6n al contrato de compraventa, no estorbandolo el régimen de
las acciones cdilicias, de los articulos 1.101 y 1.124 en funcién del 1.46l.
Tampoco faltan sentencias que admiten la concurrencia con las edilicias
de las acciones nacidas de error sustancial o dolo, llegando a decir .]la de
6 de junio de 1953 que la voluntad racional y consciente es la esencia
del acto juridico, que puede estar afectado en su formacién por un vicio
que excluya o disminuya sus caracteristicas de inteligencia o discerni-
miento y tal es e] error, que anula el consentimiento en virtud del princi-
pio general que sienta el articulo 1.265.

Ningun precepto de nuestro Cédigo excluye la concurrencia de 1a accién
de impugnacién por error con las que se derivan de otros articulos, cuya
eleccion corresponde a aquél a quien asisten.

EL QUE HA SUSPENDIDO PAGOS CONSERVA LA ADMINISTRACION
DE SUS BIENES (SENTENCIA DE 11 DE FEBRERO DE 1986).

Doctrina de la sentencia —lLa declaracién judicial de suspensidon de
pagos no produce en el deudor ninguno de los efectos personales inme-
diatos que origina la declaracién de quiebra, pues conserva la administra-
cion de sus bienes y la gerencia de sus negocios, con las limitaciones
que el Juez estime convenientes y siempre contando con el concurso de
los interventores para determinadas operacrones, lo que lleva consigo la
posibilidad de que atin después de surgida tal situacién, sean entablados
juicrtos ordinarios contra el suspenso, y sin que a ello sea obstaculo la
declaracién de insolvencia provisional.

TRANSPORTES INTERNACIONALES MARITIMOS: EL PLAZO DE UN
ANO PARA RECLAMAR ES DE CADUCIDAD (SENTENCIA DE 14 DE FEBRE-
RO DE 1986).

Doctrina de la sentencia—La Ley de 22 de diciembre de 1949 que
incorpora a nuestro ordenamiento juridico las reglas del Convenio de
Bruselas, que somete a su régimen los transportes internacionales de mer-
cancias por mar, dispone en su articulo 22, parrafo 4.°, que «en todo caso,
el portcador y el buque estaran exentos de toda responsabilidad por
pérdida o danos, a menos ‘que se ejercite una accién dentro del afio
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siguiente a la entrega de las mercancias o a la fecha en que éstas hubieram
debido ser entregadas», lapso anual de tiempo que debe calificarse de
caducidad y no de prescripcién, y ello no sélo porque de la literalidad
del citado precepto se desprende que a la accién concedida para reclamar
por pérdidas o danos se le concede una duracién limitada de forma que
la inactividad durante el referido plazo exonera en todo caso de responsa-
bilidad al porteador y al buque, sino también, y con indepedencia de
cualquier otra consideracién porque asi lo tiene declarado esta Sala en
Sentencias de 31 de octubre de 1978, 30 de mayo de 1984 y 29 de enero
de 1985, calificacién de caducidad que lleva aparejada que los modos in-
terruptivos aplicables a la prescripcion, como la interposiciéon de la de
manda de conciliacién, no lo sean a la caducidad.

L ESTADO NO ES RESPONSABLE CIVIL DE LOS DANOS CAUSADOS
POR UNOS PENADOS A QUIENES SE LES DIO PERMISO DE SALI-
DA DE LA CARCEL (SENTENCIA DE 20 DE FEBRERO DE 1986).

Hechos—Unos peligrosos delincuentes, condenados por numerosos
delitos, se aprovecharon de un permiso de salida del establecimiento
penitenciario y cometieron varios atracos, entre ellos a una joyeria, donde
dieron muerte al propietario. La viuda de éste demanda a los ladrones-
homicidas v a la Administracién. La dltima es absuelta.

Doctring de la seniencia—No puede ser base directa de la responsa-
bilidad que se pretende a cargo de la Administracién del Estado, pues
que al provenir la de los autores del hecho de delito, se rige por las
disposiciones del Cédigo Penal, que en manera alguna tienen aplicacién
a la Administracién del Estado, tanto por no tener la consideracién de
responsable criminalmente del expresado delito de robo con homicidio,
cuando por no alcanzar a la Administracién del Estado responsabilidad
subsidiaria en virtud de la comisién del expresado delito, prevenida en
los articulos 21 y 22 del aludido Cddigo Penal, en defecto de los que sean
responsables criminalmente, pues ni éstos cometieron el delito en cues-
tion en el Centro penitenciaric regido por la Administracién Piiblica, con
intraccion de los reglamentos generales o especiales de policia relacionada
con el hecho punible cometido, ni se trata del supuesto que en cuanto a
efectos robados en posadas considera el parrafo segundo del mismo
articulo 21, como tampoco de delilu en que hubieran incurrido criados,
discipulos, oficiales. aprendices, empleados o dependientes en el desem-
pefio de sus obligaciones o servicio a que se conirae el articulo 22 del
invocado ordenamiento juridico-penal.

COMENTARIO —Sentencia ésta demasiado apegada a la letra de la ley,
con evidente olvido de su espiritu, y a la que en consecuencia cabe cali-
ticar de retrégrada y entorpecedora; ahora que existe la idea de que la
Administracién indemnice a las victimas de la delincuencia, este seria uno

e los casos mas claros para ser aplicado.

El Supremo niega que se puedan acumular las acciones contra los auto-
res de los hechos y contra la Administracién, porque las causas de pedir
son distintas. Correcto razonamiento, pero que lleva a la conclusién de que
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la viuda, para poder cobrar indemnizacién, precisa no menos de tres
procedimientos, penal, civil vy contencioso-administrativo. Buen ejemplo
de economia procesal.

ARRENDAMIENTO DE OBRA: SU NOVACION POR EL DUERO DE LA
OBRA PUEDE SER TACITA (SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE 1986).

Doctrina de la sentencia—La doctrina jurisprudencial tiene declarado
que el principio de invariabilidad en el precio de una obra contratada
por el ajuste alzado, con arreglo a lo prevenido en el articulo 1.593, care-
cera de aplicacién en la hipétesis de que se introduzcan variaciones
mediante trabajos adicionales con el cauce novatorio, simplemente modi-
ficativo en la generalidad de los casos, en forma de cambios de ejecucién,
alterando el proyecto primitivo y produciendo aumento de obra, bien
por incremento del volumen de la construida, ora por un mayor valor
de la ejecutada en razdén de la superior calidad de los materiales emplea-
dos, pero siempre que concurra la indispensable autorizacién del duefio
consistente para tales innovaciones en la prestacidn clara de la dtra parte,
elemento respecto del cual dicho articulo no exige constancia en forma
determinada, por lo que no es preciso que la avenencia del duefio de la
obra sea recogida documentalmente, siendo suficiente la autorizacién ver-
bal e incluso la tacita.

INCONGRUENCIA: NO LA HAY CUANDO AL SER ESTIMADO EL PEDI-
MENTO DEL ACTOR QUEDA IMPLICITAMENTE REPELIDO EL DE
SU ADVERSARIO (SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE 1986).

Doctrina de la sentencia.—Alegada incongruencia por omisién de pro-
nunciamiento (minus petita partium) debe tenerse en cuenta que, si bien
por regla general la reconvencién precisa de un tratamiento auténomo al
introducir en el debate un nuevo elemento litigioso, ampliando el primi-
tivo, sin que el ordenamiento exija una relacién o conexién causal u obje-
tiva entre el contenido de la demanda v el de la pretensidén reconvencional,
hay supuestos en que la estimacion de la primera determina por modo
necesario la repulsa de la segunda, como acontecera si entre la accién
principal y la esgrimida por el demandado se da una relacién de depen-
dencia, de manera que al ser estimado el pedimento del actor queda
implicita pero forzosamente repelido el de su adversario, sin que por ello
puedan entenderse quebrantados los principios de congruencia y exhaus-
tividad que han de guardar las resoluciones judiciales.

DISTINCION ENTRE EL CONTRATO DE COMPRAVENTA Y LA PRO-
MESA DE VENTA (SENTENCIA DE 10 DE MARZO DE 1986).

Doctrina de la sentencia—En orden a la distincién entre el contrato
de compraventa y la simple promesa de venta, ha declarado la Jurispru-
dencia que, «si ciertamente en estas situaciones juridicas, cuya especiali-
dad consiste en que a lo que las partes se comprometen es a celebrar
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un futuro contrato sobre las lineas del primero, que por ello mismo puede
calihcarse de auténtica ley de bases del siguiente y cuya fuerza vincu-
lante queda atemperada a la que deriva de su propia esencia consistente
en ‘obligarse a obligarse’».

No sigue nuestro ordenamiento juridico, segun tiene proclamado esta
Sala en Sentencia de 7 de febrero de 1966, el principio de equivalencia
a la compraventa, acogido en el articulo 1.589 del Cddigo Civil francés,
inspirador en muchos aspectos del Coédigo Civil espafiol, que con base en
la regla antigua pactum de vendendo est venditio, proclamo que la pro-
mesa de venta equivale a la venta siempre que exista consentimiento
reciproco de las dos partes sobre la cosa y el precio, por entender que
las dos partes han contraido gbligaciones que son en esencia idéntica-
mente iguales a las que asumen el comprador v el vendedor, dado el carac-
ter de contrato sinalagmdatico que es la compraventa, pero cuva aprecia-
c1dn viene jurisprudencialmente rechazada, pues, aparte que en el aspecto
historico, constatado concretamente en los «Motivos v comentarios» redac-
tados por la presidencia de la Comisién elaboradora de] Proyecto del
Codigo Civil espafiol de 1851, ya se cuidé de resaltar alguna importante
diterencia quc scpara en todo caso la promesa de vender y la venta misma,
Jla interpretacién ldégica exige que la voluntad de los contratantes sea
respetada, distinguiendo el contrato definitivo de compraventa de la mera
promesa de compraventa, aplicando al primero las reglas de este espe-
cifico contrato, y a la segunda simplemente las normas generales relativas
a obligaciones y contratos, descartando en consecuencia el criterio de
equiparacion e identidad entre ambas figuras juridicas.

LA FIJACION DEL PRECIO EN LA COMPRAVENTA POR UN TERCERO
PUEDE SER IMPUGNADA CUANDO AQUEL HAYA FALTADO MANI-
FIESTAMENTE A LA EQUIDAD (SENTENCIA DE 10 DE MARZO DE 1986)

Doctrina de la sentencia —La figura del arbitrio de un tercero («arbi-
trador»), aludida para diferenciarla del arbitraje en el articulo 2, parrafo 2,
de la Ley de 22 de diciembre de 1953, y contemplada por el articulo 1.447
del Cédigo Civil para la determinacién del precio en la compraventa
cuando asi lo convinieren los contratantes a modo de negocio per rela-
zionem, desemboca en una decision de obligado acatamiento para com-
prador y vendedor; y a pesar de que ese precepto no regula la posibilidad
de impugnacién como lo hiciera ei Derecho histérico (Partida V, Titulo 5,
Ley 9: « ..e si éste, en cuya mano lo meten, senalase el precio dessagui-
sadamente, mucho mayor o menor de lo que vale la cosa, entonces deve
ser enderecado el precio segin alvedrio de omes buenos»), tanto la doc-
trina cientifica, que acude por analogia al articulo 1.690 del propio Cédigo,
como la jurisprudencial, contenida en las Sentencias de 21 de abril de
1956 y 22 de noviembre de 1966, dan paso a la posibilidad de tal censura,
cuando el arbitrador prescinde de las instrucciones seiialadas por las
partes para la fijacién del precio, faltando manifiestamente a la equidad
con menoscabo de las prudentes pautas de un arbitrium boni viri

21
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REQUISITOS PARA QUE PROSPERE LA ACCION RESOLUTORIA DEL
ARTICULO 1.124 DEL CODIGO CIVIL.

Doctrina de la sentencta.—Es doctrina de esta Sala la de que para
que la accion resolutoria implicita establecida por el parrafo primero del
articulo 1.124 del Cédigo Civil, pueda prosperar, es preciso que quien
la alegue acredite los siguientes requisitos: Primero. La existencia de
un vinculo contractual vigente—Segundo. La reciprocidad de las ‘pres-
taciones estipuladas en el mismo, asi como su exigibilidad.—Tercero. Que
el demandado haya incumphdo de forma grave las obligaciones que le
incumbian.—Cuarto. Que semejante resultado se haya producido como
consecuencia de una conducta obstativa del deudor que de un modo indu-
bitado, absoluto, definitivo e irreparable lo origine, actuacién que, entre
otros medios probatorios, puede acreditarse por la prolongada inactividad
o pasivilidad del deudor frente a los requerimientos de'la otra parte con-
tratante.—Quinto. Que quien ejercite esta accién no haya incumplido las
obligaciones que le concernian, salvo si ello ocurriere como consecuencia
del incumplimiento anterior del otro, pues la conducta de éste es la que
motiva el derecho de resolucién de su adversario y le libera de su com-
promiso. Este Tribunal Supremo tiene igualmente declarado que la facul-
tad de resolver las obligaciones reciprocas solamente puede ejercitarla
el perjudicado, pero no quien dejé de cumplir lo estipulado, que ha de
aceptar las consecuencias juridicas de ese incumplimiento.

" 1.Q s

¢) ARRENDAMIENTOS RUSTICOS
¢
Por CataLiNO RAMIREZ RAMIREZ

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—LOS ARRENDATARIOS NO TIE-
NEN LA CONDICION DE CULTIVADORES DIRECTOS POR LO QUE
NO PUEDEN ENERVAR LA RESOLUCION DEL CONTRATO POR
VENCIMIENTO DE PLAZO AL AMPARO DE LA LEGISLACION ANTE-
RIOR, VIGENTE SEGUN LA DISPOSICION TRANSITORIA PRIMERA
DE LA LEY DE 1980 (SENTENCIA DE 15 DE OCTUBRE DE 1984).

Ante el Juzgado de Morén de la Frontera se presenta demanda de reso-
lucion por extincién del contrato de arrendamiento de una finca que tenia.
primeramente la cualidad de ganadera, pero que se habia transformado
en agricola, sin que los arrendatarios tengan la condicién de cultivadores
directos y personales. El Juzgado desestimé la demanda, pero la Audiencia
revocé la anterior y dio lugar al desahucio, por expiracién del término.

Se desestima igualmente el recurso de casacién. La Audiencia declaré
que se habia extinguido el contrato por haber vencido el plazo y no tener
los arrendatarios la cualidad de cultivadores directos vy personales, sin
que éstos hubieran dado el preaviso exigido por el Reglamento de 19539,
aplicable a este contrato, segin la disposicién transitoria primera de la
Ley de 1980. Los arrendatarios llevan otras fincas, precisando para la nor-
mal explotacién de la asistencia de mas de doce obreros y la mitad con
caracter fijo. La finca que inicialmente se dedicé a la explotacién gana-
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dera, al autorizarse la siembra y explotacién agricola se transformé en un
arrendamiento de tal cardcter, pero es indiferente la naturaleza de la
tinca, ya que el plazo de seis afios y, vigente el contrato, durante la apli-
cacion de los Reales Decretos de 1978, 1979 y 1980, las medidas de prérroga
forzosa establecidas en tales normas eran aplicables a ambas modalida-
des contracluales en relacién con el concepto de cultivador directo y per-
sonal, La finalidad de la Ley vigente es clara, al excluir a quienes sean
titulares de una explotacién agraria o varias de mdas de 500 hectareas
de secano o 30 de regadio, siendo los arrendatarios cultivadores de mas de
mil hectireas y no puede tenerse en cuenta el argumento del recurrente
que limita esa extensién a la finca que es objeto de la accidon resolutoria
contraviniendo la diccidén legal que habla de otras explotaciones agrarias
para computarlas en la definicién de agricultor modesto y a la vieja
doctrina de este Tribunal que negd la condicién de arrendatario protegido
a quien tuviera varios contratos, aunque en cada uno la renta no exceda
del limite legal, en Sentencias de 28 de noviembre de 1946 y 28 de abril
de 1952, lo que, en definitiva, supone estimar cumplido lo dispuesto por
la disposicidn transitoria primera de la Ley vigente.

DESAHUCIO.—EL DERECHO DE PRORROGA DEL ARRENDATARIO
QUEDA SIN EFECTO POR EL DESEO DEL PROPIETARIO DE CUIL-
TIVAR PERSONALMENTE LA FINCA, TANTO POR PACTO COMO
POR LEY. CUALQUIERA DE LOS COPROPIETARIOS ESTA LEGITI-
MADO PARA ENTABLAR LA ACCION RESOLUTORIA, SEGUN REI-
TERADA JURISPRUDENCIA (SENTENCIA DE 14 DE ENERO DE 1985).

Vencido el plazo contractual de seis afos, se notificé el propdsito de
prorrogar el contrato por otro plazo igual, a lo que se opusieron los arren-
dadores con un afio de antelacién al vencimiento del plazo por pretender
el cultivo directo y personal y, fracasadas las gestiones amistosas, se
entabla la demanda de desahucio ante el Juzgado de Ecija, que la admiti6,
asi como la Audiencia de Sevilla. '

No triunfa el recurso de casacién. El contrato dice que los arrenda-
tarios podran solicitar la prérroga legal, siempre que los propietarios no
se opongan, por recabar el cultivo directo de las fincas vy, si le fuere
negado, los arrendatarios pagardn 10.000 pesetas anuales por fanega de
tierra, entendiendo la sentencia que dicha cldusula contiene una estipula-
cién liquidatoria de danos v perjuicios, frente a cuva interpretacién se
alza el recurrente diciendo que dicha cldusula carece de valor juridico por
ir contra el derecho del arrendatario consignado en el articulo 1 del
Reglamento de 1939, pero si éste fija el caracter inderogable de sus normas
por pacto en contra, el articulo 11 del mismo dice que la préoroga quedara
sin efecto cuando el propietario se proponga cullivar directamente, siem-
pre que los contratantes no hubieran pactado un plazo superior al minimo
legal, por lo que la sentencia, al conceder validez a la cldusula, se ajusta
a la mas estricta legalidad. Por otra parte, segtin reiterada jurisprudencia,
cualquiera de los copropietarios esta legitimado para la accién resolu-
toria, pudiendo la comunidad de arrendadores resolver el contrato y con-
traer la obligacién de cultivo directo sin necesidad de que asuma tal obli-
gacién cada uno de sus miembros por separado.
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RETRACTO.—NO PUEDE APLICARSE LA LEY VIGENTE YA QUE EL
LITIGIO COMENZO EN 1978 Y AQUELLA NO TIENE EFECTOS RE-
TROACTIVOS. EL PRECIO ES EL REAL Y NO EL DE LA ESCRITURA
PARA EL EJERCICIO DEL RETRACTO, SEGUN REITERADA JURIS-
PRUDENCIA (SENTENCIA DE 14 DE MARZO DE 1985).

Se interpuso demanda de retracto ante el Juzgado de Tudela, por el
arrendatario, que conocidé la venta en el acto de conciliacién en el que
fue citado por el comprador para que abandonase la finca. El Juzgado
estim6 la demanda, pero la Audiencia de Pamplona revocd la Sentencia
de Primera Instancia

Tampoco tiene éxito el recurso de casacion. El litigio se inicié en
1978, por lo que, en virtud de lo dispuesto por el articulo 2, namero 3, del
Cadigo Civil no puede atribuirse efectos retroactivos a la normativa vigen-
te y, sin embargo, el recurrente funda su recurso en la Ley actual. Pres-
cindiendo de este defecto de forma, tampoco procederia: el precio no
es el de la escritura. ya que fue dado a conocer al arrendatario el verda-
dero en el acto de conciliacién celebrado en el Juzgado de Paz, habiendo
dicho esta Sala reiteradamente que el retrayente ha de entregar la canti-
dad realmente pagada, aunque no coincida con €]l precio escriturado. El
recurrente, en documento anterior a la venta, se comprometié a desalojar
cl inmueble arrendado en una fecha determinada, lo que implicé una
renuncia a la prérroga que lo transformo en precarista y dio lugar a un
litigio en el que la Audiencia Territorial lo declaré como tal precarista.
No puede negarse, por tanto, que la finca fue ofrecida al recurrente v,
en todo caso él mismo conocid, antes de interponer la demanda, cual era
el precio que satisfizo el recurrido, por lo que Lamblen procede rechazar
el recurso por este motivo.

RESOLUCION.—PROCEDE PORQUE EL CONJUNTQ DE LAS PRUEBAS
ACREDITARON QUE EL ARRENTARIO HABIA CAUSADO DANOS
EN LA FINCA QUE PROVOCARON LA DESERTIZACION DE LA MIS-
MA POR ABANDONO DEL CULTIVO (SENTENCIA DE 23 DE ABRIL DE- 1985).

El arrendatario ha causado graves darios en la finca arrendada, por lo
que se solicita la resolucién ante el Juzgado namcro 2 de Salamanca,
condenando al colono al pago de los dafios ocasionados en la huerta y
editicaciones anejas con los intereses correspondientes, conforme a lo dis-
puesto por la Ley de Enjuiciamiento Civil. El Juzgado estimé en parte
la demanda declarando resuelto el contrato, condenandole al pago de los
perjuicios causados y absolviendo al demandado de las demas peticiones,
lo que confirmé la Audiencia.

No prospera la casacién, El recurrente alega que los dafios no se deben
solo a él, ya quc la posesidn de la finca es compartida con el propietario,
que conserva el derecho de caza que practica asiduamente, segiin se ha
acreditado de modo indubitado en 1* Instancia, pero ello no contradice
el resultado dafioso que la sentencia impugnada pone a cargo del arren-
datario, después del examen de todas las pruebas que ponen de manifiesto
que una parte de la finca que el propio arrendatario acepté en la division
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del condominio en que s¢ integraban ambos litigantes fue calificada
en 1976 de huerta y ahora estd en un proceso avanzado de desertizacion
causada durante su arrendamiento por abandono de cultivos Optimos en
aquella fecha, por accién de los animales que el arrendatario explota,
contrastando dicha opinién con la rechazable por interesada e indemos-
trada del recurrente que se limita a discrepar del reproche de conducta
que el Tribunal le hace, luego del examen de las pruebas.

DESAHUCIO.—EL ARRENDATARIO NO REUNE LA CUALIDAD DE CUL-
TIVADOR DIRECTO Y PERSONAL, ESTANDO DOMICILIADO FUERA
DEL TERMINO DONDE RADICA LA FINCA (SENTENCIA DE 3 DE JUNIO
DE 1985).

En 1974 se prorrogd el contrato por seis afios, peroc en 1980 continuaba
el arrendatario en la misma, sin abandonarla, por lo que se presenté
demanda ante el Juzgado ntimero 2 de Caceres, que la estimé integramente,
asi como la Audiencia, en apelacién,

No tiene éxito el recurso de casacién. El demandado va dijo en el con-
trato que era vecino de Barcelona y de profesién industrial, hablandose
en la litis de su domicilio en Agramunt, donde fue emplazado. Es impo-
sible que el arrendatario cultive él solo una finca de 972 hectareas, pues
aunque cita a un hijo suyo como colaborador, no ha probado que trabaje
v viva en la finca, por lo que es inaplicable al arrendatario el concepto
de cultivador directo y personal, sin que obsten a ello los documentos
v certificaciones aportadas en autos, muchos de los cuales se basan en
datos manifestados por el recurrente al inscribirse en los correspondientes
serviclos agrarios ¢ ganaderos, constando también que el recurrente es
arrendatario de otras grandes fincas en la misma provincia y no esta
domiciliado en el lugar donde radica la finca. En consecuencia, al no
tener la cualidad de cultivador directo y personal de la nueva Ley de 1980,
no le corresponde la prérroga a que alude la disposicién transitoria pri-
mera de dicha Ley.

C. R. R.

¢’) ARRENDAMIENTOS URBANOS

Por CATALINO RAMIREZ RAMIREZ

RESOLUCION.—EL PODER DADO POR EL PADRE AL HI1JO PARA AD-
MINISTRAR NO CONTENIA LA AUTORIZACION PARA HACER
OBRAS EL INQUILINO Y NO CONSTA, POR OTRA PARTE, QUE EL
APODERADO DIESE TAL AUTORIZACION (SENTENCTIA DE 10 DE OCTU-
BRE DE 1984).

El inquilino ejercita le recurso extraordinario de revisidn, alegando
que el propietario obtuvo el desahucio con base en la realizacién de obras
no autorizadas, pero existia maquinacién fraudulenta entre el padre pro-
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pictario y el hijo contratante que autorizo las obras, ya que el padre niega
conocer la autorizacion hecha por el hijo que tenia poder para realizar
actos de administracion.

No prospera el recurso extraordinario. En el poder dado para adminis-
Lrar por el padre no se hacia la menor mencién en cuanto a la autorizacién
de obras, ni consta tampoco que el apoderado diese tal autorizacion. Por
tanto, ¢l recurso lo que hace es plantear un nuevo debate que permite
exanunar lo que ya fue discutido y probado en relacién con el poder.
La maquinacién pretendida tendria que resultar de hechos ajenos al pleito
vy no de los que fueron alegados y probados en el mismo, segin reiterada
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, desde la de 31 de marzo de 1932
hasta la de 2 de diciembre de 1983.

REVISION DE RENTA.—LOS REALES DECRETOS DE 1975 A 1980 PRE-
TENDEN ADAPTAR LAS RENTAS A LAS FLUCTUACIONES DE LA
EVOLUCION ECONOMICA PERQO RESPETANDO LO PACTADO POR
LAS PARTES Y SIN QUE TENGAN EFECTOS RETROACTIVOS EN
NINGUN CASO (SENTENCIA DE 20 DE OCTUBRE DE 1984).

Se concertd un arrendamiento en el que se pacté una cldusula de
estabilizacién en la que se decia que la renta establecida estaria vigente
durante los cinco primeros afios, pasados los cuales seria revisada e,
igual al final de cada nuevo periodo, conforme al indice del coste de la
vida del afio anterior a la revision respecto del afio 1970, fijados ambos
por el Instituto Nacional de Estadistica. Notificados en 1976 los arrenda-
tarios de la cuantia de la nueva renta, cuyo incremento se debia reducir
al 57 por 100 por aplicacién de los Reales Decretos de 17 de noviembre
de 1975 y 8 de octubre de 1976 sobre limitaciones de renta en esas anuali-
dadcs, alegando la entidad arrendataria que sélo debia aumentarse un
10,5 por 100 E] Juzgado numeroc 14 de Madrid estimé parcialmente la
demanda fijando un 114 por 100, confirmando la Audiencia. Notificado
el aumento de 1978, se opuso también la arrendataria, que alegé no tener
que experimentar aumento en la renta hasta 1981, por lo que se demandd
nuevamente ante el Juzgado numero 8, que la desestimd, asi como la
Audiencia en apelacion,

No prospera el recurso de casacién. Los Reales Decretos que se han
promulgado desde el de 17 de noviembre de 1975 hasta el de 12 de diciem-
bre de 1980 manifiestan el propésito del legislador de acomodar el trafico
de rentas a las restantes medidas econdmicas, pero respetando lo pactado
vy, aunque cada Real Decreto limita su eficacia a un plazo determinado,
ello no implica que necesariamente hayan de aplicarse a todos los con-
tratos arrendaticios que se hallen vigentes, sino cuando sea procedente
por disposicidén de la ley, por determinacién del Gobierno, por revisién
legalmente autorizada o por pacto de las partes, por lo que en este caso,
como el precio del arrendamiento se revisaria cada cinco afios, habria que
esperar hasta 1981, que es cuando se cumple e] periodo pactado de cinco
anos, siendo doctrina reiterada de esta Sala que no puede exigirse la
revisiéon antes de los plazos pactados, so pena de infringir el contrato
(Sentencia de 10 de marzo de 1983) que ha de ser respetado. La limitacién
dec csta normativa ha de concretarse al periodo a que se refiere, sin que
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pueda dejar sin efecto la cldusula de estabilizacién y sin tener efectos
retroactivos, no expresamente establecidos. No puede pretenderse que
exista abuso de derecho por el arrendatario que se opone a la revisién de
renta, ateniéndose a lo pactado, es decir, que la revisidn serda quinquena!l
v no determinada por el arbitrio del arrendador.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—NO IMPORTA QUE LA INDUS-
TRIA NO ESTE EN FUNCIONAMIENTO AL CONCERTAR EL ARREN-
DAMIENTO, SIEMPRE QUE LOS ELEMENTOS QUE SE ENTREGUEN
SEAN SUFIENTES PARA QUE AQUELLA FUNCIONE (SENTENCIA DE
10 pE ENERO DE 1985).

Se concerté un arrendamiento de indusiria, compuesta por un lagar
¥ sus 1nstalaciones, por el plazo de un afo, y se prorrogd tacitamente
hasta que en 1980 se interpuso demanda, solicitando ]a resolucién del
contrato ante el Juzgado numero 3 de Oviedo, que la desestimd, pero la
Audiencia dio lugar al desahucio pretendido.

No tiene éxito la casacién. La sentencia impugnada dice que el objeto
del arrendamiento era una instalaciéon completa de lagar y de todo género
de utensilios propios de esta clase de explotacién, recayendo la cesién
sobre el edificio e instalaciones y utensilios, expresandose en el inventario
los elementos de la explotacién del lagar arrendado, que se entregd como
industria organizada, por lo que no cabe negar que tiene vida propia v
constituvéndose como unidad patrimonial, conforme al nimero 1 del
articulo 3° de la Lev de Arrendamientos Urbanos, calificindose como
arrendamiento de industria, aunque ésta hubiese estado inactiva desde
1936 a 1944, por consecuencia de la guerra civil, ya que no se exige que
la industria esté en funcionamiento al concertarse el arriendo. Basta que
los elementos que se entreguen sean suficientes para que la industria’
funcione o para conseguir la finalidad comercial o industrial perseguida,
es decir, que constituya una actividad creada por el arrendador y dis-
puesto para funcionar o pendiente de unos tramites administrativos, y esto
es lo que la sentencia aprecid como existente al concertar el arrenda-
miento.

SUBARRIENDO —POR NO EXISTIR PRORROGA LEGAL DEL SUB-
ARRIENDO, AL VENCER EL PLAZO CONTRACTUAL SE PRORROGA
TACITAMENTE EN LA FORMA DETERMINADA POR EL ARTICU-
LO 1.580 DEL CODIGO CIVIL, ES DECIR, POR MESES SI EL CON-
TRATO ESTABA HECHO POR ESE PERIODO DE TIEMPO (SENTENCIA
DE 10 DE FEBRERO DE 1985).

El arrendatario de un hotel subarrienda un local del mismo por vein-
ticuatro meses y, vencido el plazo, no se desaloja, por lo que se interpone
la demanda ante el Juzgado nimero 1 de Malaga, que declard resuelto el
contrato de subarriendo, lo que confirmé la Audiencia.

Se rechaza el recurso de casacién. Al vencimiento del plazo contractual
no se hizo uso de la facultad de prérroga establecida en el mismo con-
trato, sin ser tampoco de aplicacién la prérroga legal, a tenor de lo dis-
puesto por el articulo 61 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, habido el
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tipo de relacién contractual subarrendaticia. No se acredité la prérroga
del subarriendo ante el Tribunal sentenciador, por lo que, confirmando
lo resuelto en 1.* Instancia, estimd que, al vencer el término contractual
v no existlir posibilidad de prérroga legal, la continuacién por mas de
quince dias en el disfrute del objeto subarredado no tenia otra justifi-
cacion que Ja tdcita reconduccién del articulo 1.580 del Cédigo Civil, con
la hmitacién del articulo 1.581 en cuanto al tiempo, interpretando correc-
tamente este articulo la Sala en el sentido de que implica la prolongacién
por meses si la renta se concerté y pagdé mensualmente, como sucede en
este supuesto, con independencia de que el contrato hubiese fijado un
plazo del subarriendo fijado también por meses, pues su vencimiento pro-
duce la caducidad de lo pactado referente a la duracién porque el con-
trato ha terminado, pudiendo decirse que surge un contrato nuevo y la
prolongacién del disfrute de la cosa subarrendada no trae su causa de la
prérroga del mismo en idénticas condiciones, sino de la propia ley, segun
reiterada jurisprudencia,

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—NQO PUEDE PROSPERAR EL
RECURSO DE REVISION YA QUE LA INQUILINA TENIA CONOCI-
MIENTO DE LA SUSPENSION DEL CONTRATO DE ARRENDAMIEN-
TO Y DEL EXPEDIENTE PARA LA DEMOLICION PARCIAL DEL
EDIFICIO (SENTENCIA DE 13 DE MARZO DE 1985).

La inquilina interpone recurso extraordinario de revisién con base en
que €l propietario, para obtener el desahucio, habia cambiado la orden
de deribo del edificio por la autorizacién para repararlo, solicitando la
simple suspension del arrendamiento, entendiendo que hubo maquinacién
fraudulenta del arrendador, obteniendo el desahucio.

No ha lugar a la revisién pretendida. Después de conseguir la declara-
cion de ruina, la propiedad solicité que se autorizase la demolicién parcial,
peticién v acuerdo del Ayuntamiento de Palma de los que tuvo conoci-
miento la inquilina en el expediente de ruina, segin reconocié en confe-
sién judicial, habiéndosele notificado la suspensién parcial del contrato.
Levantada dicha suspensién se notificé igualmente, habiendo pedido la
inquilina al Juzgado, que ya habia dictado sentencia, que se suspendiera
la ejecucién de la misma y que se requiriese al duefio para que entregue
las llaves. Hecha firme la declaracién de ruina, el Juzgado fallé en el
sentido pretendido por la arrendadora y declaré resuelto el contrato.
Pero la revisién no puede prosperar, ya que la inquilina tuvo conocimiento
de la peticién de la arrendadora tendente a la demolicién parcial y del
decreto de suspensién del contrato, por lo que como dijo la Sentencia de
26 de noviembre de 1981, no puede tener e] caracter de documento «reco-
brado» una resolucién administrativa recaida en expediente iniciado antes
de la sentencia que se impugna, cual es el caso del presente proceso,
dado que era conocida la resolucién municipal y se pudo pedir la reanu-
dacién del juicio suspendido por acuerdo de ambas partes. Tampoco
existe maquinacion fraudulenta, ya que entonces el letrado defensor de
la arrendadora estaba en situacion de excedencia como oficial del Ayun-

tamiento.
C. R. R.
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d) DERECHO DE FAMILIA

Por Francisco CASTRO Lucini

VIUDEDAD FORAL ARAGONESA~—ABUSO DEL DERECHO. MALA FE.
SEPARACION DE HECHO.—Articulos 7, apartado 2 del Cdédigo Civil,
48 y 63 del Apéndice foral aragonés, 23, 37, 52 v 72 de la Compilacion
de Derecho civil especial de Aragon (SENTENCIA DE 13 DE JUNIO DE 1986).

El cényuge viudo que reclama sus derechos de viudedad aragonesa
tras mds de cuarenta anos de separacién de hecho consentida por ambos
conyuges, realiza un acto contrario a la buena fe con manifiesto abuso de)
Derecho.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magis-
trado don Antonio Carretero Pérez, declara 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
Zaragoza que habia revocado la del Juzgado de Primera Instancia nd-
mcro 1 de Zaragoza, la cual mantiene el mas Alto Tribunal, por entender
que la accién ejercitada por la actora incurre en abuso del derecho, por
ir mas alla de los fines éticos, teleolégicos y sociales de la norma, ser
contraria a la buena fe y perjudicial para terceros, requisitos usualmente
exigidos por la jurisprudencia, conforme a las Sentencias de 25 de no-
viembre de 1960, 7 de julio de 1980, 21 de mayo de 1982, 23 de mayo y 14
de julio de 1934).

LLos fundamentos de esta senténcia son los siguientes:

La sentencia recurrida estima la demanda de una viuda que, separada
de hecho de su marido, con el que contrajo matrimonio en el ano 1929,
desde el ano 1934, hasta el 28 de enero de 1981, fecha de la muerte de!
marido, pretende el reconocimiento de sus deudas de viudedad aragonesa.
La separaciéon debe estimarse como mutuamente consentida, porque ori-
gind una pensidn de 100 pesetas mensuales, que se pagd desde 1934
hasta 1939 y porque el hijo comin del matrimonio, nacido en 1932, pasa
a vivir con su padre en 1938. Consta que el marido convivié, desde el
anio 1938, con su hijo v con la demandada, a quien legd, en usufructo,
una casa que adquirié en el afio 1939 y continud esta convivencia hasta
" su muerte.

Todos los motivos de casacion se basan en el numero 1 del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil v obedecen a una argumentacién que
parte de la libre separacién de hecho, mantenida durante mas de cuarenta
afios, que excluye el fundamento de los derechos de viudedad, que es la
convivencia mantenida hasta el momento de la muerte de uno de los
conyuges y llega a la conclusiéon de que la peticién de los derechos de
viudedad significa un acto contrario a la buena fe con manifiesto abuso
del Derecho, que no puede ser acogido por los Tribunales en una inter-
pretacion acorde con la realidad social y asi desarrolla el motivo primero
por aplicacién indebida del articulo 48 del Apéndice Foral Aragonés en
relacién con el articulo 3¢, 12 del Cddigo Civil, el motivo primero-bis, por
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aplicacién indebida del articulo 23, 2°, y 37 de la Compilacién Aragonesa
de Derecho civil, el motivo segundo, por aplicacidon indebida del articu-
lo 52 de la Compilacién, el motivo tercero por aplicacién indebida del
articulo 63 del Apéndice Foral Aragonés ¢ 72 de la Compilacién en relacién
con el 3° 1° del Cédigo Civil, el cuarto por falta de aplicacién del
articulo 7.°, 1°, del Cédigo Civil y el motivo quinto por falta de aplicacion
del articulo 7.°, 2°, del Cédigo Civil; es decir, que admite todas las reglas
del Derecho foral aragonés que proclaman la comunidad de bienes como
régimen legal en el matrimonio y el usufructo universal en favor del
conyuge viudo, pero las entiende sin efecto en caso de separacién tan
proiongada y su pretensién contraria a la buena fe, con manifiesto abuso
de Derecho.

Ni el Apéndice al Cédigo Civil correspondiente al Derecho Foral de
Aragon publicado en Real Decreto de 7 de diciembre de 1925, ni la Compi-
lacion del Derecho civil de Aragén, promulgada en Ley 15/1967, de 8 de
abril, contemplan los efectos que pueda producir la separacién de hecho
de modo especifico, pues el articulo 52 de la Compilacién se remite al
articulo 1.417 de]l Cédigo Civil de la época, relacionado con el 52 del
propio Cédigo Civil, que solamente se refiere a la muerte de uno de los
cényuges o a la nulidad y unicamente el articulo 78 de la Compilacién
se estatuye la pérdida del derecho expectante de viudedad para el cényuge
en el supuesto de separacidn judicial, por lo cual la pretensién de la viuda
hay que estimarla ajustada a la letra de la Ley, por lo que, en principio,
deben rechazarse los motivos primero, primero bis, segundo y tercero del
Tecurso.

Sin embargo, debe reconocerse para este caso y sin generalizar que la
pretensiéon de la viuda es contraria a la buena fe, porque rota, con su
consentimiento (al que la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero
de 1979 atribuye analogia judicial), la convivencia conyugal en 1934, con
acuerdo amistoso de alimentos y entrega, en 1938, del hijo unico al marido,
sin haber intentado accidén efectiva que manifestara su disconformidad,
reclame sus derechos legales después de mas de cuarenta afios de mante-
nimiento de la situacién, para obtener unos bienes a cuya adquisicién no
contribuy6é en absoluto, y tal conducta contraria a la buena fe conforme
uno de los requisitos del abuso de Derecho, complementado, por una falta
de equidad que se aprecia en la posible desposesién a la convivente con
el marido desde 1938 a 1981 e incluso al hijo del matrimonio, causando con
ello el natural perjuicio a estos terceros, al ejercitar un aparente derecho
mas alld de sus limites éticos (proteccién del matrimonio convivente),
teleolégicos (derechos viduales al cdnyuge supérstite convivente) y socia-
les (seguridad en las relaciones matrimoniales mantenidas por el afecto
de los conyuges), lo cual constituye el ejercicio anormal de un derecho
que los Tribunales deben impedir en aplicacién del articulo 7, apartado 2,
del Cdédigo Civil, por lo que deben ser estimados los motivos cuarto y
quinto del recurso,

F. C. L
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CAPITULACIONES MATRIMONIALES EN CATALUNA—NULIDAD. IN-
CAPACITACION POR PRODIGALIDAD. IRREVOCABILIDAD. ABUSO
DE DERECHO. FRAUDE A LA LEY. BUENA FE —Articulos 7, 221 v 1.323
de] Cdodigo Cuvil y 7, 8 y disposicion final segunda de la Compilacion de
Cataluna,

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Ma-
gistrado don Antonio Fernandez Rodriguez, declara no haber lugar al
recurso de casacion por infraccién de ley interpuesto contra la Sentencia
de la Sala segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona
<onfirmando la del Juzgado de Primera Instancia de Manresa. por parte
actora y apelante, fundandose sustancialmente en la nulidad de las capi-
tulaciones matrimoniales otorgadas, después de interponerse la demanda
«le incapacitacion por prodigalidad, por quien luego fue declarado prédigo
sin la intervencién de su tutor (hoy seria curador), conforme a los siguien-
tes fundamentos de Derecho:

Un orden légico y razonable, derivado de las bases en que la recurrente
dona M. R. S. fundamenta el recurso de casacién de que se trata, acon-
seja una distribucidn y examen conjunto de los motivos en que dicho
recurso se ampara, formando los siguientes grupos de aquéllos en el
siguiente sentido: Primero. Los primero, segundo, tercero, cuarto y quinto,
amparados todos ellos en el nimero 1° del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, con apoyo, respectivamente, en aplicacién indebida
del articulo 1.323 del Cdédigo Civil, en su redaccién anterior a la vigente,
aprobada por Ley de 13 de mayo de 1981; violacién del articulo 8 de la
Compilacién del Derecho civil especial de Catalufia; interpretacién erré-
nea del mismo articulo de la expresada Compilacidn de 21 de julio de 1960;
violacién, por no aplicacion, del Usatge Aurtorictate er regatu; y violacién,
por falta de aplicacién, de la doctrina legal que afirma la vigencia del
principio de que las capitulaciones matrimoniales otorgadas en Cataluiia
son irrevocables, plasmado en Sentencias de esta Sala de 16 de marzo
de 1936, 21 de abril de 1958 v 24 de junio de 1974, entre otras.—Segundo.
Los sexto, séptimo, octavo y noveno, también formulados con amparo
en el mencionado niimero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en vigor al tiempo de la interposicién del recurso, respectivamente
apovados en aplicacién indebida de la doctrina legal sobre el abuso del
Derecho, que trata de Sentencias, entre otras, de 5 de junio de 1972y 2 y 7
de junio de 1980, recogida posteriormente, a partir de la reforma del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil por Ley de 17 de marzo de 1973 y Decreto de
31 de mayo de 1974, en el articulo 7, 2, de dicho Cuerpo legal, que también
se alega aplicado indebidamente; aplicacion indebida de la doctrina legal
que impone la nulidad de los autos realizados en fraude de ley, construido
con base en Sentencias de 13 de junio de 1959, 24 de febrero y 10 de no-
viembre de 1964, 25 de febrero de 1966 y otras muchas; aplicacidn indebida
del principio de buena fe, consagrado por la jurisprudencia de esta Sala
en Sentencias de 28 de julio de 1965, 12 de noviembre de 1970 y 22 de
junio de 1972, entre otras, y elevado a la categoria de precepto positivo
en el articulo 7, 1, del Cédigo Civil. de acuerdo con el cual «los derechos
deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe, igualmente
citado como infringido; y aplicacién indebida de lo dispuesto en el articu-
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lo 24 de la Constitucidn Espaiiola de 1978.—Tecrcero. Los décimo, undécimo
y duodécimo, como los anteriores amparados en el precitado numero 1.°
del articulo 1.692, respcctivamente, por violacién, a causa de no aplicacién,
de lo dispuesto en los articulos 1, 24, 2, y 28, 1, de la Ley de 8 de junio
de 1957, reguladora del Regisiro Civil, de acuerdo con los cuales se inscri-
biran los hechos concernientes al estado civil de las personas, entre los
que figuran las modificaciones judiciales de capacidad; e interpretacion
errénea de lo dispuesto en el parrafo 2° del articulo 221 del Cédigo Civil,
de acuerdo con el cual «la sentencia determinara los actos que quedan
prohibidos al incapacitado», y violacién, por no aplicacién, del dicho ar-
ticulo 221—Cuarto, El decimotercero, asimismo amparado en el repetido
numero 1.° del articulo 1.692 de la Ley Rituaria Civil, por interpretacién
errénea de lo dispuesto en el articulo 1.323 del Cédigo Civil, en cuanto la
sentencia recurrida declara «nulos de pleno Derecho» los capitulos matri-
monijales otorgados el dia 27 de enero de 1960 por don P. S. F. y
dofia D. E. B.; y decimocuarto, al amparo del numero 7.° del tantas veces
mencionado articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su redac-
cién vigente al tiempo de la interposicién del recurso, por alegado error
dc hecho en la apreciacién de la prueba, que el recurrente trata de dedu-
cir de la escritura publica de capitulaciones matrimoniales de 26 de enero
de 1960 que obra en el procedimiento de que este recurso dimana.

En cuanto a los referidos motivos primero, segundo, tercero, cuarto y
quinto, su inconsistencia y consiguiente desestimacién surge en cuanto
a lo que se contrae a los cuatro primeros de que reconocido en la sentencia
recurrida, con secuencia vinculante en casaciéon al no haber sido atacado
tal aserto, sino, por el contrario, admitido, por la recurrente, que las
capitulaciones matrimoniales en cuestién fueron otorgadas por doiia
D. E. B. y don P. S. F. después de haber sido promovido juicio de inha-
bilitacién de éstas, por causa de prodigalidad, sin asistencia de tutor
que le hubiese sido designado a tal fin, conduce, como certeramente ha
sido apreciado por la Sala sentenciadora de instancia, a la no validez de
dichas capitulaciones, de conformidad con lo prevenido en el articulo 1.323
del Cédigo Civil en vigor a] tiempo de concertarse las mencionadas capi-
tulaciones, en cuanto que de conformidad con lo dispuesto en la dispo-
siciéon final segunda de la Compilacién del Derecho civil especial de
Catalufia, en lo no previsto en la misma regiran los preceptos del Cédigo
Civil que no se opongan a ella y las fuentes juridicas de aplicacién general,
porque si ciertamente el articulo 8.° de dicha Compilacién no hace refe-
rencia a la exigencia de asistencia de tutor designado a tal fin para
cuando las capitulaciones matrimoniales se otorguen una vez ya promo-
vido expediente de inhabilitacién, tampoco establece su innecesariedad,
con lo que se produce un vacio legal en lo que se contrae a tal circuns-
tancia que, en virtud de la indicada disposicién final segunda, hace plena-
mente aplicable la expresada normativa que establecia el precitado ar-
ticulo 1.323 del Cdédigo Civil y mas en cuanto que entender lo contrario
tanto significaria llegar al absurdo de que el ordenamiento juridico
reflejado en la mencionada Compilacién posibilita el ejercicio de actua-
ciones juridicas irregulares o anémalas provinientes de una situacién de
capacidad que al ser planteada se encontraba en entredicho y de ser
reconocida al decidirse judicialmente sobre ella supondria convalidar
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una actuacién dispositiva que venia viciada en el consentimiento, ya que
no puede decirse que éste se produce cuando no se goza de capacidad
a efectos de disponer de los bienes; y en lo que se refiere al motivo quinto
de que el concepto de irrevocabilidad que es consustancial en Catalufia
o las capitulaciones matrimoniales segun el articulo 7° de la expresada
Compilacién, légicamente hay que entenderlo sobre la base de que sean
validas, como se corresponde del esencial principio de Derecho de que
lo que es vicioso en su origen ningun efecto puede producir, consecuencia
de que impossilia naiura lege non conformiatur (Sentencia de esta Sala
de 28 de diciembre de 1928), lo que determina como consecuencia que si
las indicadas capitulaciones carecian de validez, por la causa expresada,
al ser otorgada ninguna aplicacién puede tener su alcance de irretroactivi-
dad, dado que no dada causa —existencia valida de dichas capitulaciones—
en manera alguna pueden originarse efectos —irrevocabilidad—, puesto
que todo efecto parte del supuesto de real existencia de la causa .que le
da origen.

A gual solucion desestimatoria es de llegar en lo que hace relacidon
a los motivos sexto, séptimo, octavo v noveno, porque reconocido en la
scntencia recurrida, tanto en sus considerandos como en los que acepta de
la dictada en fase procesal de primera instancia, que las tan citadas capi-
tulaciones matrimoniales han sido otorgadas con posterioridad a la fecha
de la presentacion de la demanda de prodigalidad del otorgante de ellas
don P. S. F., y precisamente también después de haber sido declarada
nulidad de una pretendida compraventa de determinados bienes que
venian afectados por dichas capitulaciones que habia sido otorgada por
dicho don P. S. F., a quien, a su vez, con posterioridad a las mencionadas
capitulaciones, transmitié dofia D. E. B., otorgante asimismo de las rela-
cionadas capitulaciones matrimoniales, todos los derechos que le corres-
pondiesen o pudieran corresponderle en la herencia de su esposo el pre-
citado don P. S. F., y que la fueren adjudicados como consecuencia de
juicio universal de testamentaria y los que le correspondiesen en el juicio
declarativo de mayor cuantia promovidos por el tutor del mencionado
don P S. F, claramente estad poniendo de manifiesto, segiin aprecia la
Sala sentenciadora de instancia, una situacién de hecho encaminada a
crear situaciones al logro defraudatario, con base en determinadas rela:
<iones juridicas provocadas, de distraer bienes del patrimonio del repetido
don P. S F. desplazandolas de su normal destino, con la finalidad de
convalidar aquella pretendida compraventa cuya nulidad fue judicial-
mente declarada, v cuya situacién evidentemente en primer lugar revela
abuso de Derecho en cuanto que dado, aunque la recurrente dofia M. R. S,
en su cualidad de heredera del iniciaimente demandante don M. S. M., no
fue parte ni tuvo intervencién en la tantas veces mencionada escritura
de capitulaciones matrimoniales de 26 de enero de 1960, sin embargo.
toma su base en ella v trata de ampararse en un derecho objetivamente
legal, cual es la transmisién de los derechos que de los mismos entiende
corresponden a dofa D. E B, tratando de crear a su favor un animius
necendi o intencidén danosa sin compensacion de equivalencia, en perjuicio
de los derechos que sobre bienes afectados por las mencionadas capitu-

Jaciones pudieran corresponder a la recurrida dofta J. S. S. en su cualidad_

de hija de la inicialmente demandada dodia A. S. M., con la consiguiente
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mexistencia de «justa causa litigantes» en la precitada recurrente que
segun tiene declarado esta Sala en Sentencias, entre otras muchas, de 20
de abril de 1933 y 13 de junio de 1942 caracteriza al abuso de Derecho;
en segundo lugar implica fraude de ley, desde el momento que todo el
conjunto de actividades desarrolladas en orden al caso en cuestién, deta-
lladamente relacionados en el primero de los considerandos certera y
correctamente valorados en el segundo, de la sentencia de primera ins-
tancia, sustancialmente aceptados en la de segunda instancia, con com-
plemento razonador en el segundo y tercer considerando de ésta, pone
de manihesto un fraudem legis con finalidad de désplazar a los bienes
comprendidos en las repetidas ¢apitulaciones matrimoniales de su normal
destino, por el cauce vitalizador de tratar de defraudar la finalidad prac-
tica de una ley mediante otra de cobertura que no le preste suficiente-
mente, que es la esencia del acto fraudulento, como proclaman las Sen-
tencias de esta Sala de 14 de diciembre de 1940, 12 de abril de 1946, 30
de octubre de 1955, 13 de junio de 1959 y 25 de febrero de 1966; en tercer
lugar, debido a que el reconocimiento de comportamiento con abuso de
Derecho y fraude de ley presupone carencia de buena fe, consagrado en
el apartado 1 del articulo 7° del Codigo Civil como base para el eficaz
ejercicio de todo derecho, ya que mal puede entenderse que actia con
buena fe quien trata de obrar con abuso o fraude de ella; y en cuarto lu-
gar, a causa de que e] apartado 1 del articulo 24 de la Constitucién Espa-
fola al proclamar que «todas las personas tienen derecho a obtener la
tutela efectiva de los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos
e intereses legitimos, sin que en ningin caso pueda producirse indefen-
s16n», lo que garantiza es que en ningan supuesto pueda producirse
denegacién .de justicia, pero no que pueda ser base para convalidar situa-
ciones como la presente que seglin establece el segundo de los conside-
randos de esta resolucion vienen desprovistos de amparo legal, y ema-
nantes de abuso de Derecho, fraude de ley, falta de buena fe certeramente
apreciado por la Sala sentenciadora de instancia como no amparable en el
campo del Derecho.

Tampoco son de acoger los motivos décimo, undécimo y duodécimo,
puesto que, de una parte, el que la Ley de 8 de junio de 1957 sobre el
Registro Civil, prevenga en sus articulos 24, 2, y 38, 1, que se inscribiran
los hechos concernientes al estado civil de las personas, entre las que
tiguran las modificaciones judiciales de su capacidad, v en consecuencia
deba promoverse la inscripcién correspondiente, asi como que se ano-
taran los procedimientos judiciales o gubernativos entablados que puedan
efectar al contenido de] Registro, en indudable tendencia a que la segu-
ridad y certidumbre de la via civil exigen que la existencia y situacién
juridica consten de manera publica y auténtica, también es de tener
en cuenta que esa norma afecta a los terceros, pero no a los otorgantes
del negocio afectado de ineficacia por causa de la situacién de incapa-
, cidad planteada mediante solicitud ante la correspondiente autoridad judi-
cial, cuando esos otorgantes tenjan conocimiento, cual ha sucedido en el
presente caso, de que con anterioridad a dicho negocio habia sido presen-
tada solicitud de incapacidad de uno de los otorgantes. pues que con ese
conocimiento se daba la situacién de publicidad para dichos otorgantes
de esa especial circunstancia, que es precisamente }a finalidad de las men-
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cionadas inscripcién y anotacién; y de otra parte en razén a que si es
exacto que el parrafo segundo del articulo 221 del Cddigo Civil, en la
redaccién vigente, al tiempo en que fue declarada la incapacidad de
don P. S. F., coincidente en esencia al respecto con el actual articulo 298
del Codigo Civil, consecuencia de la redaccién dada por la Ley 13/1983,
de 24 de octubre, previene que «la sentencia determinara los actos que
quedan prohibidos al incapacitado», asi como que en la sancionadora
de incapacidad por causa de prodigalidad del citado don P. S. F. se esta-
blecid con relacidén a éste su prohibicién para «la adquisicién, enajenacién
y gravamen de bienes inmuebles», es igualmente de tener en cuenta que
ese pronunciamiento en contra de lo apreciado por el recurrente, no
conduce a que persiste con vida juridica el heredamiento pactado en las
releridas capitulaciones matrimoniales en cuanto no es significativo de
comprension, por su indole de alcance miortis causa, en la prohibicién
prevenida para actos inter vivos, pues no hay que olvidar que dicho here-
damiento es una mera consecuencia del otorgamiento de las meritadas
capitulaciones y por ello condicionados a la eficacia de éstos que son la
causa que le da vida y que cesa en su eficacia al quedar inconsistente
el acto inicial de que emana, en ortodoxa aplicacidn del principio de que
casada la causa —capitulaciones matrimoniales— se extingue el efecto
—heredamiento pactado en tales capitulacionés.

El motivo decimotercero decae con simplemente tener en cuenta que
la litis entablada viene determinada al respecto en tendencia a la decla-
racién instada en el primero de los pedimentos de la suplica del escrito
inicial de demanda de «validez y eficacia de los capitulos matrimoniales
otorgados ante el Notaric de Manresa don Pedro Lluch Partegas, por
don P. S. F. y por dofia D. E. B, el da 26 de enero de 1960», a lo que
expresamente se opuso inicialmente la demandada dofia A. S. B., a quien
actualmente ha sucedido por fallecimiento de aquélla la ahora recurrida
donia J. S. S, por lo que cualquiera que fuere el criterio que se sostuviere
sobre si el acto realizado por el incapacitado por causa de prodigalidad
es nulo ipso iure, o meramente anulable, lo cierto es que, en todo caso,
siempre habria que llegar a la solucién desestimatoria de tal pretensién
de eficacia de las relacionadas capitulaciones matrimoniales, pues de apre-
ciarse situacion de nulidad ipso iure o radical, bastaria apreciar la deses-
timacién de su validez y eficacia pretendida, y de entenderse situacién
de anulabilidad, ésta seria consecuencia de que a] oponerse la demandada
y por su derivacidn la ahora recurrente, se daria la situacién de reclama-
cién legitima de anulabilidad del referido acto viciado, desde el momento
que ninguna mayor reclamacién de ineficacia puede darse que la opo-
sicién a la pretensién de eficacia por parte de quien como dicha deman-
dada y hoy su sucesora la recurrente resulta perjudicada por el manteni-
miento de valor juridico al indicado acto realizado con prohibicién legal.

F. C. L.
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e) SUCESIONES
Por Francisco CASTRO LUCINI

COMUNIDAD HEREDITARIA—DISPOSICION DE PARTICIPACION IN-
DIVISA EN BIENES CONCRETOS (SENTENCIA DE 29 DE ABRIL DE 1986).

Vendida por la viuda del causante la participacién indivisa de unas
fincas determinadas y la totalidad de otras, integrantes del caudal relicto
y de la disuelta sociedad conyugal de gananciales, antes de haberse otor-
gado la escritura de liquidacion y adjudicacion y de particiéon hereditaria,
sin el consentimiento de los demdas herederos, el Juzgado de Primera
Instancia niimero 1 de Telde declaré la nulidad de las compraventas,
sentencia que fue revocada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Terri-
torial de Las Palmas de Gran Canaria.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el
Magistrado don Antonio Sanchez Jauregui, declara haber lugar al recurso
de casacién por infraccién de ley interpuesto por la parte actora y ape-
lada, confirmando integramente la Sentencia del Juzgado, por los siguien-
tes fundamentos:

La accién de nulidad, no de anulabilidad como erréneamente entiende
la sentencia recurrida, ejercitada en relacién a determinados negocios
juridicos, tiene por finalidad el que los bienes inmuebles objeto de las
convenciones dichas sean reintegrados a la comunidad hereditaria sobre
los mismos operante desde la fecha del fallecimiento del marido, en razén
a que los meritados bienes estaban integrados en la sociedad legal de
gananciales del citado matrimonio v que, por tanto, su titularidad domi-
nical, después del ébito del marido estaba atribuida por cuotas indivisas
al coényuge supérstite y a los herederos del esposo en proporcién a las
que les correspondieran en el acerbo hereditario, lo que hacia que de
dichos bienes no pudieran disponer, como lo habia efectuado a medio de
documentos privados la viuda, atribuyéndose un pleno dominio sobre los
mismos, suscribiendo contratos de compraventa radicalmente nulos, con
nulidad que trascendia al de igual caricter otorgado por el que figuraba
como adquirente de dichos bienes a {avor de un tercero, reuniendo todos
los requisitos del articulo 1.300 del Cédigo Civil, al haberse transmitido
bienes de una sociedad de gananciales sin el consentimiento de los herede-
ros del otro cdnyuge fallecido, lo que permite incluir el supuesto en el
rcferido articulo.

La sentencia recurrida, partiendo de la aseveracién textualmente con-
signada en el fundamento de Derecho que antecede y derivando de la
misma la conclusién de la pertinente aplicacién al caso de la preceptiva
contenida en los articulos 1.300 y 1.301 del Cédigo Civil, entiende que la
accidn ejercitada habia prescrito por el transcurso de cuatro anos a partir
de las fechas (16 de marzo de 1972 y 10 de diciembre de 1973) en que los
contratos privados que se pretendian anular fueron presentados a liqui-
dacion del impuesto de transmisiones vy aquella otra en que se dedujo,
estando rectamente dirigidos los tres primeros motivos del recurso a im-
pugnar la subsuncién verificada por la resolucién combatida de los hechos
que admite en la problemética de los contratos meramente anulables,
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denunciando al efecto, por la via del ordinal primero del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la violacién de lo dispuesto en el
articulo 399 del Cédigo Civil —motivo primero—, la aplicacién indebida
del articulo 1.300 del propio Cdédigo —motivo segundo-— y, también, la
aplicacién indebida del articulo 1.301 del mismo Cuerpo legal —motivo
tercero—; motivos todos de procedente acogida, por cuanto, como ya puso
de relieve la Sentencia de esta Sala de 26 de febrero de 1982, reiterando
la doctrina sancionada en las de 11 de febrero de 1952 y 11 de abril de 1953,
«e] articulo 399 del Cddigo Civil lo que expresamente reconoce a cada
copropietario es el derecho a la plena propiedad de su parte ., pudiendo,
en consecuencia, enajenarla, cederla o hipotecarla», anadiendo que «el
efecto de la enajenacién o de la hipoteca con relacién a los condueiios
estara limitado a la porcién que se le adjudique en la divisién al cesar
la comunidad, lo que nada tiene que ver cuando lo vendido por una usu-
fructuaria y una de las copropietarias no es la parte de ésta, sino la
totalidad de la finca, por lo que no mediando el consentimiento de las
otras participes en la comunidad, que tampoco ratificaron después el acto
realizado, es evidente que va en contra de lo dispuesto en el citado ar-
ticulo 399 del Cédigo Civil, incurriendo en sancién de nulidad»; nulidad
que no es la simple anulabilidad a que se contrae la preceptiva contenida
en €l articulo 1.300 del Cddigo Civil, y que origina el nacimiento de la
accién que, con imprecision técnica, el articulo 1.301 del repetido Cddigo
denomina «accién de nulidad», desde el momento en que no se ofrece
duda alguna para proclamar que las convenciones cuya nulidad se postula
en la demanda inicial de estas actuaciones no estaban adornadas de los
requisitos que el articulo 1.261 de nuestro referido Cédigo exige para la
existencia del contrato, habida cuenta de que el condémino vendedor no
podia prestar consentimiento para la enajenacién del pleno dominio de
unos inmuebles en los que sélo le correspondian participaciones indivisas,
no siendo ocioso destacar que, como dijo la Sentencia de esta propia Sala
de 5 de marzo de 1966, «tanto en los casos de inexistencia como de nulidad
absoluta el negocio juridico ha tenido sélo una vida aparente, a causa de
lo cual se suelen incluir los dos conceptos dentro del capitulo genérico
de la nulidad, distintas ambas de la simple anulabilidad de que trata el
Codigo Civil en los articulos 1.300 y siguientes».

CoMENTARIO.—Es fundamental y estd ya generalmente admitida la dis-
tincién entre los actos de disposicién realizados antes de la particién por
uno solo de los herederos respecto a su cuota y respecto a bienes con-
cretos o determinados, ya que mientras todo coheredero puede disponer,
enajenar o gravar y ceder por cualquier titulo, oneroso o gratuito, inter
vivos 0 mortis causa, su cuota hereditaria antes de verificarse la parti-
cién —salvo los casos en que exista licita prohibicidn del testador—, segin
resulta de los articulos 399 y 1.067 del Cédigo Civil y han declarado, entre
otras, las Sentencias de 30 de junio de 1947 y 25 de noviembre de 1961,
no puede transmitir con efectos reales la cuota hereditaria indivisa con
referencia a bienes concretos, sino que para ello se reéquiere la unani-
midad de todos los coherederos, lo mismo que para disponer de toda la
herencia, segun también han declarado las Sentencias de 9 de octubre
de 1962 y 5 de octubre de 1963. )

22
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Una de las razones de ello es que la masa patrimonial hereditaria no
puede ser objeto de un derecho subjetivo antes de la particién, por encon-
trarse sometida a liquidacién, lo que necesariamente produce una indeter-
minacién de] objeto que choca abiertamente con la precisiéon que exigen
los actos de transmisién de derechos reales, sobre todo si recaen sobre
inmuebles, a los efectos de su constancia registral.

F. C. L.

PARTICION HEREDITARIA—VALOR DE LA REALIZADA POR EL TES-
TADOR (SENTENCIA DE 21 DE JULIO DE 1986).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Ma-
gistrado don Rafae} Pérez Gimeno, declara no haber lugar al recurso de
casacién interpuesto por la parte demandada y apelante contra la Sen-
tencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Oviedo, que
contirmé la del Juzgado de Primera Instancia de Grado, conforme a los
siguientes fundamentos:

La Sentencia de Primera Instancia, confirmada integramente por la
aqui recurrida, contiene los siguientes pronunciamientos: Primero. De-
clara que la particion hecha por los fallecidos cényuges don S. F. A y
dona E. A. M., padres de los litigantes, en sus respectivos testamentos
otorgados el dia 28 de noviembre de 1974 ante el Notario de Pravia es
valido y eficaz—Segundo. Condena a los demandados a estar y pasar por
ella, a que formalicen el correspondiente cuaderno que recogiendo las
adjudicaciones realizadas por las partes con todos los datos que sean
necesarios ‘complementar, pueda ser elevado a escritura publica y a que los
herederos entreguen a cada adjudicatario los bienes de sus respectivos
lotes e hijuelas.

Frente a dicha sentencia se interpone el presente recurso estructurado
en tres motivos, todos al amparo del ordinal primero del articulo 1.692
de la Ley Procesal Civil en su redaccién anterior a la reforma, invocandose
en el primero de ellos la infraccién del articulo 1.068 del Cédigo Civil,
pues, a su entender, si bien existen unos testamentos de los padres en los
que se distribuyen unos bienes entre los hijos, sin embargo, no se ha
procedido a la liquidacién formal de la herencia que implica el inventario
de los bienes, derechos y deudas, asi como de los gastos, por lo que al
atribuir la sentencia la titularidad de unos bienes a unos herederos por
mero testamento, se infringié el citado articulo 1.068, que requiere, para
la atribucién dominical de los bienes adjudicados, la particién legalmente
hecha; motivo que no puede prosperar, pues si el articulo 1.056 del mismo
cuerpo legal admite como una de las posibles formas de hacer la parti-
cién la que de sus propios bienes realice el testador y a la que atribuye
tuerza vinculante —«se pasara por ella», dice el precepto—, es indudable
que sus efectos son los mismos que si se tratara de particién judicial
o de particiéon extrajudicial practicada por los propios herederos o por
albaceas o partidores, es decir, sus efectos son los de conferir a cada
heredero la propiedad exclusiva de los bienes que le hayan sido adjudi-
cados, ello, claro es, sin perjuicio de las acciones de impugnacién que
el articulo 1.075, en relacién con el 1.056, concede 'a los herederos forzosos
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en la hipétesis de que perjudique sus legitimas o de que aparezca o racio-
nalmente se presuma que fue otra la voluntad de] testador y sin perjuicio,
también, de la prictica de aquellas operaciones complementarias de las
citadas adjudicaciones que puedan ser necesarias para su plena virtuali-
dad; operaciones que en modo alguno suponen que la propiedad exclusiva
sobre los bienes adjudicados a cada heredero no se haya verificado como
efecto de la particién desde el momento de la muerte del testador; razona-
mientos los expuestos que llevan al rechazo del segundo motivo en el que
se denuncia la infraccion del mismo articulo 1.068, pues si bien es cierto,
como afirma el recurrente, que ni el testamento ni la declaracion de
herederos ab intestaro son por si solos titulos suficientes para reivindjcar
bienes concretos y determinados, y ello porque tales titulos sélo confie-
ren un derecho abstracto sobre el patrimonio relicto que permanece en
indivisién, no es menos cierto que una vez practicada la particién aquel
derecho abstracto se transforma en un derecho concreto sobre los bienes
que a cada heredero se le hayan adjudicado, ostentando a partir de dicha
adjudicaciéon una titularidad ordinaria, como la que puede corresponderle
sobre bienes integrados en su patrimonio por cualquier otro titulo adqui-
sitivo, v en el caso de litis, como se acaba de decir, la particién hecha
por el testador en su testamento, lo mismo que la practicada por cual-
quiera otra forma admitida en Derecho, produce el efecto de conferir
a cada heredero la propiedad exclusiva sobre los bienes adjudicados, pro-
piedad exclusiva que faculta para el ejercicio de cualquier accién reivin-
" dicatoria.

F.C L

LEGADOS EN PAGO DE LEGITIMAS. RENUNCIA A LA HERENCIA
Y LEGADOS POR LEGITIMARIOS. SUCESION INTESTADA. DONA-
CIONES NO COLACIONABLES. IMPUTACION.—Articulos 806, 807, 815,
912, numero 3.°; 986, 1000 y 1.007 del Codigo Civil (SENTENCIA DE 20 DE
JUNIO DE 1986).

La repudiacién de la herencia no implica la pérdida de los beneficios
contenidos en las donaciones realizadas por el causante a favor de los
donatarios-repudiantes, ni siquiera aunque tales donaciones hayan sido
ratificadas por el testador como legados, estableciendo su imputacidn
a los diversos tercios sucesivamente.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Magis-
irado don Matias Malpica Gonzalez-Felipe, declara haber lugar en parte
al recurso de casacién por infraccidn de ley interpuesto por la parte actora
y apelante contra la Sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Te-
rritorial de Céaceres que’ habia confirmado la del Juzgado de Primera
Instancia de Llerena, conforme a los siguientes fundamentos, de los que
se desprenden claramente los hechos que motivaron el litigio:

El presente recurso de casacidon se contrae al procedimiento instado
por el hijo y los nietos del causante sefior R. C. que falleci6 el 26 de
agosto de 1978, bajo testamento vigente otorgado el 13 de enero de 1977,
en el que tras distintas asignaciones de legados y otras disposiciones
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relativas a adjudicacidn directa de bienes hereditarios conforme al ar-
ticulo 1.056 del Cédigo Civil; nombra e instituye herederos a sus hijos
don M. y don V. R. D. (clausula sexta), si bien a este ultimo le grava
con Ja obligacion de satisfacer legitimas y legados, segun la clausula
séptima; carga testamentaria que no se reproduce en cuanto al otro here-
dero, su hermano M., como tampoco en las donaciones que hiciera en
vida a éste y al nieto M. R. G.

El testador declara en su testamento tener cuatro hijos supérsti-
tes, A, V., M. y J. R. D,, y doce nietos hijos de su hijo prefallecido F.;
las legitimas estrictas las reconoce a cada uno de los legitimarios ya
senalados, bien por cabezas o por estirpes, segiin el parentesco de primer
o segundo grado por derecho de representacidén, pero lo hace por via
de legado (clausula quinta) y de ahi que constituya la obligacién de su
pago al heredero e hijo V.; al propio tiempo, ratifica o alude a las dona-
ciones hechas con anterioridad al testamento a sus hijos M. y V., de fechas,
respectivamente, 31 de julio de 1976 y 9 de agosto de 1977 (M.) y 9 de
agosto de 1976 y 10 de agosto de 1977 (V.) en que declardndolas todas no
colacionables las imputa, para en su caso, por este orden: legitima, mejora
v libre disposicién e igualmente hace mencién del legado a su nieto hoy
demandado M. R. G,, a quien ya hizo donacidn inter vivos en 16 y 30 de
noviembre de 1976 de distintos bienes, haciendo expresién en el ultimo
de ser tal donacién no colacionable, circunstancia omitida en el primero,
si bien a los efectos procedentes se ha de hacer constar que este nieto es
hijo del demandado M. R. D. ;

Lo cierto es que por sendas escrituras publicas los hijos del testa-
dor, V., M. y J,, renunciaron: el primero pura y simplemente a la herencia
«en los términos que de ella ha dispuesto su padre en su testamento de
techa 13 de enero de 1977», v lo hizo el dia 25 de septiembre de 1978; el
segundo, a la herencia y legados en fecha 30 de igual mes y afio, y la ter-
cera, en fecha 8 d agosto de 1978, renuncié a los derechos a su favor
referidos como heredero ab intestato por fallecimiento de su padre, v sub-
siguiente repudiacién de los herederos testamentarios, y el nieto F. R. P.
que se dice renuncié a Ja herencia del abuelo por escritura de 22 de
enero de 1979, pero cuyo documento no ha sido aportado a los autos.

Con talcs circunstancias la parte actora prectende en la litis, esquema-
ticamente cxpuestas Jas pretensiones: a) Que como consecuencia de las
renuncias hereditarias de sus hermanos y tios, se haga el nombramiento
de herederos por cabezas a favor de A. hijo del causante y por estirpes
a los hijos del prefallecido F. R. D,, salvo el hijo de éste F. R. P., por decir
manifestar haber renunciado a la herencia del abuelo en escritura de 22
de enero de 1979, aunque no consta tal documento; v b) Que las renuncias
hereditarias alcanzan también a las donaciones inter vivos, por cuanto
venian a representar entregas anticipadas de su hcrencia o a cuenta de
la misma, lo que comporta su nulidad, con restitucién integra de los
bienes donados, accesiones y frutos a la masa hereditaria, o su valor
caso de enajenacién a terceros registrales, con la consiguiente cancelacién
en el primer supuesto de las inscripciones registrales: y habiendo sido
desestimadas todas las pretensiones en las dos instancias, cuimplenos
ahora analizar el recurso por el orden sistematico que mejor proceda.

El segundo motivo, con sede en el ordinal quinto del articulo 1.692
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del Codigo Civil, acusa la infraccién de los articulos 981, 982, 2.°, y 984 del
Codigo Civil, lo que no puede ser estimado, dado que el testamento no
ofrece mas designaciones como herederos que a favor de sus hijos M.y V.
(clausula sexta), ... y aunque luego en la clidusula séptima, haciendo
uso de la facultad atribuida por el articulo 1.056 del Cédigo Civil al
testador, adjudica bienes concretos, la institucion de herederos en cuanto
a M. y V. subsiste, en principio, en toda la dimensién juridica que les
confleren los articulos 660 y 661 del Cdédigo Civil y como quiera que las
demas designaciones hechas en el testamento, lo son con caracter de
legado, es decir, como sucesién a titulo particular, no da margen a ins-
cribir Ia situacidn testamentaria que aqui se contempla en los articulos
que se dicen infringidos, pues falta en los demés beneficiarios del testa-
mento, entre ellos los demandantes, la condicidon de coherederos con los
demandados M. y V. R. D, por lo que falla en este concreto supuesto el
requisito previsto en el articulo 982, 1.°, del Cdédigo Civil.

El tercer motivo con igual residencia procesal del numero 5 del articu-
lo 1.692 de la lLey de Enjuiciamiento Civil, acusa la infraccién de los
articulos 806 y 807 del Cddigo Civil, motivo que ha de acogerse porque
los demandantes, hijos y nietos del testador, tienen derecho a lcgitima
en virtud de los preceptos invocados y de los articulos 808 y 813, 814 y 818
del Cédigo Civil, y cuyo derecho legitimario ha sido reconocido expresa-
mente por el testador, aunque haya sido en concepto de legado, lo que
tanto da, pues la naturaleza de la legitima estd transida mas que de una
vocatio universal de esencia personalista en la transmisién sucesoria, de
una valoracién econdémica cuantificada (art. 806, 813, 817, 818 y siguientes
del Codigo Civil), que eso si, precisa de ese sujeto titular de los derechos
y obligaciones que correspondian al difunto, cuando, como en el caso
presente, con la designacién de herederos, manifiesta esa voluntad de
su sustitucién juridica a que alude la Sentencia de 15 de junio de 1968
—situaciéon muy distinta de la prevista en el articulo 891 de dicho Cuerpo
legal—, por cuyas circunstancias ha de reconocerse nos hallamos en pre-
sencia de la perspectiva prevista en el articulo 912, 3°, in fine, en relacion
con el articulo 986 en atencidn a haber repudiado sus derechos hereditarios
actuales V. M. y J., y ésta inéluso renunciado su expectativa de ius
delationis, como heredera ab intestato, ante la repudiacién de la herencia
veriticada por los dos primeros, sus hermanos M. y V.; todo lo cual nos
lleva a proclamar a los demandantes en la forma solicitada implicita-
mente, aunque no suficiente clara, como herederos ab intestato del cau-
sante, padre y abuelo de aquéllos, que asumiran esa categoria con las
obligaciones que le vienen impuestas para el cumplimiento de las dis-
posiciones testamentarias a tenor de lo ordenado en el articulo 764 del
Cdédigo Civil, pero no con el caracter de tunico o exclusivos herederos,
por no constar acreditado en autos la repudiacién de herencia de
don F. R. P.

El quinto motivo, al amparo del ordinal quinto del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuciamiento Civil, denuncia la infraccién de los articulos 1.000
y 1.007 del Cédigo Civil, que ha de declinar, por cuanto el haber renun-
ciado los derechos de herencia y legado los herederos instituidos en
testamento, dado que no tenian coherederos a quienes pudiera acrecer
la porcién renunciada de la herencia por cada uno de ellos, pues los
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demandantes carecen de esa condicidén de herederos testamentarios, segtn
quedd establecido precedentemente, es visto que aunque la renuncia de
la herencia haya sido pura y simplemente, es decir, sin atribucién per-
sonal concrcta, ni en forma onerosa, no pueden entrar en juego los
preceptos invocados cn el motivo por faltar en los demandantes y en
todos los demads interesados en la herencia el presupuesto legal de la
investidura testamentaria de coheredero; con lo que queda dicho que la
repudiaciéon de la herencia, hecha, sin embargo, con denominacién de
renuncia por los herederos testamentarios, a pesar de que estaba abierto
a su favor el ius delationis, dados los conceptos un tanto confusos en que
Se mucve la doctrina en punto a su diferenciacién —no comporta acep-
tacion de la herencia, conforme a los preceptos citados en ¢l motivo, sin
que pueda especularse tampoco con la existencia de donaciones previas
a favor de los repudiantes, en el sentido de que tal repudio alcanza a esos
negocios juridicos gratuitos, dada la imputacién que de esas donaciones
se hizo a los distintos tercios en que se divide la herencia para los
descendientes y la ratificacién que de ellas se hace por via de legado en
€] testamento, pues aquellos negocios juridicos quedaron perfeccionados
en su momento con la aceptacién de los donatarios (art. 723) y conse-
cucntemnente sélo estan relacionados e influenciados en orden a su detrac-
cién por la apertura del ius delationis de la herencia, en tanto en cuanto
tueran inoficiosas —aparte de las condiciones o cargas que se contengan
en las escrituras de donacion que en tales términos fueran aceptadas—,
como se deduce de los articulos 754, 755, 818, 819 y 820 del Cédigo Civil;
detraccién eventual por inoficiosas a que estdn sujetas esas donaciones
a favor de los repudiantes como todas las demds en general, pero sin
gue el testamento, fuera de esa posible inoficiosidad por la intangibilidad
de las legitimas, pueda imponer, a posteriori, condicionamientos o cargas
no previstas en las escrituras de donacién como negocios bilaterales
y auténomos que son.
F. C. L

TESTAMENTO.—NULIDAD FORMAL. FALTA DE EXPRESION DE LA
HORA. CAPACIDAD DEL TESTADOR —Articulos 685, 687 y 695 del Co-

digo Civil.

No es preciso consignar expresa y formalmente en el testamento el
juicio de los testigos instrumentales sobre la capacidad del testador.

La nulidad puede declararse de oficio.

Pretendida por la parte actora la nulidad de testamento notarial abierto
-otorgado por la testadora dos afios antes de su declaracién de incapacidad,
precisamente aduciendo la falta de capacidad de la testadora por demencia
senil progresiva, sin hacer referencia en la demanda ni en el escrito del
recurso de apelacién a la nulidad por defecto formal de falta de expresion
de la hora, que en cambio se articula en el recurso de casacién, deses-
timada la demanda por el Juzgado de Primera Instancia numero 4 de
Zaragoza y confirmada esta sentencia por la Sala de lo Civil de la Audien-
cia Territorial, el Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido
Ponente el Magistrado don José Maria Gomez de la Barcena y Ldpez
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declara haber lugar al recurso de casacién por infraccién de ley inter-
puesto por la parte actora vy apelante, en base a no haberse expresado
en el testamento la hora de su otorgamiento, conforme a las siguientes
consideraciones:

Con apoyatura procesal en el nimero 4 del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuictamiento Civil, se acusa a la sentencia recurrida de incidir en
error en la apreciacidon de la prueba, basado en documentos obrantes en
autos que demuestran la equivocacidon del Juzgador, sin resultar contra-
dichos por otros elementos probatorios, senalandose como tales docu-
mentos el testamento aportado con la demanda, la escritura de compra-
venta, también presentada con tal escrito inicial, y el informe pericial
médico-psiquiadtrico emitido por don J. A. C. J,, de cuyo contexto deriva
la tmpugnante resulta plenamente acreditada la incapacidad de la testa-
dora, al tiempo de otorgar el testamento, si la valoracién probatoria es
realizada de forma conjunta y no separadamente, como, a su juicio, se
ha verificado en la instancia; motivo que obligadamente habrd de perecer,
en razon a lo siguiente: A) esta Sala tiene dicho de forma reiterada ¥
constante que la denuncia del error que se ampare en el ordinal cuarto
del articulo 1.692 de la Ley Adjetiva, a la vista de la nueva normativa
procesal, exige, para su viabilidad, se apove en un documento, obrante
en las actuaciones, de cuyo contenido, especificamente determinado, sin
necesidad de acudir a exégesis, interpretaciones o deduccidén, demuestren
el error acusado, siempre, claro estd, que el extremo que se impugne
no esté acreditado por otras probanzas, sin que sea licito al recurrente,
pues ello implicaria convertir el recurso extraordinario de casacién en
una tercera instancia, realizar una subjetiva, parcial e interesada nueva
valoracién probatoria, para obtepner, por tan torcido camino, unas con-
secuencias de orden factico en contradicciéon con las establecidas por la
Sala a quo, Sentencias de 5 de junio v 6 de diciembre de 1985 y 26 y 30
de enero y 11 de febrero de 1986, sin que tampoco pueda asentarse la
denuncia del error en otras probanzas que no sean las documentales, lo
que excluye las pruebas periciales, Sentencias de 14 y 17 de febrero
de 1986; y B) en las anomalias antes expuestas incide la impugnante,
desde el momento en que, de una parte, atribuye eficacia documental
a una prueba pericial, y de otra olvida que, contrariamente a lo por ella
expuesto en el desarrollo de la motivacion, en la instancia se realiza una
labor conjunta, siquiera lo sea pormenorizadamente, de las pruebas docu-
mentales, pericial y testifical, cuya desarticulacién no puede pretender la
recurrente, extrayendo consecuencias interesadas v parciales.

Analoga suerte desestimatoria habra de seguir el segundo motivo, adu-
cido con apoyo en el ordinal quinto del articulo 1.692, citado, al denunciar
la intraccion por violacién, consecuencia de no aplicacién del articulo 685
de] Cédigo Civil v de la doctrina jurisprudencial que cita, en relacion
con el articulo 787 del propio Cuerpo legal, violado en el mismo sentido,
y ello porque pese al caracter eminentemente formalista de las dispo-
siclones testamentarias, exfremos que esta Sala tiene proclamado con
reiteracion, lo que no cabe a las partes en el procedimiento es sobrepasar
tal normativa formal, extendiéndola a extremos que la ley no exige., que
es lo pretendido por la recurrente, al entender que el testamento incide
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en causa de nulidad si en el mismo no se consigna el juicio de los testigos
mstrumentales sobre la capacidad de la testadora, dado que tal requisito
no se establece en el articulo 685 del mentado Cédigo, teniendo declarado
_esta Sala que si bien, con arreglo a tal precepto, deben el Notario y los
testigos instrumentales asegurarse de que, a su juicio, tiene el testador
la capacidad necesaria para testar, «ese deber se cumple como el Notario
y los testigos conocen de antemano al testador y el primero da fe de
hallarse éste en la integridad de sus facultades mentales» (Sentencia de
30 de septiembre de 1901), y si bien es cierto que tanto los tesigos como
el Notario «han de asegurarse» de la capacidad del testador, la determi-
nacién de la misma constituye una cuestion de hecho, solamente comba-
tible en casacién por la via del error (Sentencias de 27 de junio de 1908
y 19 de junio de 1925); correspondiendo unicamente al Notario tal cons-
tatacién de capacidad en la escritura de otorgamiento, pero sin que la
misma se exija de forma expresa respecto de los testigos, siendo sufi-
ciente que asi lo corrobore el fedatario, como claramente se deduce de la
Sentencia de 25 de marzo de 1940; apareciendo del propio contenido ‘de
la escritura de testamento que el Notario bajo fe dice «cuenta con plena
capacidad testatoria», y tras transcribir las manifestaciones de la testa-
dora, y concluye, «leo este testamento en voz alta e inteligible, sin usar
los presentes el derecho de leerlo ellos que les indiqué, lo aprueba y rati-
tica el testador y lo firman todos», lo que viene claramente a poner de
relieve que los propios testigos corroboran y ratifican la declaracién de
capacidad inicial hecha por el Notario autorizante; todo ello aparte de
que, expresidén «procurardn asegurarse», que entrana un juicio de capa-
cidad, ha venido a sustituir a la antigua expresién del precepto «deberan
asegurarse», lo que segin mantienen las Sentencias de 25 de marzo
de 1940, antes citada, y la de 30 de septiembre de 1966, «indica que no se
exige una aseveracion de capacidad con certeza absoluta».

Con el mismo apoyo procesal que el anterior se formula el motivo
tercero, que acusa la violacién, consecuencia de no aplicacién de los
articulos 695, cn relaciéon con el 687 y el numero 3.° del articulo 6, todos
del Cédigo Civil, y la doctrina contenida en las Sentencias de esta Sala
que cita; y ello por cuanto el primero de los preceptos exige constc en el
testamento la expresiéon de la hora correspondiente al dia de su otorga-
miento; motivo que si es de acoger, por los siguientes razonamientos:
Primero, para la validez de todo testamento es de absoluta necesidad
que se cumplan de manera rigurosa todas las solemnidades esenciales
y requisitos establecidos en la normativa contenida en el articulo 695
del Cédigo Civil, que establece los requisitos de orden formal que deter-
minan la validez del testamenio abierto, inobservancia de formalidades,
que determina, conforme el articulo 787 del mismo proclama, la nulidad
de la disposicién testamentaria, asi lo tiene dicho esta Sala en sus Sen-
tencias de 28 de octubre de 1965, 27 de septiembre de 1960 y 8 de marzo
de 1975, que declaran que «el cumplimiento de los requisitos de forma
es ineludible, sin que quepa la convalidacidon posterior»; segundo, es por
ello por lo que ha de expresarse en el testamento «la hora» en que fuera
otorgado, exigencia formal contenida en el articulo citado, cuya sentencia
apareja la nulidad (Sentencias de 18 de junio de 1896.y 19 de enero de
1928); tercero, el cardcter imperativo indudable de tal norma determina
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su aplicacién por los Tribunales cuando se denote tal inobservancia for-
malista, a la luz de lo que establece el parrafo tercero del articulo 6 del
Codigo sustantivo, lo que apareja la declaracién de nulidad del acto o do-
cumento que adolezca de la falta de cumplimiento de un requisito formal,
nulidad que conforme a las Sentencias invocadas por la recurrente de
27 de mayo y 27 de octubre de 1949 puede declararse, no sélo a instancia
de parte, sino también de oficio; vy cuarto, a la vista de lo razonado,
no puede admitirse, como en la sentencia impugnada se establece, que la
alegacién de nulidad del testamento, al adolecer de la falta de expresién
de hora, verificada en el acto de la vista del recurso de apelacién, entrafie
el planteamiento de una cucstién nueva, puesto que viene referida a la
nulidad acusada del testamento, implica el incumplimiento de un requi-
sito formal, sin que pueda estimarse se produzca indefensién para la
contraparte, que en manera alguna, aunque la cuestién se hubiera plan-
teado en la fase expositiva del proceso, hubiera podido redargiiirla con
probanza de ningun tipo.

F. C. L.

LEGITIMA CATALANA.—SUPLEMENTO. DISTINCION ENTRE FRUTOS
E INTERESES —Articulo 139 de la Compilacion de Catalufia.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Ma-
gistrado don Antonio Carretero Pérez, declara haber lugar en parte al
recurso de casacién por infraccidon de ley interpuesto por la parte deman-
dada y apelada contra la Sentencia de la Sala Segunda de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Barcelona, que habia revocado en partc la del
Juzgado de Primera Instancia de Arenys de Mar, conforme a los siguientes
fundamentos de Derecho, de los que se desprenden los hechos motiva-
dores del pleito.

El proceso en el que se produce el recurso de casacién se plantea
entre la legataria y legitimaria, como actora, frente a su hermano, here-
dero universal, en cuanto la actora estima que la cldusula testamentaria
de legado de una finca ristica, como pago de sus derechos legitimarios y,
en lo que exceda, como liberalidad, no cubre la octava parte del valor
de la herencia que, como legitima, le corresponde, puesto que la herencia
esta tasada en la cantidad de 3.400.000 pesetas v la finca legada en 125.000
pesetas, por lo que reclama la diferencia entre el valor de esta finca vy
el que le corresponderia como legitima; diferencia que concreta en la
cantidad de 300.000 pesetas, por lo que pide, en la demanda, el otorga-
miento de escritura publica de la finca y el pago de 300.000 pesetas mas
intereses, a partir del acto de conciliacién.

La Sentencia del Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda,
puesto que mantuvo el valor del total de la herencia en la cantidad de
3.400.000 pesetas, pero estimé que el valor de la finca legada no era
de 125.000 pesetas, sino de 465.000 pesetas, por encima del valor de 425.000
pesetas que, en conjunto. entendia la actora que correspondia a su legi-
tima, octava parte de la herencia. Pero la sentencia de apelacidn, con
aceptacién de estas valoraciones y, a pesar de que niega la pretensién
de suplemento de legitima, cifrada en 300.000 pesetas, da lugar a la pre-
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tension de entrega de la finca, con mads sus frutos o intereses y otorga-
miento de escritura de transmisidn; puesto que entiende que esta trans-
misién no fue ofrecida eficazmente por .el heredero, va que ésta la
subordinaba a la renuncia, por parte de la actora, a la reclamacién de
mayor cantidad, cuando se discutia, con fundamento, la valoracién del
conjunto de la herencia, lo que supone una resistencia a cumplir el legado.
que justifica la condena a su cumplimiento forzoso; con las consecuencias
previstas en el articulo 130 de la Compilacién de Derecho Civil Especial
de Cataluna, promulgada por Ley 40/1960, de 21 de julio, del pago de
frutos e intereses desde la muerte del causante, aunque la demanda sola-
mente pidié los intereses, desde e] acto de conciliacién, sobre las 300.000
pesetas que se calificaban como suplemento de legitima.

Recurre, en casacion, la parte demandada, por los siguientes motivos:
1.°) Incongruencia, por violacién del articulo 359 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, con apoyo en el articulo 1.692, 3°, de dicha Ley, al haberse
dado lugar al pago de frutos o interescs de la finca que se ha de entregar
mediante la correspondiente escritura publica, ya que tales frutos o inte-
reses no se habian pedido en los escritos de alegaciones de la actora
2°) Infraccién del articulo 1.108 del Cddigo Civil, por la via del niumero 5
de] articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por inaplicacién del
articulo 1.108 del Cédigo Civil a suponer devengados intereses sin existir
deuda liquida y sin previa declaraciéon de mora del deudor.

Las sentencias dictadas en primera instancia y apelacién no cues-
tionan la cuantia de la legitima, ni el hecho de que la cuota de la actora
estuviera cumplida con el legado, de conformidad con los articulos 124,
129 y 130 de la Compilacién de Derecho Civil Especial de Catalufia, ni
declaran que el heredero universal urgiese o se resistiera a otorgar la
escritura de transmisién de la finca legada a la actora legataria y legiti-
maria, antes bien ponen de manifiesto razonables dudas sobre el valor
de la herencia que impidieron el arreglo amistoso de la cuestién, pero,
en todo caso, es claro que el legado de cosa especifica y determinada.
propia del testador, trae como consecuencia la adquisicién de la propiedad
de la cosa desde que el testador muere y la de sus frutos, tal como se
deduce del parrafo 2.° del articulo 139 de la Coropilacién en relacién con
su disposicién final segunda y el articulo 882 del Codigo Civil, por lo que
la atribucién de frutos a la legataria desde el fallecimiento de la testadora
es una consecuencia legal y necesaria de la reclamacién de la cosa y tal
atribucién, aun no pedida, no puede, por lo tanto, ser tildada de incon-
gruente (vistas Sentencias de este Tribunal de 18 de febrero de 1964, 25
de abril, 14 de julio y 7 de noviembre de 1984, 28 de enero de 1985, entre
otras), por lo cual, en este punto, debe ser rechazado el motivo primero
de casacién.

Sin embargo, la condena alternativa al pago de intereses es incon-
gruente e injustificada, por lo que procede estimar tanto el motivo pri-
mero como el segundo en lo referente a la condena a su pago, puesto
que los intereses del valor de la cosa legada no fueron pedidos v no se
refieren a una cantidad liquida (vista Sentencia, ya citada, de 18 de febrero
de 1984) y estan expresamente excluidos por el articulo 139 de la Compi-
laciéon, cuyo parrafo segundo establece que, «en e] legado, sefalamiento
o asignacién de cosa especifica hereditaria en concepto de legitima o im-
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putable a ella, el legitimario favorecido haya suyvos, en lugar de intereses,
los frutos o rentas que la cosa produce a partir de la muerte del cau-
sante», de donde se deduce que el heredero debe pagar los frutos de la
-cosa legada, pero no intereses que, en todo caso, habrian de referirse a la
cantidad de suplemento de legitima, que ha sido denegada por las senten-
<cias recurridas, de conformidad con el parrafo primero del citado articu-
lo 139.
F. C. L.

PARTICION. HECHA POR CONTADOR-PARTIDOR.—Articulo 1016 del
Cddigo Civil (SENTENCIA pE 21 DE JUNTO DE 1986).

Se declara que el articulo 1.061 del Cédigo Civil reviste caricter mera-
mente facultativo y en consecuencia la formacién de cupos se efectuara
con arreglo a las particularidades del caso, atendiendo a la naturaleza.
<alidad y valor de los bienes v su posible divisién, como lo revela el tenor
literal del precepto al hablar de Ia «posible igualdad». Con lo que reitera
la doctrina de las Sentencias de 8 de febrero de 1974 y 25 de junio
de 1977.

F. C. L.

PARTICION.—NULIDAD. ALBACEAZGO. CADUCIDAD.—Articulo 904 del
Codigo Civil (SENTENCTA DE 26 DE SEPTIEMBRE DE 1986)

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente el Ma-
gistrado don Matias Malpica v Gonzilez-Felipe, declara no haber lugar al
Tecurso de casacién por infraccidn de ley interpuesto contra la Sentencia
de la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid, que
habia confirmado parcialmenie la del Juzgado de Primera Instancia de
Toledo, conforme a los siguientes fundamentos de Derecho, de los que
resultan los hechos que motivaron el pleito.

Con motivo del fallecimiento de don A. R. F, acaecido el 21 de
diciembre de 1976, bajo testamento vigente de 27 de marzo de 1973, en
€l que designaba como albaceas, comisarios, contadores-partidores solida-
rios a sus sobrinos carnales don C. R. M. y don A. D. R,, fue promovido
procedimiento por dos de sus hijos y herederos, don M. v dofna I. R. A,
conira sus otros cuatro hermanos y coherederos, don E., don A., dona J.
v dofia B. R. A, y contra los precitados albaceas, contadores-partidores, en
<uya demanda se instaba la nulidad del cuaderno particional de fecha
12 de diciembre de 1978 y protocolizado el siguiente dia 19, asi como de
los contratos publicos y privados que en su caso hubieren podido otorgar
dos de los hermanos demandados en favor de terceros sobre los bienes
adjudicados en dicho cuaderno particional v de las inscripciones registra-
les correspondientes, tanio aquellas adjudicaciones. como los ultimamente
reteridos contratos e igualmente al pago de una indemnizacién de dafos
y perjuicios por no haber tenido los actores acceso a los bienes del cau-
sante desde el dia 21 de junio de 1979; pedimentos de la demanda que
con caracter principal, previa desestimacién en la sentencia de primera
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instancia, han sido aceptados y reconocidos en la de segundo grado, por lo
que es la parte demandada la que recurre en casacidn.

Para la mejor comprensién de los términos del debate, ha de hacerse
notar que, con motivo del fallecimiento de la madre de los sefiores R. A,
dona P. A. N,, el dia 21 de febrero de 1976, esposa que fue del posterior-
mente fallecido, don A. R. F., bajo testamento de igual fecha y contenido
que el de su marido, fue promovido ante el Juzgado de Primera Instancia
de Toledo, procedimiento senalado con el numero 363/1977 entre las
mismas partes que el que ahora nos concierne, solicitando la declaracién
de nulidad de las operaciones particionales confeccionadas por los alba-
ceas contadores-partidores, protocolizadas el 3 de diciembre de 1976 y la
nulidad de la escritura de compraventa de 14 de diciembre de 1976, otor-
gada por el ya viudo don A. R. F. a favor de sus hijos don E. ydon A. R. A,
demandados en este pleito, y de los contratos publicos o privados suscritos
por estos ultimos como consecuencia de dicho negocio de compraventa
a favor de terceros y de las inscripciones registrales a que ello hubiere
dado lugar y, por ultimo, indemnizacién de dafios y perjuicios a lds
actores por no haber tenido acceso.a los bienes de sus padres desde el
tallecimiento de la madre, que han sido usados y explotados, sobre todo
en lo atinente a la fabrica de ceramica perteneciente a sus progenitores
citados, si bien sélo en parte.

La sentencia de primera instancia recaida en el procedimiento ultima-
mente resefiado nimero 363/1977 declaré nula la liquidacién de la socie-
dad de gananciales y la particién de herencia en cuanto que incluia para
la mejora de los hijos don E. y don A. dos fincas independientes de la
tabrica de ceramica, que era la Unica sobre la que recaia dicho beneficio
dispuesto en la clausula 4. del testamento y también la escritura de com-
praventa, que fue otorgada siete dias antes de su fallecimiento por el
viudo a favor de don E. y don A. y que tenia por objeto la transmisién
dominical de aquél a éstos, de las cinco sextas partes de la mitad indivisa
de la fabrica de ceramica y de las otras dos fincas que siendo indepen-
dientes de aquélla parece tienen cierta conexién en su disfrute o explo-
tacién, y, por ultimo, la indemnizaciéon de dafios y perjuicios en la forma
instada en la demanda que fue concretada posteriormente por auto
dictado en ejecucién de Sentencia de fecha 17 de diciembre de 1979 en
2370066 pesetas, y por ello en cuanto al periodo de tiempo a que se
constrefifa tal condena era desde el 21 de febrero de 1976 —fallecimiento
de la madre— al 21 de junio de 1979, en que se solicité la ejecucién de
la sentencia, que siendo de fecha 31 de julio de 1978, aunque recurrida
en apelacidn, quedé firme ante el desistimiento de los apelantes segiin
auto de 19 de enero de 1979 de la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Madrid.

La sentencia de segundo grado que aqui viene impugnada en casacién
se basa principalmente para la declaracién de nulidad del cuaderno parti-
cional practicado y protocolizado en diciembre de 1978, en que ha sido
efectuada la particién, contraviniendo la clausula 5. del testamento en
relacién con la clausula 4" referente a la mejora en la fabrica de cerdmica
de los dos hijos don E. y don A y en el transcurso del plazo de vigencia
del albaceazgo senalado en el articulo 904 del Cédigo Civil, habiendo
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incurrido en caducidad los poderes testamentarios al tiempo de efectuar
la particion.

El primer motivo del recurso, por la via del ordinal 7.° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia «error de hecho: por infrac-
cién del articulo 1.218, 1°, en relacién con el articulo 1.216 del Cédigo
Civil», infringido por inaplicacién; ya la exposicién del motivo incurre
en defecto formal casacional, puesto que tal exposicién se deberia tra-
ducir en’ error de Derecho supuesto, al invocar los preceptos valorativos
de la prueba que se estiman vulnerados por inaplicacién, lo que técnica-
mente acarrearia de por si el fracaso del motivo, pero este fracaso viene
ademdas imperado por la circunstancia de que si bien los documentos
notariales hacen prueba, alin contra tercero, del hecho que motiva su
otorgamiento y de su fecha, esa prueba o fe notarial que acredita la cuali-
dad de albaceas, comisarios, contadores-partidores de don C. R. M. y
don A. D. R, como otorgantes de la escritura publica de protocolizacién
del cuaderno particional por ellos confeccionado, en modo alguno se
extiende a determinar la vigencia de su cargo en la fecha de confeccién
y protocolizacién, ya que por radicar esa vigencia en supuestos facticos
como los previstos en los articulos 904 a 906 del Cédigo Civil, que esca-
pan de la apreciacién del Notario, desbordan légicamente el crédito pro-
tector de su fe publica y en cierto sentido le es aplicable la doctrina de
-esta Sala sobre la materia que tratamos, segun la cual no entra dentro
-de la proyeccién de la fe notarial la verdad o certeza intrinseca ni de las
declaraciones de los comparecientes ni de las constataciones de hechos
-0 circunstancias segun la apreciacidn externa o extrinseca de que pueda
ser objeto por el fedatario publico, cuando, como aqui acontece, aquella
verdad esencial viene condicionada por factores o elementos facticos que
-desprendiéndose de otros instrumentos probatorios sélo pueden ser valo-
rados por el Juzgador (Sentencias de 31 de octubre de 1983, 18 de mayo
de 1984 y 27 de noviembre de 1985).

El cuarto motivo del recurso que al amparo del nimero 1° del articu-
Jo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil acusa de infraccién del
articulo 904 en relacién con el articulo 4, 1°, del Cédigo Civil, por inter-
pretacién errénea, de la sentencia que basd la declaracién de nulidad de
las operaciones particionales —como uno de sus fundamentos—, en que
no se habia practicado dentro del plazo legal, habida cuenta de que no
habia sido prorrogado en ninguna de las formas permisibles en Derecho,
por su intima ligazén con el motivo primero ya analizado, debe ser estu-
-diado a continuacién de aquél; pues bien, como quiera que la escritura
publica de venta de 14 de diciembre de 1976 otorgada por don A. R. F.
a favor de sus hijos don E. y don A. R. A. fue declarada nula en el
litigio numero 363/1977 del Juzgado de Toledo —sentencia que como se
-«dijo adquirié firmeza—, y en ella se enajenaban las cinco sextas partes
indivisas de la mitad igualmente indivisa de tres fincas, que habian sido
adquiridas por el vendedor en pago de la liquidacién de la sociedad de
gananciales constituida con su prefallecida esposa dofia P. A. N. y del
legado testamentario dispuesto por dicha causante, es evidente que como
tal litigio fue promovido por los hoy recurridos contra sus hermanos
‘coherederos en la herencia de la madre y los albaceas de los dos testa-
‘mentos —de] padre y de la madre—, dichos albaceas estaban imposibili-
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tados de practicar ninguna operacién particional al ébito del padre
don A. R. F., que tuvo lugar a los siete dias de la escrituracién de la
compraventa, sin poder concretar los bienes de su caudal relicto cuya
especificacion estaba condicionada por el resultado del mencionado pro-
cedimiento, con lo.que nos hallamos en la situacién prevista en el articu-
lo 904 del Cédigo Civil en su ultimo inciso y toda vez que la sentencia
declarando la nulidad adquirié firmeza el 19 de enero de 1979, es
patente que la confeccién del cuaderno particional al 6bito del enaje-
nante don A, R. F,, venificada en 12 de diciembre de 1978 y protocolizado
en 19 de diciembre del mismo aio —la Sentencia del Juzgado, luego
tirme, es de fecha 31 de julio de 1978—, fue practicada en plena vigencia
de sus facultades o poderes testamentarios, ya que el precepto violado
por interpretacién errénea, no sélo se puede referir a}l testamento como
nstitucion sucesoria strictu sensu, sino también a sus disposiciones tanto
en el orden juridico atributivo, como en el de su contenido material
o econdmico, ya que es este aspecto sobre el que opera aquél y le da
trascendencia tangible, sin que ello comporte la estimacién del motivo, por
cuanto la nulidad de las operaciones particionales declarada por la Sala
a quo se funda también en la contravencién de la voluntad del testador.

El segundo motivo por la via casacional del nimero 1.° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil acusa la infraccidn del articulo 675, 1°,
del Cdédigo Civil por interpretacién errdnea, al entender los recurrentes
que la auténtica voluntad del testador consistia en que la fabrica de cera-
mica fuera integramente destinada a sus hijos don E. y don A. R. A,
infiriéndolo de la mejora al respecto establecida en la clausula 4. del
testamento y de la escritura de compraventa, después anulada, en que
se vislumbraba esa voluntad sucesoria de atribucién de ese bien inmueble
e industrial a esos hijos por el padre testador; y de ahi quiérese redar-
giiir el razonamiento de la sentencia impugnada, segin la cual la clausu-
la 57 del testamento exigia una mayor equidad o «igualdad en cuanto a la’
calidad de las adjudicaciones efectuadas v la necesidad de guardar la de-
bida proporcién en la clase de bienes», lo que no se habia cumplido
en €l cuaderno particional; es evidente, desde luego, que la labor de
interpretacion del testamento, con tal de inducir la verdadera voluntad
del de cuius, puede y debe acudir a elementos exteriores al testamento
(Sentencias de 1 de julio de 1946, 6 de diciembre de 1952, 11 de abril
de 1958, 5 de octubre de 1970 y 26 de marzo de 1983); ahora bien, es
meficaz casacionalmente apoyarse como tal factor exterior de interpreta-
cién en un acto del propio testador que ha sido judicial v firmemente
declarado nulo y que tuvo lugar siete dias antes de su fallecimiento,
cuando realmente si la voluntad del testador era la de distribuir integra-
mente su participacién en la fabrica de ceramica a los hijos, pudo hacer
uso de la facultad del articulo 1.056 del Cdédigo Civil, con 1la misma acti-
vidad de acudir al Notario, pero en lugar de interesar el otorgamiento
de la escritura de compraventa —después declarada nula—, hubiera con-
sistido en una modificacién o enmienda del testamento y con mayor
eficacia.

En esta inteligencia no queda como elemento interpretativo mas que
el propio mstrumento sucesorio y del que combinando las cldusulas 4.°
v 5. se deduce que si la primera de ellas sefialaba una mejora precisa y
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concreta sobre la tan mentada fabrica de cerdmica y en la siguiente se
establecia una norma de igualdad en el remanente de sus bienes, quiérese
decir que debe cumplidse dicha voluntad en correspondencia a lo dis-
puesto en el articulo 1.061 del Cdédigo Civil, haciendo honor, ademas, al
principio juridico tnclussio unius, exclussio alterus en lo atinente a la
participaciéon de don E. y don A. R. A. en la fabrica de ceramica, maxime
cuando pudo ordenarse una mejora o legado de libre disposicién de
distinta cuota participativa, por lo que queda patente la correccién inter-
pretativa de la Sala de instancia y la declaracién de nulidad que ello lleva
aparejada de la particién; mdas atn, cuando con ella ha venido operativa-
mente a decir sin efecto, o con efecto puramente ilusoripo la declaraciéon
de nulidad de la escritura de compraventa hecha por sentencia firme con
detrimento de la seguridad juridica.

E]l tercer motivo, al amparo del ordinal primero del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la infracciéon del articu-
lo 1.062, 1°, del Cddigo Civil por inaplicacién, referido a la adjudicacién
de la cuota de participacién que el testador ostentaba de la fabrica de
ceramica y dicho motivo ha de declinar por cuanto: a) No se trata aqui
de una cosa sino de una cuota dominical sobre ella, por lo que el supuesto
del precepto ya no es equiparable al que aqui se contempla, pues el
articulo 1.062 del Cédigo Civi] parte del principio de que la cosa o bien
sea el soporte econdmico o fisico de una titularidad univoca y en el caso
presente incluso una mitad indivisa es propiedad de terceros, pues no
debe olvidarse que el articulo 1.062, 1°, del Cédigo Civil propende a la
conservaciéon de la cosa o bien que sea indivisible fisicamente o desme-
rezca también fisicamente, pero el condominio sobre el mismo, ya exis-
tente con anterioridad al tallecimiento del testador, no le afecta ni esta-
tica ni funcionalmente como tal industria en su explotacién y desarrollo,
lo que enerva la aplicacién del articulo 1.062, 1°, del Cédigo Civil. b) No
se ha acreditado en auto o por lo menos no se ha hecho mencién en la
sentencila de esa indivisibilidad o desmerecimiento de la cosa que motiva
la norma legal y como quiera que tal ausencia de declaracién factica en
- ese o en contrario sentido no se ha combatido por el cauce idéneo del
articulo 1.692, nimero 7°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el motivo
carece del sustratum factico operativo para la aplicacién de la regla que
se dice violada por inaplicacién. ¢) La pretendida aplicacién del articu-
Jo 1062 del Cédigo Civil siempre estaria supeditada a la facultad que a les
coherederos confiere el segundo parrafo de dicho articulo.

F. C. L.






2. JURISPRUDENCIA MERCANTIL

Por R. SANCHEZ DE FRUTOS

II. SOCIEDADES

A) ANONIMAS

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES. EJERCICIO DE LA ACCION
POR LOS HEREDEROS DEL SOCIO FALLECIDO ANTES DE TRANS-
CURRIR LOS CUARENTA DIAS DE LA CELEBRACION DE LA JUNTA
Y AUNQUE NO SE HUBIERA VERIFICADO LA PARTICION HERE-
DITARIA —DERECHO DE EXAMEN DE LAS CUENTAS ANTES DE
LA CELEBRACION DE LA JUNTA POR EL APODERADO DE UN
SOCIO (SENTENCIA DE 19 DE DICIEMBRE DE 1984).

Fallecido el socio senor . decinueve dias después de celebrada la Junta
y teniendo un plazo de cuarenta dias para ejercitar la accién de impug-
nacion a partir de]l dia de celebraciéon de la Junta, es obvio que habria
de ser sustituido por sus herederos, los cuales, para no dejar transcurrir
dicho plazo, hubieron de presentar la demanda el dia ... ante la imposi-
bilidad de preparar la documentacién nécesaria para acreditar la sucesion
en la herencia de su padre y causante dentro del plazo de los cuarenta
dias que establece el articulo 68, parrafo 1, de la Ley de Sociedades
Andénimas, prueba que aportaron a los autos tan pronto como les fue
postble, deviniendo en consecuencia activamente legitimados ad processum
a virtud del articulo 661 del Cédigo Civil, conforme al cual los herederos
suceden al causante por el solo hecho de su muerte en todos sus derechos
y obligaciones; y aunque esté pro indiviso la herencia pueden ejercitar
acciones judiciales en beneficio de la masa que correspondia al difunto,
como ya se deduce del criterio seguido por las Sentencias de esta Sala de
13 de marzo de 1952 y 17 de abril de 1959; de otra forma se consagraria
una situacién de indefensién por hechos completamente ajenos a la
voluntad de los herederos, que por imperativo legal (segun resulta del
articulo 1.004 del Cddigo Civil y 5, apartado tercero, del Anexo IT del Re-
glamento Notarial de 2 de junio de 1944) hubieron de observar ciertos
plazos que superaban el de cuarenta dias de ejercicio de la accién impug-
natoria por los accionistas de los acuerdos de la Junta, quedando confir-
mada su legitimacién con efecto retroactivo al dia del fallecimiento del
causante —art. 989 del Cédigo Civil—, maxime cuando asi lo hicieron
constar en el escrito inicial de la litis; y desde el punto de vista procesal,
como hecho acaecido después de presentada la demanda, era aceptable
la presentacién del documento acreditativo de dicha legitimacion, como
asi ocurri¢ y permite el articulo 506, nimero 32, de la Ley de Enjuicia-
miento Civil; en definitiva, el criterio contrario implicaria clara infraccién
del articulo 24 de la vigente Constitucién Espaiola, que proscribe toda
situacién de indefensién en los litigantes, sin distincién de clase de proce-
dimientos y, por tanto, también aplicable a los de orden civil.

El derecho de informaciéon de los accionistas de las sociedades ané-

23
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nimas va intimamente ligado al status de socio, tiene una de sus mani-
festaciones dentro de la normativa de la Ley especial en su articulo 110,
complementario de la norma del articulo 65, que sefiala un contenido
minimo inderogable en punto a la posibilidad de examen de los docu-
mentos resefiados en el articulo 108, esto es, el balance, la cuenta de
pérdidas y ganancias, la propuesta de distribucién de beneficios y la
Memoria, que se pondran a disposicidén de los accionistas en el domicilio
social de la compafia quince dias antes de la celebracién de la Junta
general; tema en orden al cual ha declarado la jurisprudencia (Sentencias,
entre otras, de 13 de abril de 1962, 15 de octubre y 4 de noviembre de 1971,
3 de mayo de 1977 y 17 de febrero de 1984) que por ser ésta derecho con-
sustancial a la titularidad que corresponde a los componentes de la socie-
dad, reviste caricter imperativo y como tal no es modificable por los
particulares, dado el aspecto publico que muestra y la garantia que a los
socios proporciona; obligacion de inexcusable observancia y cuyo incum-
plimiento por el administrador permite impugnar los acuerdos adoptados
por la sociedad; y como en el supuesto contemplado no estuvieron a dis-
posicion del accionista sefior ... los documentos a que se refiere el citado
articulo 110, la vulneraciéon de un precepto de derecho necesario provoca
la nulidad de los acuerdos tomados en dicha reunién; a lo que no obsta
que no acudiera personalmente el expresado socio por impedirselo su
estado de salud, sino que envié a un hijo suyo suficientemente legitimado
por escrito ante Notario, que levanté acta de tal comparecencia a los fines
pretendidos, y en todo caso, aunque ello no se estimara suficiente para
suplir la ausencia del] socio, es un hecho evidente reconocido por la entidad
recurrida que la documentaciéon de referencia no se hallaba a disposicién
del accionista en el domicilio social en el plazo que la ley sefiala, con lo
que ello equivale a tener cerradas sus oficinas, supuesto que la Sentencia
de esta Sala de 17 de febrero de 1984 consideré suficiente para acordar la
nulidad de la Junta.

CENSORES DE CUENTAS.—CUANDO SU NOMBRAMENTO NO ES PO-
SIBLE: CASOS EN QUE PUEDE SER EXCLUIDO EL ORGANO Y SU
FUNCION (SENTENCIA DE 4 DE MARZO DE 1985).

Ha establecido la doctrina de esta Sala en punto a los censores de
cuentas, cuya existencia y funciones son el objeto del articulo 108 de la
Ley de Sociedades Andénimas, que efectivamente contiene dicho precepto
prevenciones de derecho cogente o necesario en cuanto que el citado
es oOrgano necesario para la fiscalizacién y censura de la gestion social
mediante el estudio v la revisiéon del balance y de las cuentas de cada
ejercicio previamente a su presentacion ante la Junta general ordinaria
v.que sélo puede ser excluido el érgano y su funcién en los casos en que
su nombramiento no sca posible, ya por la inexistencia de la dualidad de
administradores y accionistas o en las sociedades de modesto capital con
administracién desempeiada por todos los accionistas, cual entendieron
en otros casos analogos las Sentencias de 31 de mayo de 1957, 7 de febrero
de 1967, 30 de enero de 1967 y 4 de abril de 1984.



JURISPRUDENCIA 605

CENSORES JURADOS DE CUENTAS. CARACTER IMPERATIVO DEL
ARTICULO 108 DE LA LEY (SENTENCIA DE 14 DE MAYO DE 19853).

Es contrario a la ley —art. 108— v procede declarar nulo el acuerdo
social que, creando artificiosamente una mayoria de cinco séptimos, impi-
de a la minoria que representa mas del 10 por 100 el nombramiento de
un censor y su suplente, accionistas o integrantes del Consejo de Admi-
nistracion; porque ese precepto es de derecho imperativo o necesario
—asi S. de 53 de octubre de 1971—, y nunca se permite —SS. de 29 de
marzo de 1960, 28 de octubre y 4 de noviembre de 1961 y 25 de octubre
de 1969— que con una division del grupo mayoritario y sin constituir
mayoria absoluta pueda frustrarse el derecho que la ley concede a la mi-
noria.

Existiendo accionistas no consejeros, son preferentes para el cargo de
censores a los nombrados por la mayoria gue no eran accionistas, como
ya declard la Sentencia de 4 de abril de 1984 en un caso idéntico.

CENSORES DE CUENTAS EN SOCIEDAD DE DOS SOCIOS (SENTENCIA
- pE 18 DE OCTUBRE DE 1983).

En hipétesis como la presente de sociedades con dos tnicos socios no
existe precepto legal alguno ni puede deducirse de la interpretacién del
articulo 108 de la Ley de Sociedades Andnimas, que tales accionistas se
convierten obligatoriamente en censores de cuentas en contra de la vo-
luntad de cualquiera de ellos. E]l citado precepto no concede al socio con
participacién social inferior al 10 por 100 el derecho a designar censores
de cuentas y mucho menos a autodesignarse él, y ello sin discriminar si la
sociedad tiene dos o mas accionistas. E]l nombramiento como consejero
del socio mayoritario es un derecho que la ley le concede en armonia y en
defensa de los intereses que tiene en la sociedad y en modo alguno un
ejercicio abusivo del mismo (SS. de 24 de abril y 31 de octubre de 1984).

CENSORES DE CUENTAS: HAN DE SER ACCIONISTAS EN EL MO-
MENTO DE SU NOMBRAMIENTO Y ADEMAS EN EL DE SU ACTUA
CION; SI ANTES DE LA CENSURA DE CUENTAS HAN DEJADO DE
SER ACCIONISTAS, LA FALTA DE SU INFORME NO VICIA DE
NULIDAD LA JUNTA NI SUS ACUERDOS (SENTENCIA DE 28 DE MAYO
DE 1986).

Si los accionistas censores habian vendido la totalidad de sus accio-
nes es claro que al perder su condicion de accionistas se produjo, ipso
facto, la imposibilidad juridica de desempeiiar el cargo de censor por
estar éste vinculado a aquélla, criterio que en nada se opone a lo pre
ceptuado en el articulo 108 de la Ley de Sociedades Andnimas, respecto
a que los accionistas censores «no cesardan en su funcién hasta el momentc
en que sean aprobadas las del siguiente ejercicio», pues con ello sélo se
pretende garantizar la inamovilidad del cargo, pero siempre bajo la base
de que se mantenga la condicién de accionista, ya que ésta es relevante,
no simplemente en el momento del nombramiento, sino también en el de
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actuacion, pues de otra forma no tendria sentido que el parrafo de la
exposiciéon de motivos se refiriera al «informe de los accionistas», a los
que califica posteriormente de censores de cuentas, excluyendo, por tanto,
a los que hubiesen sido accionistas, pero ya no lo son, segin declard esta
Sala en Sentencia de 1 de febrero de 1980. Y es evidente que la circunstan-
cia de haber sobrevenido la pérdida de la condicién de accionistas v por
cnde la de censores de cuentas, no puede provocar la nulidad de los acuer-
dos adoptados en la Junta general ordinaria, pues si bien es cierto que
la actuacién de los accionistas censores, disciplinadas por normas de ius
cogens en cuanto se trata de un Organo necesario para la fiscalizacién
v censura de la gestidon social, no lo es menos que tal obligatoriedad
deviene inoperante en aquellos supuestos en los que es practicamente
imposible su cumplimiento, comorcon frecuencia ocurre en las sociedades
andnimas sin accionariado multiple («cerradas»), segun doctrina reiterada
por esta Sala en sus Sentencias de 31 de mayo de 1957, 7 de febrero de
1967, 30 de enerc de 1974, 4 de abril, 10 de julio y 31 de octubre de 1984.

JUNTA EXTRAORDINARIA A PETICION DE LOS ACCIONISTAS. RE-
QUISITOS DE PLAZO DE CELEBRACION Y ORDEN DEL DIA. APLI-
CABILIDAD A LAS EXTRAORDINARIAS LOS PRECEPTOS DE LAS
ORDINARIAS (SENTENCIA DE 14 DE MaRzO DE 1985).

En la convocatoria de la Junta genera] extraordinaria de accionistas
de la sociedad, solicitada por socios que representaban la décima parte
del capital desembolsado, no se cumplieron los requisitos que establece
el articulo 56 de la Ley de Sociedades Andnimas, referentes al plazo que
debia mediar entre el requerimiento notarial verificado a los adminis-
tradores para convocarla y el dia seflalado para su celebracién, v el de
inclusién en el orden del dia de la convocatoria de todos los asuntos que
habian sido objeto de la solicitud, habida cuenta de que el requerimiento
notarial a los administradores tuvo lugar ci 16 de julio de 1980 y la Junta
fue convocada para celebrarla el 12 de septiembre siguiente, rebasando
cl plazo de treinta dias fijado legal dicho y de que en el orden del dia
incluido en la convocatoria de los asuntos a tratar en la Junta no se
relaciond el que habia sido objeto de solicitud de los socios.

Como sanciond con meridiana claridad la Sentencia de esta Sala de 30
de noviembre de 1963, «los requisitos que la Ley sobre el régimen juridico
de las sociedades anonimas exige se cumplan en las convocatorias de
las Juntas, aunque referidos, a lo largo de su articulado, por modo
general, a las ordinarias, han de entenderse exigidos también, con idéntico
rigor a las que tengan caricter de extraordinarias, no sélo porque, cuando
de déstas trata la Ley —pdrrafo 2° del articulo 57— no hace distincién
alguna y se refiere a lo que ha sido va objeto de regulacién expresa, sino
porque en cllas se dan més acusadamente que en aquéllas, de obligada
y prevista celebracién y limitada materia a tratar, las razones que la Ley
toma en consideracién al precisar las formalidades que establece; asi
pues, toda convocatoria, cualquiera que sea el caracter de la Junta a que
se cita, que no cumplan con toda exactitud cuanto por la Ley es exigido
carece de validez ¢ imprime la misma tacha a la Junta que, con tan insal-
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vables defectos iniciales, haya podido celebrarse», ratificando esta doctrina
la Sentencia de 27 de octubre de 1964, anadiendo el razonamiento de que
«e| articulo 35 de la misma Ley precepttia que, no obstante lo dispuesto
en los articulos anteriores, la Junta se entenderd convocada y quedara
validamente constituida para tratar de cualquier asunto siempre que
esté presente todo e] capital desembolsado y los asistentes acepten por
unanimidad la celebracién de la Junta, de donde, g contrario sensu, clara-
mente se infiere que si tales dos conjuntas circunstancias no se cumplen
no se entendera convocada la Junta ni validamente constituida y, por
ende, carecen también de validez los acuerdos que en ella se adopten»,
abundando en el mismo criterio las mas recientes Sentencias de esta Sala

de 31 de mayo y 12 de julio de 1983. (V. la Sentencia de 3 de abril de 1986,
a continuacion.)

CONVOCATORIA DE JUNTA GENERAL: REQUISITOS LEGALES Y ES-
TATUTARIOS (SENTENCIA DE 3 DE ABRIL DE 1986).

Los requisitos exigidos por la Ley de Sociedades Andnimas para la
valida convocatoria de las Juntas generales ordinarias deben concurrir
también en la convocatoria de las Juntas extraordinarias, no sdlo porque
cuando de éstas trata la Ley no hace distincién alguna, sino porque en
ellas se dan mds acusadamente que en aquéllas las razones que la Ley
toma en consideracién al precisar las formalidades que establece para
garantia de los intereses en juego; y la falta- u omisién de tales exigencias
hace nula la convocatoria, *nulidad que trasciende a los acuerdos adopta-
dos en la Junta, en cuanto los requisitos citados son de caracter necesario
y, por tanto, de imperativa observancia (Sentencias de 30 de noviembre
de 1963, 20 de octubre de 1964, 31 de mayo de 1983, 14 de marzo de 1985,
etcétera).

Y las previsiones que respecto a la convocatoria contengan los Esta-
tutos presuponen necesariamente las exigencias formales del articulo 33
de la Ley y, en cualquier caso, no hacen mas que afiadir nuevos requi-
sitos a los impuestos por la Ley. (V. la Sentencia de 14 de marzo de 1985,
extractada anteriormente.)

CONVOCATORIA DE JUNTA GENERAL. HA DE HACERSE POR LOS
ADMINISTRADORES, PERO NO ES NECESARIO QUE ELLO CONSTE
EN LOS ANUNCIOS (SENnTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1985).

Ha declarado la jurisprudencia de esta Sala que la Ley en manera
alguna exige que en los anuncios de convocatoria de la Junta general «se
consigne que ha sido convocada por los administradores», sino que la
Junta haya sido convocada por dichos administradores. (V. la Sentencia
de 25 de abril de 1986, seguidamente.)
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CONVOCATORIA DE JUNTA GENERAL. HA DE SER CONVQOCADA POR
EL CONSEJO DE ADMINISTRACION, PERO ESTA CIRCUNSTANCIA
NO SE EXIGE SE MENCIONE EN LOS ANUNCIOS DE LA CON-
VOCATORIA (SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 1986).

Si bien es cierto que el articulo 49 de la Ley de Sociedades Andnimas
dispone que «las Juntas generales, ordinarias vy extraordinarias, habran de
ser convocadas por los administradores de la sociedad» (salvo los supues-
tos contemplados por los articulos 55, 57 y 199, parrafo 2.°) no lo es menos
que segun doctrina de esta Sala (asi, la Sentencia de 30 de junio de 1981)
el citado articulo 49 en manera alguna exige que en los anuncios de convo-
catoria de la Junta general se consigne que ha sido convocada por los
administradores de la sociedad, sino simplemente que la Junta a celebrar
haya sido efectivamente convocada por dichos administradores, exigencia
que el acta de la reunién del Consejo de Administracién revela que ha
sido adecuadamente cumplida; teniendo declarado esta Sala (entre otras,
Sentencia de 11 de junio de 1982) que el articulo 56 de la Ley de Socieda-
des Anonimas no excluye que los Estatutos, al amparo del articulo 11,
numero 3, apartado i), de la precitada Ley, faculten al presidente para
hacer la convocatoria efectivamente acordada por los administradores.
(V. la Sentencia de 30 de septiembre de 1985, anteriormente.)

NULIDAD DE ACUERDOS SOCI/ALES POR HABER SIDO IMPUGNADOS
OTROS ACUERDOS ANTERIORES AUN NO DECLARADOS NULOS
POR SENTENCIA FIRME (SENTENCIA DE 31 DE MAYO DE 1985).

Como va establecié la Sentencia de esta Sala de 10 de junio de 1970,
la nulidad no declarada por la correspondiente sentencia firme de un
acuerdo que fue impugnado con anierioridad, no puede ser Obice para que
se resuelva lo que proceda en relacién a impugnacién de acuerdos poste-
riores, aunque exista la posibilidad de que éstos queden afectados por
lo decidido en el referido anterior procedimiento.

DERECHO DE INFORMACION SU ALCANCE EN LA LEY DE SOCIE-
DADES ANONIMAS (SENTENCIA DE 7 DE OCTUBRE DE 1985).

El derecho de informacion concedido al accionista para examinar la
gestion de los administradores y las cuentas del ejercicio que se somete
a la deliberacién al objeto de actuar en dicha Asamblea o Junta con cono-
cimiento de causa y emitir su voto responsablemente, derecho que en la
derogada normativa contenida en los articulos 158 y 173 del Cédigo de
Comercio estaba concedido con gran amplitud, comprendiendo el examen
e investigaciéon de la administracién social en determinadas épocas, asi
como el examen de todos los documentos comprobantes de los balances,
ha sufrido importantes restricciones en la Ley de Sociedades Andénimas,
como consecuencia, segin su exposicién de motivos, del robustecimiento
de los poderes de los administradores y de la necesidad de poner los
secretos de la empresa a cubierto de cualquier accionista indiscreto o mal
intencionado, hasta el punto de vedar al accionista aislado el derecho
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a investigar'en la contabilidad y en los libros sociales, quedando reducido
tal derecho a las dos siguientes facultades, la primera a solicitar, por
escrito, con anterioridad a la reunién de la Junta, o verbalmente, durante
la misma, los informes o aclaraciones que estimen precisos acerca de los
asuntos comprendidos en el orden del dia, estando obligados los adminis-
tradores a proporcionarselos, salvo en los casos en que, a juicio del pre-
sidente, la publicidad de los datos solicitados perjudique los intereses
sociales, perjuicio que no serd obsticulo al informe o aclaracién cuando
la solicitud esté apoyada por accionistas que representen al menos la
cuarta parte del capital desembolsado (art. 65 de la Ley de 15 de julio
de 1951) v la segunda a examinar el balance, la cuenta de pérdidas y ganan-
cias, la propuesta sobre distribucién de beneficios y la Memoria, y, en
su caso, el informe de los censores de cuentas, documentos que el Consejo
de Administracién debe poner a disposicién de los accionistas, en el
domicilio social, quince djas antes de la celebracion de la Junta general,
pero sin poder examinar por si la contabilidad y demds antecedentes
documentales existentes en la sociedad, examen reservado, en su caso, a los
censores de cuentas nombrados por e] procedimiento senalado en el
articulo 108 de la citada Ley (art. 110); lo que equivale a decir, en defini-’
tiva, que el repetido derecho de informacién se circunscribe por una parte
a pedir informes o aclaraciones por escrito antes de la Junta, o verbal-
mente durante su celebracién, sobre extremos del orden del dia, sin que
comprenda la exhibicién de la documentacién relativa a la convocatoria,
y por otra, a examinar el balance, la cuenta de resultados y los demaés
documentos referidos en el articulo 108, pero sin comprender tal examen
la contabilidad y demas antecedentes que les sirvieran de base, debiendo
afadirse a lo expuesto que, segun tiene declarado esta Sala en su Senten-
cia-de 23 de junio de 1973, salvo prueba en contrario, se entiende que los
consejeros de la sociedad andnima estin en cabal conocimiento de los
libros de cuentas y documentos de la misma y, por tanto, no pueden alegar
violacién del derecho de informacién reconocido en el articulo 63.

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES. EL CAUCE DEL PROCEDI-
MIENTO DEL ARTICULO 70 NO PERMITE DEBATIR CUESTIONES
DECLARATIVAS DE DERECHOS (SENTENCIA DE 2 DE NOVIEMBRE DE
1985).

La cuestiéon de invalidez del testamento rebasa el marco de los estrictos
limites del procedimiento de impugnacién de acuerdos sociales que se
regula en el articulo 70, en relacién con los 67, 68 v 69 de la Ley de Socie-
dades Anénimas, toda vez que, segiin tiene declarado esta Sala (Sentencias
de 8 de diciembre de 1973 v 22 de junio de 1979) ese especial y singular
procedimiento de impugnacién no posibilita pronunciamientos declarati-
vos de derechos, ya que éstos no tienen cabida en los cauces para que el
primero fue creado, cual es el de la mera impugnacién de acuerdos socia-
les, o sea de la Junta general, que sean contrarios a la Ley, se opongan a los
kstatutos o lesionen, en beneficio de uno o varios accionistas, los intereses
de la sociedad, de modo que cualquier otra, v concretamente la de preten-
sion de decidir sobre la eficacia o ineficacia de un testamento en que
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apoye una persona sus derechos de socio, en cuanto revelen consecuencia
de nulidad de acuerdo contrario a la Ley, al poder significar su adopcién
con participacién de quien en realidad no tuviese las exigencias precisas
para tener la cualidad de socio por carencia que llegase a ser declarada
ausencia de valor juridico del titulo en que se base, han de ser planteadas
no en el procedimiento que regula el repetido articulo 70, en relacién con
los 67, 68 vy 69 de la Ley de Sociedades Andnimas, sino en el correspon-
diente juicio declarativo ordinaric a que se remite el parrafo segundo
de dicho articulo 68. (V. seguidamente la Sentencia de 28 de enero
de 1986.)

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES. EL PROCEDIMIENTO ES-
PECIAL DEL ARTICULO 70 NO PERMITE PRONUNCIAMIENTOS
DECLARATIVOS DE DERECHOS (SENTENCIA DE 28 DE ENERO DE 1986).

La Sentencia de 20 de marzo de 1965 enseita que la pretendida nulidad
de la condicién de socio no puede ser aducida como causa de impugnacién
de un acuerdo de la Junta, utilizando la pauta procesal del articulo 70 de
la Ley de Sociedades Andénimas, en tanto los Tribunales no hayan decla-
rado tal nulidad. La Sentencia de 2 de noviembre de 1985 senala que el
tema de la invalidez de un testamento rebasa los estrechos limites del
procedimiento de acuerdos sociales, que no permite pronunciamientos
declarativos de derechos, y, por consiguiente, 1o que concierne a la efi-
cacia o ineficacia de una disposicién testamentaria en que se apoyan los
derechos de socio, tiene que ser marginado del juicio especial de impug-
nacidén de acuerdos de las sociedades andénimas, debiendo ser suscitado en
el declarativo ordinario a que se remite el parrafo segundo del articulo 68.
(V. anteriormente la Sentencia de 2 de noviembre de 1985.)

PUEDEN CONVOCARSE SIMULTANEAMENTE JUNTAS ORDINARIAS
Y EXTRAORDINARIAS (SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1985)

Puede convocarse la celebracién conjunta de Junta general ordinaria
y extraordinaria con un solo orden del dia y para un mismo dia y hora,
habida cuenta de la doctrina sancionada en las Sentencias de esta Sala
de 16 de octubre de 1956 y 31 de octubre de 1984, segiin las que como
se deduce de lo dispuesto en el articulo 58 de la Ley de Sociedades
Anénimas y resulta de la exposicion de motivos de la misma, la distincién
entre Juntas generales ordinarias y extraordinarias de las sociedades
anoénimas no impide a la convocada con el primer caracter tomar acuerdos
distintos a los que concretamente se refiere el articulo 50 como de su
competencia, siempre que se den los quorum exigidos para la validez
de los mismos. (V. la Sentencia de 30 de octubre de 1985, inserta seguida-
mente.)
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PUEDEN CONVOCARSE CONJUNTAMENTE JUNTAS ORDINARIAS Y
EXTRAORDINARIAS (SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1985).

La simultinea convocatoria de Junta general ordinaria y extraordma-
ria, con un solo orden del dia, para el mismo dia y hora, no determinan
la nulidad de tal convocatoria y, por ende, la de los acuerdos en la misma
adoptados; y ello porque ya dijo esta Sala en su Sentencia reciente, de
fecha 18 de octubre de 1985, resolviendo un recurso idéntico al que se
examina y recordando las de 16 de octubre de 1956 y 1 de octubre de 1984,
«la distincién entre las Juntas generales ordinarias y extraordinarias de
las sociedades andénimas no impide a la convocatoria con el primer carac-
ter tomar acuerdos distintos a los que concretamente se refiere el articu-
lo 50 como de su competencia, siempre que se den los requisitos exigidos
para la validez de los mismos». (V. la Sentencia de 18 de octubre de 1983,
que precede.)

«OPERACION ACORDEON». ES NULO EL ACUERDO NO UNANIME DE
REDUCIR EL CAPITAL A CERO, AUNQUE SEA SIMULTANEO (O SE-
GUIDO) DEL DE AUMENTAR EL CAPITAL POR LO MENQOS HASTA
EL MINIMO EXIGIBLE. CONCENTRACION DE ACCIONES EN UNA
SOLA MANO (SENTENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1985).

En la hipétesis de que el estado econémico de la sociedad andénima
arroje un signo claramente negativo. de manera que las pérdidas superen
el capital social mas las reservas, careciendo de activo neto alguno impu-
table a ese concepto, se estara inexcusablemente ante el caso de disolucién
reglado en e] nimero 3 del articulo 150 de la Ley especial, a no ser que,
el patrimonio se reintegre hasta cifra no inferior a la tercera parte, pues
con arreglo al criterio del legislador la sociedad no puede seguir actuando
si su activo no cubre el pasivo y un tercio del capital social; pero ya en
esta esfera, la simultanea reduccién del capital a cero y su inmediato
restablecimiento hasta el minimo normativo, operaciones cronolégica-
mente coincidentes en cuanto que tomadas en la misma sesién, aunque
el acuerdo de reducir el capital precedera por ldgica al de su aumento,
ha sido descartado como procedente por la doctrina cientifica foranea
por entender que operada dicha reduccién total no cabe la posibilidad
de alcanzar mayoria alguna en el seno de la Junta que hiciera posible la
segunda deliberacién, tanto mds que podria suceder que la pretendida
reduccién del capital a la nada sirva de instrumento a los socios que
formen el grupo de control para desprenderse de una minoria molesta,
sospecha cuyas consecuencias podrian ser soslayadas reduciendo ese ele-
mento a una cifra que ain siendo minima evita romper la relacién
juridica entre el socio y la sociedad.

La doctrina cientifica patria, si bien excluye la aplicacién a tal su-
puesto del articulo 221, causa 2., del Cédigo de Comercio y, por tanto,
la disolucidén ipso iure de la sociedad anénima por la pérdida entera del
capital, puesto que el precepto ha de entenderse sustituido para este tipo
social por el nimero 3.° del articulo 150, sostiene, sin embargo, que la
decisién de la Junta general por la que toma el acuerdo de reducir a cero
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€l capital por su integra pérdida y aumentarlo nuevamente hasta una
determinada cifra, aunque en principio puede entenderse véalido y eficaz
porque no se opone a ninguna norma sustantiva de caricter necesario,
debera ser consentido por la totalidad de los socios y carecera de aquellas
notas si no ha sido unanimemente consentido, pues faltando la plena
anuencia mantener la licitud de lo resuelto equivaldria a lesionar el dere-
cho del socio a permanecer en su cualidad de tal mientras subsista la
sociedad, y no cabria reducir esa condicién sin la conformidad del intere-
sado a la sola titularidad de un derecho de suscripcién preferente respecto
a determinadas acciones, cuando ademas, si se entiende que la perma-
nencia en la compaiiia estd supeditada a la obligacién de efectuar nuevas
aportaciones, resultaria vulnerado el parrafo primero del articulo 85, que
exige la aquiescencia del interesado para toda modificacién estatutaria
que afecte a la fundamental prestacién del accionista, a lo que cabe ana-
dir que un acuerdo en dicho sentido, es decir, la reduccién integra del
capital subordinando la permanencia en la sociedad a la realizacién de
nuevos desembolsos, significaria la posibilidad de imponer a un socio la
separacién y la consiguiente rescisién parcial contra su voluntad, por
tanto, al margen de lo pactado y fuera de las hipdtesis establecidas en
los articulos 44, 85, parrafo cuarto; 135 y 144 de la Ley de Régimen
Juridico de las Sociedades Andnimas.

Si bien la concentracién de acciones en una sola mano, se trate de
persona fisica o juridica, no constituye causa de disolucién de la sociedad,
cuando menos automatica, segun lo proclama la exposicién de motivos
de la Ley («atin en los supuestos de reunién de acciones en una sola mano,
que con harta facilidad puede eludirse mediante la interposicién de verda-
deros testaterros, no debe producirse la inmediata disolucién de la socie-
dad, por lo menos mientras subsista la posibilidad de que la normalidad
se produzca, restableciéndose la pluralidad de socios») y lo ha corroborado
la jurisprudencia (Sentencias de 3 de octubre y 19 de noviembre de 1955),
va que tampoco figura entre las que el articulo 150 contempla como
determinantes de la extincidn, la circunstancia de que la Sala a quo razone
que «al quedar todo el capital social en manos de un solo accionista se
conculca el espiritu del articulo 10 de la Ley», no vulnera este precepto
ni otro alguno de su texto.

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: LA LEGITIMACION PRO-
CESAL DEL SOCIO CONCURRENTE A LA JUNTA PARA IMPUGNAR
LOS ACUERDOS SOCIALES PRECISA QUE CONSTE.EN ACTA SU
OPOSICION, NO BASTANDO CONSTE QUE EL ACUERDO SE ADOP-
TO SIN SU VOTO (SENTENCIA DE 29 DE NOVIEMBRE DE 1985).

El socio impugnante del acuerdo mediante el proceso entablado con
base en la especifica normativa establecida en el articulo 70, en relacién
con los 67, 68 y 69 de la Ley de Sociedades Andnimas, en su caracter
de concurrente a la Junta, no hizo constar en acta su oposicién al acuerdo
impugnado, por lo que viene privado de legitimacién para el ejercicio de
la accién de impugnacién entablada con base en los indicados preceptos,
porque como tiene reiteradamente declarado esta Sala, y de ello son expo-



JURISPRUDENCIA 611

nente las Sentencias, entre otras, de 6 de julio de 1963, 30 de enero de 1970,
29 de septiembre de 1971, 27 de abril de 1973, 19 de enero de 1974, 12 de
julio de 1983 y 28 de enero de 1984, aunque la mencionada Ley, a efectos
del ejercicio de acciones de impugnacién de los acuerdos sociales, no exige
tormula alguna determinada para expresar la disconformidad con el
acuerdo, si ha de constar de modo suficientemente claro, después de
conocido el resultado de la votacién, que quien disienta deje expresa
constancia en el acta formalizada oposicién al acuerdo adoptado y que
posteriormente pretende impugnarse, no siendo suficiente al respecto
la mera expresion de la aprobacién del acta con la no expresién de voto
iavorable del socio disconforme, pues ello lo Unico que revela es la adop-
cién del acuerdo con apoyo de su voto, pero no la negacién de su expresa
v formal oposicién a dicho acuerdo adoptado.

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES. PLAZO (SENTENCIA DE 9 DE
DICIEMBRE DE 1983). ‘

Interpuesta demanda por la via del procedimiento especial de la ley,
la amphiacién que de aquella demanda se haga después de los cuarenta
dias de celebrada la Junta no puede ser tenida en cuenta.

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: JUZGADO COMPETENTE
PARA ENTENDER DEL JUICIO ESPECIAL DEL ARTICULO 70 DE
LA LEY (SENTENCIA DE 25 DE FEBRERO DE 1986).

Si bien es evidente y asi aparece reflejado en el nimero 2 del articu-
lo 70 de la Ley de Sociedades Andnimas, que la competencia territorial
viene atribuida al Juez del lugar donde la Junta universal se hubiere
celebrado, ha de tenerse también en cuenta: a) Que la improrrogabilidad
de dicha competencia no es absoluta, en cuanto tiene sus excepciones,
cual acontece con el embargo de bienes como antecedente previo a la
presentacion de la demanda, que puede llevarse a cabo por Juez distinto
al del lugar en que la Junta se hubiere celebrado. b) Porque tampoco
puede olvidarse que en este tipo de juicios especiales y sumarios la com-
peilencia del Juez de primera instancia viene referida a las fases de alega-
ciones y prueba exclusivamente, y no a la decisoria, que corresponde a la
Audiencia Territorial respectiva. ¢) Consiguientemente, asi como la altera-
cién de la competencia alegatoria-probatoria territorial del Juzgado puede
ser fundamental cuando a través o mediante ella pueda producirse cambio
de la decisoria, atribuyendo la misma a la Sala de lo Civil de una Audien-
cia de distinta circunscripcién departamento-jurisdiccional, ello no acon-
tece cuando la Audiencia que dictd la sentencia era en todo caso la com-
petente, dado que ambos Juzgados, Melilla, donde tiene su sede la socie-
‘dad y Malaga, lugar en que se celebré la Junta cuyos acuerdos se im-
pugnan, pertenecen al mismo departamento juridiccional. d) A su vez lo
dicho sirve de base a la aplicacién de la doctrina jurisprudencial elabo-
rada en base al articulo 115 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (texto legal
de aplicacién supletoria a este tipo de procesos conforme se establece
en el namero 12 del citado articulo 70 de la Ley de Sociedades Anénimas),
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a tenor de lo cual las actuaciones que se hayan practicado ante un érgano
Jurisdiccional incompetente, salvo la sentencia, se consideran validas, sin
necesidad de ratificaciéon ante el Tribunal que sea competente, doctrina
que es de aplicacién tanto a los supuestos de cuestiones de competencia
promovidos por inhibitoria como por declinatoria, en cuanto la Ley pro-
cesal no distingue.

TRANSMISION DE ACCIONES; SUS REQUISITOS (SENTENCIA DE 21 DE
FEBRERO DE 1986).

El articulo 1. del Decreto de 19 de septiembre de 1936, el articulo 3.°
de la Ley de 23 de febrero de 1940, el Decreto de 4 de junio de 1938
y el articulo 1°, inciso 4., apartado A), del Decreto de 14 de diciembre
de 1951 prohiben la transmisién y negociacién de valores publicos, indus-
triales y mercantiles, sin intervenciéon de Agente de cambio y bolsa, Co-
rredor de comercio e Intérpretes de buques o Notario y declara nulos
los realizados a partir del 19 de julio de 1936, sin intervencién de dichos
fedatarios.

Ciertamente ha sido una constante pauta del legislador, hasta la pro-
mulgacion de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, en que por virtud de su
articulo 22 aparece en ¢l escenario de la negociacién bursatil una excepcién
a dicha regla general;, excepcién que afecta exclusivamente a los titulos
hipotecarios que dicho texto legal regula, al recir que «seran transmisibles
por cualquiera de los medios admitidos en Derecho sin necesidad de
intervencién de fedatario publico ni notificacién al deudor. Cuando sean
nominativos podran transmitirse por declaracién escrita en el mismo titu-
lo. En caso de que los titulos sean al portador, se presumira que el
propietario de los mismos es el ultimo preceptor de intereses».

La regla general del ordenamiento juridico, en el que estan incluidos
los preceptos aludidos, ha sido, no obstante, sometida a una delimitacién
por la doctrina jurisprudencial, y asi tenemos que la Sentencia de 4 de
febrero de 1971 —con cita de las Sentencias de 19 de diciembre de 1946,
13 de abril de 1957 y 13 de octubre de 1959 dice: «Que la compraventa
de valores mobiliarios presenta en nuestro ordenamiento positivo, segin
la Sentencia de 7 de marzo de 1925, dos momentos perfectamente dife-
renciados: uno, el de la celebracién del contrato, cuya efectividad para
quienes lo concertaron no depende de la presencia del funcionario o me-
diador de ninguna clase (art. 74 del Cédigo de Comercio); y otro, el de
su ejecucion o transmisién de las acciones enajenadas, que si bien en un
principio se produjo por la simple tradicién del documento (art. 45, nu-
mero 2), mas adelante y a partir de la promulgacién del articulo 1.° del
Decreto de 19 de septiembre de 1936, declarado vigente por el articulo 1.,
inciso 4°, apartado A), del Decreto de 14 de diciembre de 1951 y 3° de la
Ley de 23 de febrero de 1940, precisé para lograrlo la intervencién de -
Agente de cambio y bolsa o Corredor de comercio, al extremo de que
la ausencia de este requisito ad solemmnitatemn no sélo priva a dicha ope-
racién de la irreivindicabilidad que en otro caso le asigna el nimero 3.°
de] repetido articulo 545, sino que le convierte en radicalmente nula...,
si bien semejante sancidn por su caracter excepcional no se extiende a la
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del convenio que sirvié de antecedente a la transmisién... que produce
todos sus efectos entre quienes le suscribieron y sus herederos, que reci-
procamente pueden compelerse a formalizarlo conforme a lo que antes
se expresa »; lo que equivale a decir que nos hallamos en una situacién
similar a la contemplada en el articulo 1.279 del Cédigo Civil, que es
precisamente la facultad que ha esgrimido el donatario (se trataba de una
donacién) con vista de la celebracion correcta del contrato de donacién
(articulo 632, 2.° parrafo, del Cédigo Civil) para lograr la ejecucién o trans-
mision de las acciones donadas.

CONVOCATORIA DE JUNTA GENERAL: HA DE HACERSE POR EL
CONSEJO DE ADMINISTRACION VALIDAMENTE NOMBRADO (SEN-
TENCIA DE 25 DE FEBRERO DE 1986).

Se declara la nulidad de la convocatoria de la Junta general y consi-
guientemente la de la celebracién de dicha Junta v de todos los acuerdos
en la misma recaidos, pues es patente que para dicha convocatoria no
podia actuar validamente otro Consejo de Administracién que el anterior
a la fecha de la Junta en que se nombrd otro que quedd suspendido en
sus funciones por acuerdo del Juzgado de Primera .Instancia, confirmado
por la Audiencia; pues la suspension opera desde que se solicita si final-
mente queda acordada.

JUNTA GENERAL: EXPRESION DE LOS ASISTENTES (SENTENCTA DE 14
DE MAYO DE 1986).

No esta bien constituida la Junta cuando solamente se hace constar que
asisten el presidente y consejero delegado don ... v los consejeros don ...
v don .., con simple manifestacién de que se hallan presentes o represen-
tados el 59,75 por 100 del capital social, pero sin formar lista de asistentes
expresando e] caracter o representacién de cada uno y el nimero de
acciones propias y ajenas con que concurren, como tampoco se determind
al fina]l de la lista el numero de accionistas presentes o representados,
asi como el importe del capital desembolsado sobre aquellas acciones,
segun dispone el articulo 64 de la vigente Ley de Sociedades Andénimas.

Lo a tener en cuenta al respecto es simplemente si se cumplimentd
adecuadamente con antelacién al entrar en el orden del dia las exigencias
prevenidas en el articulo 64 de la Ley, y principalmente la del caréacter
o representaciéon de cada uno de los asistentes y el ndimero de acciones
propias o ajenas con que concurren, asi como la determinacién del nu-
mero de accionistas presentes o representados, pues la constancia de esos
datos es inexcusable para que tanto los asistentes como los no asistentes
puedan conocer adecuadamente si se cumplen los requisitos precisos para
qque la Junta pudiera adoptar los acuerdos que en ella tuvieron lugar,
‘para en caso contrario ejercitar, si conviniere a su derecho, la correspon-
diente impugnacién, y cuyos requisitos no pueden entenderse suplidos
con la mera genérica referencia a un determinado quorum de capital
social, toda vez que para poder apreciarlo de modo suficiente se requiere
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conocer, a dicho tiempo de constitucién de la Junta y antes de entrar
en el examen del orden del dia, para la que ha sido convocada, a quienes
se atribuyan las acciones a que corresponda el indicado quorum de capital
genéricamente fijado.

DERECHO DE INFORMACION; CARACTER IMPERATIVO DE LA NOR-
MA QUE LO ESTABLECE (SENTENCIA DE 10 DE MAYO DE 1986).

El derecho de informacion, sustanciaimente ligado a la condicién de
socio, esta plenamente reconocido en el articulo 110 de la Ley de Socie-
dades Andnimas, precepto ligado al articulo 65, que confiere al socio la
facultad de examinar los documentos referidos en el articulo 108, o sea,
el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias, la propuesta de distribu-
cién de beneficios y la Memoria, que obligadamente habran de ser puestos
a disposicidn de los accionistas en el domicilio social quince dias antes
de la celebracién de la Junta, norma de caracter imperativo que no es
dable modificar a los particulares, dado su aspecto publico y la garantia
que a los socios proporciona, obligacién de inexcusable observancia
para el érgano ejecutivo, aunque la sociedad tengan caracter familiar, y
cuyo incumplimiento determina el posible ejercicio de las acciones ten-
dentes a impugnar los acuerdos aprobatorios adoptados por el érgano
deliberante (Sentencias de 8 y 31 de marzo y 14 de julio de 1984).

CONTINUACION DE LOS ADMINISTRADORES HASTA SU CESE, AUN
DESPUES DE TRANSCURRIDO EL PLAZO DE NOMBRAMIENTO
(SENTENCTIA DE 1 DE ABRIL DE 1986).

No se puede determinar que el cese de los administradores haya de
producirse automaticamente al cumplirse aquel plazo, sino que deberad.
Hlevarse a cabo la celebracién de la oportuna Junta general, convocada
por los mismos para nombramiento de nuevos administradores, pues si se
sentara otro criterio llevdndolo a sus ultimas consecuencias, la sociedad
quedaria sin representacién legal..., ya que no pudiendo ser designados.
nuevos administradores sino a través de una Junta general, ésta no podria
convocarse validamente por persona alguna, salvo el supuesto del articu-
lo 57 de la Ley de Sociedades Anénimas, al no existir quien ostentara el
cargo de administrador, que es el llamado a convocarla conforme el
articulo 49 de la misma Ley, lo que seria contrario a la légica y a los
principios que inspiran aquélla.

LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO MERCANTIL COMO REQUISITO
CONSTITUTIVO DE LA SOCIEDAD. EFICACIA ENTRE PARTES
DE SU INSCRIPCION (SENTENCTA DE 9 DE MAYO DE 1986).

Si bien la constitucién de la sociedad erigiéndose en persona juridica
independiente de los socios sélo se opera mediante su acceso a los folios.
registrales; el articulo 7 de la Ley de Sociedades Anénimas en su ultimo
parrafo ya da al ente social futuro una posibilidad de dinamica operativa
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que es imprescindible para el desarrollo del mismo; dindmica que si
bien esta en cierta medida condicionada en cuanto a terceros, en el
aspecto de su contenido en atencién al objeto social y en cuanto al tiem-
po, no lo esta en el orden interno de los socios cuya operatividad, sin
llegar a constituir la tipica de una sociedad civil (Sentencias de 6 de
febrero de 1964 y 6 de marzo de 1981), comprende esta relacién inter-
soctos, ademas de gestionar el cumplimiento del requisito de la inscrip-
cién, como obligacidn principal, todas aquellas negociaciones encaminadas
a la ereccién de ese nuevo ente social no sélo en el aspecto juridico, sino
en el orden econémico, precisan de una actividad, que en el interin no
puede estar desprovista de la obligacion de dar cuenta a los consocios
de los actos de administracién v de disposicién que pueden implicar.
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MiqueL CaLATaYuD, J. A.Esiudios sobre extranjeria. Libreria Bosch,
1987.

Hay tres o cuatro razones para traer esta obra a recension. La primera,
es que se trata de una obra importante, seria y que supone una aporta-
cion decisiva a la hora de estudiar en todas sus dimensicnes la figura
del extranjpero. La segunda, es que es una obra de actualidad que recoge
y estudia los tres puntos legislativos mas recientes: la Ley de Extiranje-
ria y la Ley vy Reglamento de Inversiones Extranjeras. La tercera, es que
el autor es un Registrador de la Propiedad, comparfiero, amigo y colabo-
rador de esta Revista a quien prometi en su dia ofrecer a los lectores mi
punto. de vista. La cuarta, es que he vivido las sucesivas etapas de la
confeccion del libro, desde que empezd a crecer hasta que ha alcanzado
no la mayoria de edad, sino la madurez, tratandose de una obra nueva,
hecha paulatinamente con materiales propios y leyes nuevas.

He apuntado como a MIQUEL CaLaTAYUD (cuidado, que es MIQUEL y no
MigukL) le habia prometido —que no jurado— hacer la recensién de este
libro que no supuse iba a alcanzar la temeraria paginacién que se acerca
aj millar y ahora, al ver su tamarno, pensé que si se lo hubiera jurado
dificilmente hubiera encontrado una razén para no hacerlo. Con la «pro-
mesa» me ha entrado pereza, pero la he superado, pues en verdad ha sido
siempre mi guia la idea de que antes de prometer debe uno pensarlo,
pero después de haber prometido hay que cumplir siempre. Los juristas
eso lo llevamos a rajatabla en recuerdo de las viejas instituciones que per-
filaron la forma de obligarse en Espafa. Mas solemne es el juramento
y que quiza obligue mas, sobre todo si es decisorio o vincula a decir la
verdad en estrados, pero hoy parece que al «juramento» se le concede un
parentesco con lo religioso vy litdrgico, tratdndose de arrinconarlo. Aunque
esto, como lo de la mano derecha, la izquierda, el puiio izquierdo o de-
recho, no pasan de ser simbolos a los que los pueblos primitivos seguimos
apegados

Dejemos los simbolos y vayamos al libro y a su autor. El autor es «de
fondo», no de superficie. Lo digo con la doble intencién de la frase, pues
cuando entré en su despacho, lleno de libros, vi infinidad de trofeos
ganados por este hombre en «ratos libres», practicando el atletismo. Con
la misma energia, con el mismo impulso, con las mismas horas de entre-
namiento, se ha decidado a escribir este libro y ha conseguido, emplean-
dose a fondo, una gran obra merecedora de medalla. La obra, que esta
prologada por VICENTE TORRALBA SorIANO, Catedritico de Derecho civil
de la Universidad de Barcelona, puede calificarse, siguiendo al prologuista,
de exhaustiva, completa y critica de la reciente Ley de Extranjeria. A mi
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me asombra que sobre los extranjeros se pueda escribir tanto, ni siquiera
invocando el principio de «reciprocidad», pues una vez que intenté algin
balbuceo a este respecto sdlo di la talla en cuarenta minutos de confe-
rencia.

La obra, que esta dividida o estructurada en diecisiete capitulos, tiene
a mi entender —humilde entender— dos partes: una, en la que el autor
disecciona la figura del extranjero en su conjunto de derechos, protec-
ciones y vinculaciones, y otra, en la que ya el extranjero se enfrenta para
su proteccion con el Registro de la Propiedad y con la Comunidad Eco-
nomica Europea en la triple proyeccién de los principios de libertad que
se establecen. .

No creo que se me enfade el autor si reduzco a estas dos partes mi
recensiéon. La obra va documentada, aunque para mi le falta un indice
de conceptos y otro bibliografico, pues el sumarial sirve al experto, pero
no al iniciado. Como es obra «para rato» me imagino que el autor me
hard caso, y en sucesivas ediciones anadird esto que digo.

A) CONSIDERACIONES GENERALES

Esta parte de la obra que comprende —segun mi esquema expositivo—
los primeros catorce capitulos, enfoca desde el primer momento el con-
cepto de nacionalidad, de extranjeria y del encuadre que constitucional-
mente debe tener el extranjero en su dicotomia de derechos compartidos
con los espafioles y derechos excluidos.

El autor ha preferido considerar al extranjero ya en Espafia para
disefiar el problema de su libertad personal y de sus posibles limites
a través de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y las detenciones preven-
tivo-administrativas de la LOE. Todo ello intimamente relacionado con los
temas de las autorizaciones judiciales de ausencia, procedimientos de
expulsién y extradicién.

« Inmediatamente después el autor examina la entrada y permanencia
del extranjero en Espafa, cosa que yo hubiera hecho antes, pero los esque-
mas que maneja cada autor no suelen coincidir. Coincidimos en los ele-
mentos personales, reales, formales y efectos, pero en otras cosas nos
distanciamos, afortunadamente, pues ello es un enriquecimiento de visio-
nes diferentes. El estudio en este punto estd sometido a ese plural
conjunto de situaciones en que el extranjero puede contemplarse y que
aqui ocuparia gran espacio, pues los casos son muy amplios.

Tres capitulos destina el autor a exponer los temas del extranjero
y el derecho de trabajo, fundamental problema para todo aquel que
pretende un medio de vida al amparo de una legislacién que lo protege;
el otro capitulo es el referente al extranjero y el principio de seguridad
juridica en el que el autor me hace el honor de citarme abiertamente y,
por ultimo, el tercer capitulo (VII en la obra) estd enfocado para exponer
con minuciosidad la posicién del extranjero ante el documento notarial,
sus posibilidades, sus requisitos y sus efectos.

Sucesivamente en diversos capitulos se estudia e] tema del procedi-
miento sancionador regulado en la Ley de Extranjeria ante las infrac-
ciones administrativas, distinguiendo los esquemas generales del mismo
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y las posibles situaciones personales o subjetivas que matizan los su-
puestos.

Por ultimo, se estudian los diferentes enfoques de la proteccién juris-
diccional de los «derechos no constitucionales» y de los «derechos cons-
titucionales», asi como los derechos que genéricamente le atribuyen al
extranjero la Constitucidon Espafola, materia que ocupa tres grandes capi-
tulos que cierran lo que para nosotros es la primera parte de la obra.

B) EL EXTRANTERO, EL REGISTRO Y LAS COMUNIDADES

En esta parte de la obra —parte que no podia faltar— se contempla
al extranjero ante la proteccién registral. Para llegar a ello el extranjero
ha de cumplir una serie de requisitos impuestos por la legislacién espa-
nola en orden a su acceso a la titularidad dominical, en su doble proyec-
cion onerosa y lucrativa, en materia de inversiones, etc. Claro que la
tigura del extranjero aqui se funde con la documentacién y el autor, por
ello, distingue entre el extranjero que interviene en un documento y el
documento procedente del extranjero. Esta parte es de gran utilidad en el
diario quehacer de la calificacién registral.

Se completa el estudio con tres ultimos capitulos en los que, con un
gran alarde, el autor hace gala de sintesis y partiendo de lo que él Hama
introduccién y la distincidn entre Derecho primario y Derecho derivado,
va plasmando la significacion de la Comunidad Europea en el Derecho
laboral, para luego examinar las consecuencias de la libertad de circu-
lacién y la de establecimiento y prestacién de servicios. La obra se cierra
con un Apéndice legislativo en el que se recogen esa serie de disposiciones
aparecidas cuando ya la obra estaba cerrada y en imprenta. Hace afos
se hablaba de una «legislacion motorizada», pero hay dia hay que em-
pezar a pensar en una legislaciéon que se produce a base de ordenadores
electrénicos... y asi los que aln escribimos con pluma —que no boligrafo—
vamos en desventaja y tenemos que acudir al Apéndice.

Resta unicamente felicitar al autor que debe estar ya pensando en
hacer una nueva edicién de la obra que se la han «quitado materialmente
de las manos» y es que «lo bueno en el arca se vende».

JosE Maria CHIco Y ORTIZ

GArcia Garcia, J. M.: Cddigo de Legislacién Hipotecaria y Registro
Mercantil. Editorial Civitas, S. A., Madrid, 1986.

En la obra dramatica de La Vida es Suefio, el personaje central
—Segismundo— termina uno de sus parlamentos diciendo algo asi como
que «la vida es suefio v los suefios suenos son...» En mis «suefios» edito-
rialistas tenia pensado v, a punto de entregar a la imprenta, un trabajo
importante de un compaifiero que tuvo la paciencia de poner notas de
legislacién, jurisprudencia y correlacién de articulos al texto vigente de la
Legislacién Hipotecaria y su Reglamento de aplicacién. La labor era buena,
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hasta el punto que pudo ser utilizada por una entidad oficial para lanzar
una edicién sobre el tema.

Pero la cosa no pasé de ser un suefio, pues cuando ya todo estaba
a las puertas de la publicaciéon la Editorial Civitas aparece con este volu-
men de casi mil paginas y del que es autor Garcfa Garcia (J. M.), nuestro
ilustre compariero. Si baldn quita pelota, si el pez grande se come al
pequefio y si el primero excluye al segundo... es evidente que esta publi-
cacion quc traemos hoy a recensidn tenga dos claras proyecciones: la
alegria que supone ver condensadas en tan pocas paginas toda la legis-
lacién hipotecaria concordada y la tristeza de no haber podido ser nos-
otros los que hubiésemos lanzado la publicacion. Debemos respetar el lema
del Cucrpo: prior tempore, potior iure...

Habria que conocer personalmente al autor para enjuiciar mejor su
gran labor. José MANUEL GARCiA es de esas personas que pasan por la vida
suavemente, sin hacer mucho ruido, salvo cuando es necesario, y se refu-
gia siempre en su modestia para ofrecer obras de calidad y cantidad.
Creo que es la postura de los sabios o, por lo menos, de los estudiosos
e investigadores. Cualquiera que me oiga un chiste —bien contado, por
supuesto— podra pensar «¢Es este el CHICO que estudiamos?». La imagen
de JoSE MANUEL es de reposo, de tranquilidad, de sosiego, pero me imagino
que en esas horas de trabajo —robadas a la institucién familiar— tendra
la grandeza del nerviosismo, la obsesion y la dimensién del investigador
que trata de rematar su obra en su exhaustiva realizacidn.

Resulta muy dificil explicar al posible lector de la obra el esfuerzo
que ha supuesio su realizacién. Hoy dia, quizd, el auxilio de los ordena-
dores electrénicos y la biblioteca fichada y metida en un «aparatejo» de
esos, puede simplificar grandemente la labor, pero me da el «palpito» que
esto esta hecho «a mano», descolgando libro a libro, anotando, punteando,
relacionando y aportando. Yo, que pertenezco a la era del plastico y no
a la de la electrénica (aunque comprenda a ésta, pero no sepa poner
en hora los relojes acuaticos), sigo adscribiendo a determinados compa-
neros a esa época v puede ser que me equivoque, pero aun asi, la labor
que se contempla es de «Ministerio de relaciones exteriores e interiores».

Vamos a sintetizar el contenido de la obra distinguiendo —con libertad
de interpretacion— los siguientes puntos:

A) LEGISLACION HIPOTECARIA

En esta parte el autor —ocupando dos libros— reproduce la Legisla-
cion Hipotecaria basica, el Reglamento del Registro Mercantil, la Ley de
Ventas a Plazos y la Ordenanza para su Registro. La verdad es que resulta
un auténtico alarde lo que podriamos llamar «letra pequefia» de las citas
a que se remite cada parrafo de la legislacién expuesta. Hay en ellas
remisiones inevitables a preceptos complementarios de la legislacién ba-
sica v otras a la legislaciéon en relacién con la misma; hay en ellos
sintesis de doctrina, bibliografia v llamadas a la jurisprudencia de la Di-
reccién General de los Registros. El autor ha exprimido un limén en cada
articulo y ha sintetizado su jugo en el mas breve espacio. Hay remisiones,
pero también reenvios de primer vy segundo grado.
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B) PROPIEDAD URBANA

Lo dicho para la legislacién hipotecaria puede ser reproducido aqui
—Ilo cual ya es un gran mérito— manejando la legislacidn basica urbanis-
tica, la de Viviendas de Proteccidn Oficial, la legislacién de Propiedad
Horlzontal y la Ley de Arrendamientos Urbanos y el Reg1stro
C) PROPIEDAD RUSTICA

Lo ténica apuntada y el trabajo desarrollado en otras materias cobra
aqui e] mismo plano de justeza y minuciosidad, recorriendo no sélo la
legislacién agraria, sino la que le puede afectar, como la de Montes.

D) BIieENES pEL EsTADO

Es preciso que en una legislaciéon que trata de proteger la propiedad y los
derechos que sobre ella se imponen se exponga la materia referente
—yv poco comprendida— de la propiedad de los bienes estatales y muni-
cipales, materia llena de referencias y citas a preceptos sustantivos y re-
gistrales.

E) LA HIPOTECA EN SUPUESTOS ESPECIALES

Se expone —y no hay que decirlo ya mds, con la misma técnica—
lo referente a la hipoteca mobiliaria, la de peliculas cinematograficas,
naval, mercado hipotecario v su desarrollo.

F) LEGISLACION DE EXTRANJEROS

La tremenda «motorizacién» legislativa ha hecho que el autor, que
desarrolla primorosamente la materia, tenga que afadir unos anexos
sobre esta materia, asji como a otras referentes al dominio publico y mu-
nicipal.

H) LEGISLACION FISCAL

Resulta importantisima esta materia que afecta a las Oficinas Liqui-
dadoras a cargo de Registradores de la Propiedad, aunque el constante
afan modificativo puede suponer alteraciones en el texto.

1) CooRbDINACION CATASTRO ToPOGRAFICO Y REGISTRO

Es el dltimo de los puntos que desarrolla el autor en el intento de
exponer exahustivamente la legislacion complementaria de la hipotecaria.
Se cierra la obra con este capitulo v el referente a los indices de senten-

cias, de autores, de disposiciones y de materias, sin los que la obra seria
de muy dificil manejo para los no iniciados en la materia.

Josg Marfa CHIco Y ORTIZ
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RAMs ALBESA, J.: Uso, habitacién y vivienda familiar. Editorial Tecnos,
Madrid, 1987. Un tomo de 124 pags.

La extensa retorma del Derecho de Familia introducida en nuestro
Codigo Civil por Ley de 7 de julio de 1981 ha merecido ya comentarios
de todo tipo de nuestra doctrina y ha de producir abundante jurispru-
dencia, a tenor de la viveza e importancia de la materia.

El libro que vamos a comentar se cifie al articulo 96 del Codigo en
su nueva redaccidén que da, por si solo, base para toda una serie de
problemas no sélo tedricos, sino mdés bien practicos y muy candentes.
Sabido es que las opiniones doctrinales, segin sean, pueden derivar en
soluciones muy distintas que los interesados aceptardn o rechazar4n,
segin les vaya en la feria. Los abogados postulardn las teorias que
mejor vayan a los intereses de sus clientes y los jueces habran de sopesar
las razones para administrar, en conciencia y segun ley, la justicia que
corresponda y que tendran que razonar en los consiguientes fundamentos
juridicos basicos.

A la vez que leia este libro interesantisimo, donde el Profesor Rams
ALBESa enfoca el tema espinoso del uso de la vivienda familiar en caso
de conflicto, conozco una sentencia del Tribunal Constitucional que quiero
resumir porque nos presenta en toda su aspereza €l problema humano
que se encierra en la barroca prosa del articulo 96.

Separado un matrimonio por sentencia firme, se habia adjudicado
judicialmente a la esposa con los hijos el «uso» y disfrute de la vivienda,
que era arrendada; la propiedad del piso promueve juicio de desahucio
por falta de pago, demandando sélo al marido, como titular y firmante
del contrato de arrendamiento. Enterada la esposa, pide al Juzgado que
se le tenga por parte, 1o que no se admite, recayendo sentencia de desahu-
cio por falta de pago, ya que el marido se desentiende y no comparece.
La esposa no interpone apelacién por considerar que no se le hubiera
admitido al no ser considerada parte y ahora promueve recurso de am-
paro, basado en el articulo 24 de la Constitucién. El Tribunal Constitu-
cional otorga el amparo solicitado, anula la sentencia del Juzgado y reco-
noce a la recurrente el derecho a ser tenida por parte en el juicio de
desahucio y a seguirse con ella el pleito que fue promovido contra el
marido. La Sentencia, de fecha 31 de octubre de 1986, no define muy
claramente la situacién y se limita a reconocer la legitimacién procesal
a la esposa por tener derecho a la posesién arrendaticia, adquirido me-
diante contrato suscrito por el marido, pero sin que esto suponga que
éste ostente la exclusiva de la titularidad ni de la posesién que es en este
caso posesiéon comun o coposesién. Aunque el articulo 96, in fine, sigue
diciendo el fundamento sexto, que requiere el consentimiento de ambas
partes, parece referirse a la disposicién dominical, tampoco puede alte-
rarse unilateralmente la disponibilidad posesoria de la vivienda, por lo
que el exigido consentimiento de ambos cényuges convierte el interés que
ambos cényuges ostentan en Derecho ope legis. Refiriéndose a seguido al
articulo 1.320, dado para situaciones normales, termina el fundamento
que resumimos diciendo que ambas normas corresponden a la moderna
ténica legal de proteccién del interés comun familiar, que viene a confi-
gurar a la familia como sujeto colectivo, como titular comunitario.



INFORIMACION BIBLIOGRAFICA ’ 625

Los casos pueden ser variadisimos v en la prictica no siempre podra
catalogarse con nitidez la verdadera naturaleza juridica de cada supuesto
concreto. Se trata de ver cuindo se nos presenta un auténtico derecho real,
sea de uso o habitacién, con entidad bastante para ser inscrito en el
Registro de la Propiedad; de no ser asi, no podra obtener la calificacién
favorable. He aqui el problema que presenta y resuelve airosamente
JoaouiN Rams ALBESA, Catedratico de Derecho Civil, en este interesantisimo
libro.

Pero nos hemos ido de ligero, acudiendo sin rodeos a las iltimas
paginas que son las mds atraventes, cuando la verdad es que el autor
no aventura opiniones sin base, sino que, por el contrario, sigue real-
mente los canones clasicos de los estudios juridicos. Es decir, se desen-
trafia la teoria general de los derechos de uso y habitacién en un com-
pletisimo esquema, para pasar después a centrar ]a cuestién en el destino
juridico que se ha de dar a la vivienda que era familiar y que ya no
acogera a todo su conjunto, sino tan sélo a una de las facciones en que
quedara dividida después de la tormenta.

Vamos a seguir la misma marcha del libro que, ya se ve, resulta
apasionante y mas atractivo segin se avanza en sus paginas, en busca de
las soluciones que se columbran.

1. Concepto del uso y la habitacion—Comienza el libro afrontando
los problemas que en teoria se han planteado al construir los conceptos
-de estos derechos y dice el autor que la comparaciéon con el usufructo
a base de la cuantia del aprovechamiento de la cosa oscurece aquellos
otros problemas relacionados con los distintos derechos y obligaciones
respecto al duefio; las diferencias de orden cualitativo deben primar sobre
las puramente cuantitativas. Sigue diciendo que el esquema funcional
del uti-frui, tal y como se presenta en el usufructo, no puede tomarse en
el sentido estrictamente semantico de los términos y por ello trae a cola-
cion las diversas doctrinas de autores tanto cldsicos como actuales, tal
la gradacién de GLUck, para concluir resaltando que el uso se diferencia
del usufructo no sélo en la cantidad del aprovechamiento, sino en otros
aspectos cualitativos como la inmediatividad del goce de la cosa ajena,
la atencién a necesidades vitales vy actuales del usuario y el personalismo
con que se concibe el goce, que impide su transmisién. Tras recoger la
definicién que da el articulo 524, 1, del Cédigo Civil y las interpretaciones
doctrinales, considera el autor que el uso es un derecho real de goce
en cosa ajena, sin injerencias de tercero, incluido a estos efectos el pro-
pietario, que menoscaben o imposibiliten cl goce directo y estrictamente
personal concedido al usuario para obtener los servicios de la cosa desti-
nados a satisfacer sus necesidades y las de su familia.

También examina RaMs ALBESA la esencia de la habitacién, que fue
instituida como derecho real auténomo, distinto del uso y del usufructo,
por una Constitucién de Justiniano, limitado a ocupar en una casa las piezas
precisas al habitacionista y que, como tal, ha pasado al articulo 524, 2, del
Cédigo. Para el autor es la habitacién un derecho real sobre cosa ajena.
distinto del uso y del usufructo, con finalidad exclusiva de alojamiento,
por lo que faculta al titular para ocupar las piezas de una vivienda que
a tal fin sean precisas para él y su familia, con las mismas obligaciones
y limitaciones que se imponen al usuario. v
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2. Sujeto de estos derechos.—La remision del articulo 528 del Cédigo
Civil parece inclinar a la idea de que pueden ser sujetos del uso y la
habitacion los mismos que lo son del usufructo. Sin embargo, nos dice
acertadamente el autor, la diferenciacién finalista de estos derechos da
lugar a especialidades v caracteristicas propias de su estructura. Para la
habitacidn, por supuesto ha de tratarse de personas fisicas y para el uso
es concebible la persona juridica como potencial titular al objeto de ins-
talar su sede social. En los derechos de uso y habitacién la familia juega
un papel decisivo en cuanto que atienden a todos los miembros que rodean
al titular v vivan en su compaiiia, pero opina que no debe ser entendida
la familia de modo equivoco para determinar el sujeto, de forma directa
o indirecta.

3. Objeto del uso y la habitacion.—Frente a la postura estricta de
quc estos derechos sélo pueden recaer sobre bienes susceptibles de llenar
las necesidades del titular, hay otra doctrina que considera suficiente
que el bien sea capaz de reportar cualquier utilidad al usuario. El autor
examina casuisticamente algunos bienes, en especial el dinero y cosas
consumibles, la propiedad intelectual e industrial, los montes y minas,
los animales, los derechos, el patrimonio en globo y las empresas y hasta
el uso de panteones o sepulcros, para concluir de este examen que no
hay criterios aprioristicos sobre la idoneidad de las cosas para ser o no
objeto del derecho de uso. El anico limite que en principio puede admi-
tirse viene configurado por la adecuacién a un ejercicio del derecho que
proporcione al usuario la posibilidad de un goce directo de la cosa sin
intermediacién juridica, econémica o subjetiva

4. La creacion del uso o la habitacicn—Dada la remisién general
del articulo 528 del Cdédigo Civil, estos derechos podradn constituirse por
los mismos medios que ¢l usufructo. Pero ahora, nos dice el autor, a par-
tir de las reformas introducidas en el Derecho de Familia en 1981, habra
que admitir como posible el origen legal del uso y la habitacién, de acuer-
do con lo que disponen los articulos 90-B, 96 v 1.407 de la nueva redac-
cidon del Cédigo Civil.

La constitucién por acto inter vivos de estos derechos no tiene espe-
cialidades que resaltar, como no sea la rareza cn la practica de que con-
curra una causa onerosa, Son mas frecuentes los legados en que se
constituyen estos derechos, que han de recaer sobre cosas susceptibles
de uso o habitabilidad. Es discutible, pero posible, la adquisicién del uso
o habitacién por prescripcion, dada la dificultad de diferenciar esta pose-
sién limitada con una mera tolerancia del duefio.

El titulo constitutivo serd, en definitiva, el que marque el contenido
de estos derechos y las normas del Cédigo no sdélo tienen una interpreta-
ciéon supletoria, sino méas bien limitativa. Como nos dice RaMS, si se
quieren crear facultades especiales no contenidas en el tipo se podra
constituir tal vez una figura real atipica, un gravamen nuevo sobre la
cosa, pero no un verdadcro derecho real de uso o habitacién.

La posibilidad de la inscripcion en el Registro del uso o la habitacién
esta fuera de toda duda, porque son derechos reales de disfrute sobre
cosa ajena, sefialados nominalmente ademdés en el articulo 2, 2°, de la
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Ley Hipotecaria, aunque no son transmisibles por ser personalisimos;
esta es la causa de que no se puedan hipotecar (art. 108, 3.°, LH).

El autor resalta la trascendencia de la funcién calificadora de los
Registradores a la hora de admitir la inscripcién de un derecho como
de uso o habitacién en relacion con las interpretaciones amplias que
gran parte de la doctrina atribuye a la libertad de configuracién que se
supone introducida por el articulo 523 del Cddigo Civil; pues de ellos, los
Registradores, depende en gran medida velar por la pureza institucional
de estos derechos en este tiempo en el que parece pueden resurgir del largo
letargo.

5. Facultades del usuario—Acertadamente nos dice RAMS que el ar-
ticulo 524 del Coédigo Civil transmite una idea del uso que mas bien
sirve para desvirtuar su paturaleza de verdadero derecho real. Porque el
ambito de facultades se puede concretar en que el usuario tiene derecho
a servirse de la cosa, in natura y directamente, percibiendo en su caso
los trutos de la misma segun el titulo constitutivo o en la medida de las
mecesidades propias y las de su familia. Cuando el usuario puede servirse
de la cosa por si mismo no plantea problemas, pero si pueden surgir
cuando la produccién de utilidades requiere la participacién y, por tanto,
ja coposesién, del propietario; al efecto examina las distintas posiciones
y teorias sobre el particular.

En cuanto a los limites en la percepcidén de frutos. opina el autor que
en las cosas naturalmente fructiferas esta apropiaciéon es un aspecto
consustancial del uso, sin ampliacién alguna. Si el usuario puede utilizar
los aprovechamientos de la cosa con el limite de su necesidad objetivada
por ciclos productivos, no podrd exigir del duefio del fundo la cantidad
Tecesaria para cubrir tales necesidades, tanto en los casos de insuficiencia
de la finca como por defecto de una cosecha determinada.

6. Deberes del usuario y habitacionista—Aqui examina el autor estos
-deberes en los momentos de la creaciéon del derecho (inventario y caucién,
por aplicacién del articulo 491 CC), en el de su ejercicio, debiendo dis-
trutar la cosa como un buen padre de familia v en el de la extincién
‘que se concreta en restituir la cosa y sus accesiones in matura al pro-
pietario.

7. Intransmisibilidad.—Aunque la prohibicién de traspasar estos de-
rechos es clara y terminante en el articulo 525 del Cédigo Civil, se discute
's1 tal prohibicién es esencial o solo supietoria de una voluntad no expre-
sada del constituyente. El autor repasa las disposiciones favorables a la
transmisibilidad, las opuestas v las intermedias y se adhiere a la segunda
postura, diciendo que el elemento personal impregna.en estos derechos
la totalidad de sus efectos y las relaciones entre concedente v beneficiario
v por ello no se le puede otorgar a éste la posibilidad de gozar del bien
-a través de un subrogado Asi se afirma en el articulo 108, 2, de la Ley
Hipotecaria, que veta la garantfa real, v el articulo 525 del Cddigo Civil,
qque en su final prohibe la transmisién «por ninguna clase de titulo».

8 Extincion del uso vy la habitacion —El articulo 529 del Cédigo Civil
Temite a la regulacién general del usufructo, afiadiendo que estos dere-
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chos se extinguen ademas por abuso grave de la cosa y la habitacién.
La equiparaciéon con el usufructo tampoco es completa y Rams hace
atinadas aclaraciones a la diversa casuistica que puede presentarse. La
diferencia que mas resalta es que el usufructo no se extingue por mal
uso de la cosa (art. 520 CC) v, en cambio, si hay extincién por abuso
en los derechos de uso y habitacién (art. 529), sencillamente porque en
éstos no puede haber goce indirecto; nos dice el autor que a veces la
doctrina e incluso la jurisprudencia ha hecho interpretaciones con conse-
cuencias lamentables, pues siendo el uso y la habitacién unos derechos
reales de ejercicio directo, no puede haber lugar a medidas precautorias
que consistan en privar de goce, sino que se produce la extincién.

9. Aplicacion de estos derechos a la vivienda familiar—Una vez ex-
puesta, con rigor ‘e integridad, la construcciéon tedrica y legal de los
derechos de uso y habitacién, el autor encaja sus conceptos e ideas
para aplicarlos a los candentes supuestos que pueden presentarse en
la practica,

La vivienda cumple una funcién social que el autor califica de «despro-
porcionadamente importante» en cuanto que es la base del grupo familiar
v significa su encuadre en determinados niveles de convivencia; ahora,
ademas, es un bien escaso que origina problemas incluso en situaciones
normales,

Pero estos problemas se agravan considerablemente, en cuanto a su
tratamiento juridico, con las incidencias propias de las crisis matrimo-
niales: separacién y divorcio, para tratar de corregir los desequilibrios
que ocasiona el desenlace.

En los casos de local profesional o de vivienda habitual, la nueva
_redaccién del articulo 1407 del Cdédigo Civil, dada para la disolucién
de la sociedad conyugal, configura la posibilidad de que se adjudiquen
estos locales en propiedad o constituyendo sobre ellos un derecho de uso
o habitacién. Esto supone, segiin el autor, que en el Derecho positivo
espafiol se contempla la constitucion ex lege de estos tipos de derechos
de goce sobre cosa ajena.

Pero los supuestos en los que centra su atencién son los del nuevo
articulo 96 del Cédigo Civil, que dicta las normas sobre el destino de la
vivienda familiar en los casos de ruptura de la convivencia. Las diferentes
variantes de este precepto son de dificil tratamiento, por lo que la doc-
trina se ha didivido. El autor recoge las distinciones que hace O’CALLAGHAN
sobre este punto: Ia facultad de ocupar la vivienda sera un derecho real
si la titularidad es real; si es personal, se dard una cesién; si no hay
titularidad, no nacerd derecho alguno de ocupacién. Nos dice RAMS
que el mayor escollo lo ve en los casos de arrendamiento ya que su Ley
especial no contempla el supuesto; ya hemos visto que el Tribunal Cons-
titucional no se ha decidido claramente en este caso y apunta tan soélo
un esbozo de solucién concediendo la legitimacién procesal a la esposa,
basada en una timida «posesién comin o coposesién», sin explicar mas.

Estudiando el parrafo 1° del nuevo articulo 96, el autor detalla:

1. Si la vivienda es ganancial, el derecho de uso sélo se genera en las
medidas provisionales, pues al llegar el convenio o declaracién judicial
sobre los bienes, en el estadio definitivo, deja de existir la situacién de
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ganancialidad y la vivienda se adjudica a uno de los cényuges o a ambos
pro indiviso,

2. Si la vivienda es privativa del cényuge que no ha de ocuparla,
surge un derecho limitado sobre cosa ajena que el autor considera como
un verdadero y propio derecho real de uso.

3 Si la vivienda correspondia en condominio entre los cényuges, el
cényuge usuario tiene sobre ella una doble titularidad: en pleno dominio
sobre su mitad indivisa y en derecho de uso sobre la mitad restante.

4. En los casos de titularidad de un derecho real limitado de goce
habri que distinguir:

— Si se trata de un usufructo, no hay inconveniente de crear sobre él
un derecho de uso.

— Cuando la titularidad sea sélo en uso o habitacién, no serd posible
atribuirlo al otro cdényuge por ser personalisimo.

5. En la vivienda arrendada los problemas se multiplican. La posibi- -
lidad de la atribucién en uso es practica diaria en los Juzgados de Familia,
sin mas justificacidn que la del articulo 96 del Cddigo Civil, descono-
<iéndose que se implica aqui a un tercero, el arrendador, que ve alterados
los sujetos de la relacién juridica de arrendamiento sin que pueda inter-
venir.

6. En los casos de precario, el cényuge que ocupe la vivienda ha de
serlo igualmente en precario.

7. En la vivienda por razén del cargo, dado su caracter personalisimo,
no puede generarse un derecho de uso en favor de otro.

Tras analizar las facultades que conceden los parrafos 2.° y 3° del
articulo 96 del Coédigo Civil al arbitrio judicial, el autor examina las
causas de extincidn de estos derechos.

Como recapitulacién, Rams ALBEsa nos dice que la configuracién de
estos derechos sobre la vivienda familiar como verdaderos derechos
reales tienen no pocas ventajas y menos inconvenientes que predicar que
se trata de derechos ex novo; también ve ventdjas en homologarlos con
la pensién compensatoria en los casos del articulo 96, 3. Por ultimo, nos
dice que la actual normativa es un compromiso de solucién provisional
¢ insuficiente, que ha de requerir un tratamiento mucho mas estricto,
dado el principio de igualdad entre los cényuges.

Y nuestra recapitulacidén, para terminar, es que este es un libro poco
voluminoso, pero densisimo; nada de paja, todo es grano. Esos derechos
del uso y la habitacién que tanto el Cédigo como la doctrina han venido
minusvalorando, en su consideracién de simples apéndices rarisimos del
usufructo, cobran ahora vida plena y asi lo constata RAMS ALBESA en este
profundo estudio, para aplicar los supuestos a los casos de ruptura fami-
liar. Aqui encontraremos los profesionales una valiosisima gufa doctrinal
v practica que habremos de agradecer al autor.

Francisco CORRAL DUERAS
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CriSTOBAL MONTES, A.: Estudios de Derecho de Obligaciones. Editorial
Libreria General, Zaragoza, 1985. Un tomo de 271 pags.

Con motivo de sus bodas de plata con la docencia y dedicado a sus
alumnos de Venezuela y de la Universidad de Zaragoza, el Profesor Cris-
TOBAL MONTES ha recogido en este libro una serie de trabajos suyos apa-
recidos en distinlos momentos y lugares; uno de ellos «La llamada nova-
c16n modificativa en el Derecho espafol», precisamente en esta Revista
(ano 1973, pag. 1167). Dichos estudios se refieren a la doctrina general
de la obligacién, que el autor considera basica y determinante para un
buen desarrollo cientifico de] Derecho civil.

ANGEL CRISTOBAL MONTES, actualmente Profesor de la Universidad de
Zaragoza, es antiguo y asiduo colaborador nuestro. En estas pdginas han
aparecido numerosos trabajos suyos de diversas materias, desde 1967 que
empezo, hasta hoy, pues aun tenemos otro nuevo estudio sobre las partes
activa y pasiva del pago que insertamos en este numero. Sabe e] autor
que entre nosotros goza de prestigio y puede sentirse como en su casa.

Por eso nos alegra €l envio de sus dos recientes libros, una Introduc-
cion al Derecho Inmobiliario Registral, que comentamos aparte, y éste’
en el que reune los estudios dichos con objeto de ordenarlos y hacer
mas accesible su utilizacién; juntando en un solo tomo lo que antes estaba
disperso, se facilita su lectura. Nos dice el autor que los alumnos de
Derecho civil, aparte las lecciones tedricas, suelen terminar la carrera
sin otras lecturas civiles que las escuetas del manual al uso, lo que
determina un negativo estrechamiento del area de actuacién intelectual;
hay que promocionar el raciocinio creador y la‘argumentacién juridica,
muy necesarios para los futuros profesionales. En definitiva, se trata de
despertar el interés por el tratamiento de concretos institutos juridicos,
rebasando los frios esquemas de las obras generales y amplias.

Los estudios integrados en el libro son los siguientes:

I. La mora del deudor en las obligaciones reciprocas—El ultimo pa-
rrafo del articulo 1.100 del Cédigo Civil establece que en las obligaciones
reciprocas ninguno de los obligados incurre en mora si el otro no cumple
o no se allana a cumplir debidamente lo que le incumbe; desde que uno
de los obligados cumple su obligacidén, empieza la mora para el otro. Este
supuesto de compensacidn de la mora, apareniemente sencillo y pacifico,
ha despertado ultimamente nuevas interpretaciones. Tradicionalmente se
admitia que al cumplir una parte su obligacién, automaticamente incurria
en mora la parte reciproca sin necesidad de requerimiento en base al
simple hecho de que su contraparte habia cumplido normalmente; pero
un trabajo del Profesor ALBALADEIQ irrumpié con argumentos sélidos y
razonables en favor de la tesis contraria de que también en las obliga-
ciones reciprocas hacia falta el requerimiento del acreedor. La jurispru-
dencia del Tribunal Supremo se ha inclinado de modo preferente en pro
de la interpretacion tradicional, aunque posteriormente se observa una
tendencia a dar entrada a la tesis contraria, aunque sea de un modo
parcial y circunscrito; puede verse en varias sentencias, especialmente la
de 17 de enero de 1967.
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El autor estudia estos nuevos criterios y critica la opinién que conside-
ra minoritaria y los alegatos de ALBALADEJO de que el articulo 1.501 del
Cédigo, que grava con intereses al comprador por el tiempo que medie
entre la entrega de la cosa v el pago del precio, sélo puede tener sentido
si media requerimiento; CRISTOBAL MONTES, en contra, cree que el parrafo
altimo del articulo 1.100 consagra un supuesto de mora ex re; tampoco Se
puede aceptar que se trate de una norma excepcional o especial, sino
simplemente que establece un régimen juridico diferente en relacién a las
obligaciones reciprocas.

Por ello concluye respecto a esta cuestién que se impone aceptar la
opinidén tradicional de que en las obligaciones reciprocas se produce la
mora tan pronto un obligado cumple su parte, sin necesidad de inter-
pellatio.

II. La Uamada novacion modificativa—Tras unas consideraciones in-
troductorias en las que critica que algunos juristas tienen un excesivo
respeto a la pura lileralidad de las normas y a la jurisprudencia, lamenta
que éen nuestro Cdédigo no se hayan recogido las precisiones que sobre
esta materia nos mostré el Derecho romano, donde se distinguia clara-
mente entre el iussum, la delegatio y la novatio.

La llamada novacién modificativa constituye, seglin el autor, una im-
precisiéon y un concepto equivoco y confuso. Mientras el articulo 1.156
califica a la novacién de manera rotunda como medio de extinguir las
obligaciones, el equivoco surge cuando el articulo 1.203 comienza diciendo
que «las obligaciones pueden modificarse». Y de este punto ha arrancado
una corriente doctrinal v jurisprudencial que ha creado una nueva figura
carente de justificacion y sentido, a juicio del autor, pues enturbia los
perfiles claros que la novacién tenia en su formulacién romana.

Repasa la generalidad de la doctrina que admite esta faceta simple-
mente modificativa de la novacién v la compara con la tesis negativa de
SANCHO REBULLIDA, quien opina que hay un contrasentido entre modificar
v extinguir: si el Cédigo involucra ambos conceptos, la doctrina debe
separarlos y aclararlos. El autor también cree que la doctrina ha rendido
demasiada pleitesia a unos términos legales que el codificador no empled
con pretensiones definitorias Los articulos 1.156 y 1.203 hacen referencia
a dos situaciones distintas, a dos de las vicisitudes de las relaciones juri-
dicas en su ciclo vital, pues éstas se constituyen, se modifican y se ex-
tinguen.

111, La naturaleza juridica del pago—En Derecho romanho la palabra
solutio 1uvo un significado amplio, como disolucién del nexo obligatorio
con liberacion del deudor, y otro estricto de cumplimiento efectivo de
la obligacién, tal como se pacté. En la actualidad, el concepto que se dé
del pago va unido a la idea que se tenga de la obligacién misma; para la
concepcién subjetiva, el cumplimiento conlleva un comportamiento del
deudor orientado a ejecutar lo debido; frente a esta postura, estad la con-
cepcion objetiva o patrimonialista, segin la cual el cumplimiento consiste
en la obtencion del fin econdémico perseguido y la realizacion del derecho
del acreedor sobre el patrimonio del deudor.

Entrando va en el tema central de la naturaleza juridica de ese cum-
plimiento, el autor examna las distintas construcciones doctrinales que
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han intentado configurarlo. Para la teoria que la concibe como un negocio
juridico bilateral, junto a la voluntad del deudor de liberarse mediante
la realizacién de lo que debe, ha de haber una convergente voluntad del
acreedor dirigida a recibir esa prestacidon; esta tendencia es la aceptada
por el Tribunal Supremo, que en numerosas sentencias conforma al pago
como negocio juridico de caracter contractual. Otros autores sostienen
la condicién de negocio unilateral del pago, por estimar que el dato im-
prescindible es el animus solvendi del deudor que basta para perfeccio-
narlo. Entre nuestros tratadistas mas conocidos, CASTAN, PEREZ v ALGUER,
Puic PENA y DE BUEN, opinan que el pago no tiene caracter de negocio
Juridico, ya que no es mds que la realizacién del mandato de la norma
dirigido al deudor para que entregue e] contenido de la obligacién.

La forma tradicional contempla al pago como simple acto juridico, ya
que sOlo es un hecho que produce determinadas consecuencias juridicas.
Y esta es la tesis que acepta y defiende el autor, diciéndonos que el cum-
plimiento obligacional tiene lugar mediante la prestacién por el deudor,
que conoce y quiere hacerlo, sin tener que llevar esta situacién al campo
del negocio juridico; la voluntad no juega aqui el papel ni precisa los
tactores que son caracteristicos del negocio. El pago no puede ser otra
cosa que un acto juridico simple o estricto.

1V. La cesion de contrato.—Si bien en la concepcién romana la obli-
gacién era un vinculo inseparable del acreedor y deudor, las nuevas nece-
sidades imponen la negociabilidad de los créditos y por ello es preciso
acudir a procedimientos que, sin derogar el principio de inmutabilidad,
permitan conseguir un resultado similar al de la transmision.

Algunos cédigos han recogido la figura de la asuncidén no novatoria
de deuda, pero no el espaiiol, donde el cambio de sujeto pasivo acarrea
la destruccién del vinculo primitivo y su reemplazo por otro nuevo; sin
embargo, el autor estima que el contrato puede catalogarse como valor
econémico actual y es idéneo para ser objeto de trafico juridico, hablando
algunos de venta del contrato.

Tras examinar esta construccidn, admitida en varios cédigos europeos
e hispanoamericanos, dice que también podria construirse en nuestro
sistema, encajandole en una figura de contrato innominado que, en cuanto
reuna los requisitos de validez exigidos por el Cédigo Civil, quedara
abierto a la libre conclusién por parte de los interesados.

Estudia la estructura juridica de la cesi6én de contrato, diciéndonos
que en cuanto a los elementos personales resultard que el contrato se
desenvuelve entre tres centros de intereses auténomos: la parte que sale
de la relacién contractual cedida, la que entra en su lugar y la que per-
manece (cedente, cesionario y cedido), analizando sus diversas posturas.

¢Cuil sera el objeto de la cesién de contrato? Para algunos, la posicién
o status del cedente, para otros es la cualidad de parte de una relacién
contractual; otros, en fin, opinan que es la relacién constitutiva del con-
trato base. El autor cree que lo basico es la cesidén integra de la posicién
del contrato y la transferencia aislada de elementos.

El contrato de cesién tiene su propia causa, independiente de la del
contrato base: la transferencia de la relacién contractual cedida a un
nuevo sujeto. Sin esta causa singular y especifica, ni siquiera podria
hablarse de cesién negocial de los contratos.
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Como final de este interesante trabajo, el Profesor CRISTGBAL MONTES
aborda las analogias y diferencias de la cesién de contrato y otras figuras
afines como la cesién de crédito, la asuncién de deuda, la novacién sub-
jetiva, el subcontrato v los contratos por persona a nombrar o en favor
de tercero.

V. Critica a los argumentos favorables a la solidaridad en la respon-
sabilidad plural por hecho ilicito.—Los articulos 1.137 y 1.138 del Cédigo
Civil establecen que la solidaridad de los obligados no se presume, de-
biendo constar expresamente y asi lo confirman numerosisimas Sentencias
del Tribunal Supremo, en lo que se refiere a obligaciones contractuales.
Sin embargo, nada se dice de las nacidas de hechos ilicitos y entonces
surge la cuestidn de si sera aplicable por analogia el articulo 107 del
Cédigo Penal, segiin el cual los autores, cdmplices y encubridores seran
responsables solidariamente entre si por sus cuotas y subsidiariamente
por las correspondientes a los demas responsables. E1 Profesor CRISTOBAL
MONTES no acepta esta analogia porque el citado articulo 107 tiene, precisa-
mente, naturaleza penal y en consecuencia entra de lleno en el articulo 4, 2,
del Codigo Civil, segiin el cual las leyes penales no se aplicaran a supuestos
distintos de los contemplados en ellas. Tras examinar las distintas ale-
gaciones de la doctrina y los preceptos del Cédigo, concluye que no hay
otra postura razonable que la de defender que hoy de lege data rige entre
nosotros la pauta de la vinculacién sélo mancomunada de los coobligados
como consecuencia de un hecho ilicito.

VI. La promesa del hecho ajeno—En principio, los contratos sdélo
surten cfectos entre las partes, sin aprovechar ni dafiar a terceros; pero
si el tercero manifiesta su voluntad de estar a las resultas contractuales
surgird a su favor o a su cargo el crédito o el débito acordado negocial-
mente. El autor recoge la construccién romana, que ha pasado a los
codigos modernos y es aceptada por la doctrina, habiendo elaborado
ésta un variado espectro de teorias para configurar en qué consiste esta
obligacién del promitente:

a) Como obligacién condicional.—El que promete el hecho ajeno que-
da obligado, pero en forma condicionada, para el caso de que el tercero
incumpla el hecho prometido. Si el tercero rehusa efectuar el hecho, tal
conducta determina la produccién de la consecuencia prevista.

b) Como obligacién de hacer lo posible para que el tercero cumpla.—
El que promete el hecho ajeno se compromete a desarrollar la actividad
precisa para que el tercero cumpla el hecho prometido; la promesa del
hecho ajeno genera una obligatio faciendi.

c) Como asuncién del riesgo del incumplimiento por parte del ter-
cero.—Partiendo de la base de que al promisario lo dnico que le interesa
es que el tercero cumpla en la forma que se convino, se sostiene que el
que promete ¢l hecho ajeno asegura en realidad al promisario que su
interés encontraria satisfaccion en todo caso, pues €l responde de las
consecuencias del incumplimiento.

d) Como obligacién de indemnizar caso de que el tercero no cumpla.—
Es una obligacién de resultado, en la que se promete indemnizar el dafio
originado por la falta de cumplimiento por el tercero.

25
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.¢Cuadles son los efectos de la obligacién nacida de la promesa de hecho
ajeno? Hay que contemplarlos en las tres etapas:

1. Antes de que el tercero haya aceptado, éste no estd obligado a nada
por ser extrafio y el promitente tampoco asume todavia la obligacién
de indemnizar, ya que no se ha realizado el hecho que desencadenaria
esta consecuencia.

2. Cuando acepta el tercero, la obligacién de indemnizar del promi-
tente (que es principal, directa y auténoma) sélo surge si dicho tercero
rehiiye la actuacién, ya a su cargo desde la aceptacién.

3. Si el tercero rehisa aceptar, se verifica la condictio iuris que sus-
pendia los efectos de la promesa y surge la obligacién del promitente de-
indemnizar al estipulante.

Como se ve, el libro contiene un abanico de estudios muy interesantes.
Aunque en apariencia se expongan cuestiones que parecen sélo doctrina-
les, tienen en su contenido el suficiente «gancho» practico para atraer;
son materias vivas que pueden presentarse en cualquier momento y ayu-
darnos a resolver bastantes dudas.

Francisco CorraL DUENAS

CRiSTOBAL MONTES, A.: Introducion al Derecho Inmobiliario Registral.
Editorial Libreria General, S. A., Zaragoza, 1986. Un tomo de 281
péginas.

No sé por qué se le tiene tantisimo respeto al Derecho Hipotecario y,
en general, se habla de esta rama juridica como algo bastante dificil y casi
inalcanzable. Sin embargo, en la realidad, lo que parece arcano y miste-
rioso no €s tal; simplemente, quiza, no se le conoce bien y por eso parece
que impresiona mas de lo debido. En los programas de la Licenciatura
de nuestras Universidades, salvo honrosas excepciones, se le suele dedicar
poco tiempo y no demasiada atencién a la materia y asi resulta que los
futuros abogados oyen hablar de los principios hipotecarios muy por
encima, como algo abstruso, por lo que no acaban de entenderlos del todo,
ni consiguen ver sus aplicaciones en la practica. Después, en el ejercicio
de la profesiéon podrian darse cuenta que es algo tan util y sencillo como
encuadrar la normativa civil de los inmuebles en el Registro de la Pro-
piedad, que los conforma y protege en el trifico juridico; asi de facil
y asi de importante. R

No vamos a pedir a todos que se estudien los ‘tratados completos, de
varios tomos enormes, como el Roca SASTRE o el CaMy: quede esto para
los opositores y profesionales especializados como son Registradores y
Notarios. Pero si es de desear que para el alumno universitario que aspira
a ser un buen Abogado ejerciente haya al menos manuales que, sin ser
profundos, tampoco sean tan elementales que sean inservibles; hay que
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dar la base necesaria para que los profesionales del Derecho puedan mo-
verse con la necesaria soltura en el campo del trifico de los inmuebles
v su seguridad juridica.

En el libro El Notariado y los Registros, ya comentado, que contiene
una buena orientacién vocacwonal de estudios juridicos, se dice acertada-
mente que la semilla de los buenos hipotecaristas arranca normalmente
desde la misma Facultad de Derecho, sin que esta afirmacién deba tomarse
como una simple concesiéon al Alma Mater universitaria, ni tampoco
entatizar que nuestros estudios universitarios sean primordialmente pro-
tesionales Este comentarista guarda afectuoso recuerdo del que fuera su
maestro de Derecho civil, don Ienacio DE Casso, que dedicaba gran aten-
cién a la materia hipotecaria, en la que era destacado especialista y autor
de un buen libro de lo que llamaba Derecho Immobiliario o del Registro
de la Propiedad Muchos de sus alumnos hemos seguido después los derro-
teros que nos marcd v ello hace creer que, efectivamente, el Derecho
Hipotecario es «menos dificil» cuando fue bien estudiado en la Univer-
sidad, calando su sentido.

Bajo este prisma, produce grata impresién el libro que comentamos,
que con excesiva modestia se califica de «Introduccién», cuando es algo
mas. Su autor, antes Profesor venezolano y ahora en la Universidad de
Zaragoza, nos dice en la presentaciéon que su primera edicién aparecid
en Caracas hace veinte anos, para recoger los temas generales del Derecho
Inmobiliario Registral, contribuyendo al estudio de una disciplina que
por entonces era naciente en Venezuela. Ahora edita de nuevo la obra
con vistas a los estudios universitarios, para ensefiar a sus alumnos el
desarrollo bdsico de la publicidad inmobiliaria, el concepto de esta rama
juridica y las distintas caracterizaciones del Registro de la Propiedad; al
destinarse ahora a estudiantes espafioles, le anade un ultimo capitulo
donde expone en esquema nuestro sistema inmobiliario registral.

La publicidad inmobiliaria v su desarrollo son objeto del capitulo T.
Empezando por su concepto, en sentido estricto juridico es el sistema
de divulgacién dirigido a hacer cognoscibles determinadas situaciones
Juridicas para la tutela de los derechos y la seguridad del trafico; en el
Derecho moderno es una actividad del Estado encaminada a dar aparien-
cia a las situaciones juridicas para tutelar los derechos y la seguridad
del trafico. Repasa las posibles acepciones, recogiendo las conocidas dis-
tinciones que hizo al efecto don JERONIMO GONZALEZ, pone en relacién
publicidad y forma y cifie el Ambito especifico de esta publicidad a los
derechos reales sobre bienes inmuebles.

Dedica buena atencién a los origenes v desarrollo histérico de la
publicidad inmobiliaria en los diversos pueblos antiguos, especialmente
en la India y en los Derechos hebreo, griego v egipcio. Se detiene, por
su importancia, en las sucesivas fases (primitiva, cldsica y justinianea)
por las que transcurre esta publicidad en el Derecho romano. También lo
hace en el germanico, donde estudia, siguiendo a GIERKE, la conocida
tigura de la Gewere v sus efectos defensivos, ofensivos y traslativos, repa-
sando también las formas antiguas germanicas de Ja transmisién de in-
muebles; en el siglo X1T aparecen en las ciudades ya'los Registros publi-
cos, donde comienzan a reflejarse los actos traslativos de la propiedad
inmueble; en el siglo x1v se recibe en Alemania el Derecho romano-
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canonico, produciendo seria perturbacién en el ambito de la publicidad,
con amcnaza de los regimenes germanicos al uso; ello dio lugar a una gran
confusién en orden a los sistemas de publicidad y transmisién de inmue-
bles, produciendo varios grupos: sisiema de tradiciéon unida al contrato,
sistema de tradicién unida a la inscripcion registral, sistema de investidura
Judicial con o sin inscripcién y sistema de transcripcion de influencia
francesa en que la inscripcién es sélo medio de prueba.

En el capitulo 1I se estudia el Derecho Inmobiliario Registral, empe-
zando por revisar los conceptos dados por los distintos autores; considera
que la definicién mas ajustada es la de Sanz FERNANDEZ: «Conjunto de
normas de Derecho civil que regulan las formas de publicidad de los
actos de constitucién, transmisién, modificacién y extincién de los dere-
chos reales sobre fincas y las garantias de ciertos derechos personales
o de crédito, a través de]l Registro de la Propiedad». Y le parece la mejor
porque comprende y hace patentes las notas caracteristicas que deter-
minan realmente el Derecho Inmobiliario.

Pero ¢se debe llamar asi o de otros modos? Los autores suelen estar
divididos respecto al nombre de esta disciplina, aunque el empleo de dis-
tintos nombre no influya en el ambito, contenido y estructuracién de la
misma. Ya sabemos que para unos es Derecho Hipotecario, para otros
Derecho Inmobiliario o Derecho Registral o Derecho del Registro de la
Propiedad. En una refundicién, el Profesor CRristéBaL MONTES prefiere
llamarle Derecho Inmobiliario Registral.

Su contenido, dice el autor, siguiendo a Sanz FERNANDEZ, viene dado
por los tres elementos siguientes:

— El Registro de la Propiedad, como érgano fundamental.

— La regulacién de la forma especifica de publicidad, es decir, la
publicidad en su aspecto formal; y

— La tormulacidén de los efectos que producen los asientos registrales,
o sea, la dinamica y la proteccién de los derechos.

La doctrina discrepa de los caracteres del Derecho Inmobiliario Re-
gistral. El autor recoge las posturas y termina afirmando que es un
Derecho:

— Regulador de la publicidad inmobiliaria, con normas tanto formales
como materiales.

— Legitimador de situaciones juridicas o titularidades reales.

— Protector del trafico juridico inmobiliario; y

— Que carece de sustantividad propia, ya que es una parte integrante
del Derecho civil.

En cuanto a las relaciones de esta disciplina con otras ramas juridicas,
el autor aborda primero al Derecho civil. con el que ya ha dicho que
casi sc confunde; pese a opiniones «independentistas», la verdad es que
€] Derecho Inmobiliario no es méas que una parte o aspecto del civil
contemplado a través del Registro de la Propiedad. También tiene am-
plias relaciones, que se resaltan, con el Derecho administrativo, el proce-
sal, mercantil y el internacional privado.

El Registro de la Propiedad—Al ser el instrumento por excelencia de
la publicidad inmobiliaria en la actualidad, el autor le concede, en el
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capitulo III del libro, la importancia debida, como centro de su estudio.
El Registro, nos dice, al configurarse como una nstitucion publica dotada
de existencia y finalidad propias, es independiente de lo que en €l se
registra. Para definirlo, recoge sus distintas acepciones, como institucion,
como oficina, como conjunto de libros y como servicio publico.

No hay posibilidad de fijar una formulacién exclusiva de los fines
que pueden atribuirse al Registro y tampoco elegir cudl sea el primordial
entre todos ellos. En efecto, parece que la publicidad de los derechos
reales sobre inmuebles y el fomento del crédito puedan parecer los fines
principales, si se mira al Registro con prisma privatista. Sin embargo,
si priman las tendencias publicistas o sociales, hay otros fines no menos
importantes, como pueden ser el intento de movilizar la propiedad del
sistemna TORRENS y los efectivos de informacidn, estadistica o fiscales. El
autor no recoge, quzd porque no se habia manifestado cuando inicial-
mente se escribié el libro, el imprescindible papel que ¢l Registro ha em-
pezado .a jugar en la actualidad en la ordenacién del territorio, campo
en que se utiliza de modo muy efectivo para fines urbanisticos y agrarios.

Los principtos hipotecarios se estudian en el capitulo IV. Como cabe-
cera no podia faltar la clasica definicidon de don JERONIMO GONZALEZ; aun-
que se relacionen con cada uno de los ordenamientos juridicos, nos dice
el autor que es deseable su estudio tedrico como el medio mas idéneo
para dar altura a la elaboracién técnica del Derecho Inmobiliario. Igual-
mente recoge las distintas valoraciones que la doctrina atribuye a estos
principios, para opinar por su parte que tienen un valor sustancialmente
cientifico y que es imprescindible la construccién tedrica de los mismos
para facilitar la comprensién, exposicion y difusién del Derecho Inmobi-
liario como ciencia. Tampoco estan los autores muy acordes a la hora de
enumerar los princip1os y en el libro se repasan los principales segin las
distintas concepciones.

En el capitulo V se trata de los sistemas inmobiliarios registrales lLos
define el autor como aquellos conjuntos normativos que en cada pais
regulan y organizan la propiedad sobre bienes inmuebles desde el angulo
estricto del Derecho Inmobiliario, o sea, en funcién del régimen juridico
de la publicidad inmobiliaria.

Los clasifica, en razén de la mayor o menor eficacia que se atribuye
a la publicidad, en los siguientes grupos:

— Sistemas con simple fuerza negativa preclusiva o de oponibilidad
de lo inscrito (francés, belga, italiano, portugués...).

— Sistemas con eficacia convalidante (Puerto Rico, Cuba).

— Sistemas en que la inscripcién es constitutiva, con mayor o menor
eficacia (aleman, suizo, australiano).

En cuanto a las tendencias actuales de los sistemas inmobiliarios regis-
trales, el autor hace notar que el papel cada vez mas importante que juega
la inscripcién en el campo de los derechos reales sobre imnuebles por lo
que crece la fuerza expansiva de los sistemas alemén y suizo, decreciendo
en cambio el sistema francés.

El sistema inmobiliario registral espariol es objeto del ultimo capitulo
del libro en el que el autor hace una sintesis de nuestro Derecho Hipo-
tecario, empezando por los antecedentes historicos; habla de la publicidad
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cn la Espana prerromana, de las fases romana y visigdtica, de la Recon-
quista y de las formalidades de los Fueros Municipales y las Partidas. La
primera manifestacion de publicidad registral en Espafa es, ya lo sabe-
mos, la Pragmdtica de don Carlos y dofia Juana, que no llegd a ser efectiva
hasta la otra Pragmatica de 1768, ésta de Carlos 1II. El autor recoge el
contenido de las disposiciones siguientes hasta la Ley Hipotecaria de 1861,
que examina, al igual que todas modificaciones posteriores, que detalla.

Como final, hace una exposicién sintética, a la luz de los preceptos
legales, de los principios hipotecarios que informan el sistema inmobi-
liario registral espaniol. Asi, estudia el valor de la inscripcién, los principios
de legitimacion y fe publica registral, analizando los basicos articulos de
la Ley Hipotecaria que se refieren a ellos; la rogacidén, la legalidad, la
-especialidad, el tracto sucesivo y la prioridad son también sucinta, pero
suticienteme, expuestos, terminando con la publicidad registral en su
sentido formal.

Es un libro dirigido a los estudiantes para facilitarles el conocimiento
de los puntos basicos referentes a la publicidad inmobiliaria y a las carac-
leristicas del Registro de la Propiedad.

Francisco CORRAL DUERAS
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CaLvo.

Inpuesto municipal sobre las residencias no principales de los funciona-
rios de las Comunidades Europeas, por MERCEDES DE SOLA.
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