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ESTUDIOS






Sugerencias a una futura Ley
sobre Urbanizaciones Privadas

[. La regulacién legal de las llamadas urbanizaciones privadas plan-
lea una serie de problemas cuyas soluciones no son pacificas. Desde el
punto de vista legal, hasta la propia denominacién parece contradictoria,
pues la urbanizacién, la competencia urbanistica, es eminentemente ad-
ministrativa, de cardcter pablico, conforme establecen, entre otros, los
articulos 3.° y 5.° del Texto refundido de la Ley sobre Régimen del Suclo
y Ordenacion Urbana, aprobado por Real Decreto 1346/1976, de 9 de
abril. Por tanto, hablar de urbanizaciones privadas parece encerrar, en
principio, un contrasentido. Para tratar esta cuestién con la mayor cla-
ridad posible es conveniente distinguir, en relacién con las posibilidades
de la actuacién de personas privadas en urbanismo, dos supuestos dis-
tintos:

Primero.—Posibilidad de que personas privadas intervengan en la ges-
tién del urbanismo. Esto es, redactados los correspondientes planes de
urbanismo, se deja la ejecucién de los mismos a la accién privada, pero
sin posibilidad de alteracién del planteamiento realizada por la Admi-
nistracidn ptblica. Esa posibilidad existe, y hasta podria decirse que la
Ley es partidaria del mismo, en base al articulo 114 y, especialmente, cl
articulo 119, 2.°, y concordantes de la Lcy del Suelo, y constituye, pri-
mordialmente, el llamado sistema de compensacién de los articulos 126
a 130 de la citada Ley y articulos 157 a 185 del Reglamento de Gestidn
Urbanistica, aprobado por Real Decreto 3288/1978, de 25 de agosto.
Las llamadas entidades urbanisticas colaboradoras, desarrolladas en los
articulos 24 vy siguientes del mismo Reglamento; la Ley 197/1963, dc
28 de diciembre, sobre Centros y Zonas de Interés Turistico y Aloja-
mientos Turisticos, en relacién con los articulos 17, 34 y 43 dc la Ley
del Suclo, y los articulos 76 a 87 del Reglamento de Planeamiento, apro-
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bado por Real Dccreto 2159/1978, de 23 de junio, no son especialmente
aqui consideradas, sin perjuicio de enienderlas incluidas en lo pertinente
y de acuerdo con su especifica regulacidn.

Segundo.—Posibilidad de que personas privadas puedan formular y
proponer a la Administracidon piblica plancs y proyectos de urbaniza-
cién y su consiguiente realizacién. Esta posibilidad existe en los articu-
los 52 a 54 de la Ley del Suelo y en el articulo 46 del Reglamento dc
Planeamiento. Son las llamadas urbanizaciones de iniciativa particular,
que deberdn contener determinaciones complementarias a las establecidas
para el planeamiento de redaccién publica, tales como modo de cjecu-
cién de las obras, garantias del cumplimiento de las obligaciones, ctc.,
y disposiciones de orden juridico-privado permitidas en el contexto ur-
banistico. AMOrRGs GuARrDIOLA (1) sefiala la insuficiencia de la vigente
Ley del Suelo con la regulacién de las urbanizaciones privadas, al con-
siderarlas en forma circunstancial. A los preceptos indicados afiade el
articulo 55, 3.°, relativo a la publicidad de las urbanizaciones de inicia-
tiva particular, en el cual debera constar la fecha de aprobacién del co-
rrespondiente plan, y no podra contener disposicioncs en pugna con sus
clausulas; el articulo 62, 2, advierte que en las enajenaciones de terre-
nos de urbanizaciones de iniciativa particular deberd hacerse constar la
fecha del acto de aprobacién de la misma y las cldusulas que se refieran
a la disposicién de las parcelas y compromiscs con los adquirentes, y
segin el articulo 181, 1, los propietarios de terrcnos de urbanizaciones
de iniciativa particular, edificaciones y carteles deberdn mantenerlos cn
condiciones de seguridad, salubridad y ornato piblicos.

De lo expuesto cabe deducir la posibilidad de urbanizaciones dc ini-
ciativa particular, las que vamos a Ilamar urbanizaciones privadas, que
estdn sometidas en su creacidn al control de la Administracion.

IT. No debe pensarse, sin embargo, que han terminado con lo dicho
anteriormente las cuestiones derivadas de la conexién con la Adminis-
tracién. La autonomia dc la voluntad privada estd fuertemente limitada
por esa conexién que plantea una scrie de problemas juridicos cuyo ana-
lisis requiere de mucho mds espacio y tiempo. Algunos de ellos, some-
ramente apuntados, serian: '

1.° Como cs sabido, los ariiculos 76 y siguicnies de la Ley del Suclo
formulan una clasificacién urbanistica integral del territorio, dividiéndolo
en los Municipios en que exista Plan General Municipal de Ordenacién

(1) Amor6Gs GUARDIOLA: «Aspcctos registrales de las urbanizaciones», Revista
de Derecho Urbanistico, ano 1979, pag. 18,
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en suelo urbano, suelo urbanizable programado y suelo urbanizable no
programado y en suelo no urbanizable. En los Municipios que carecieren
de Plan General Municipal de Ordenacién el territorio se clasifica en
suelo urbano y suelo no urbanizable. La pregunta a hacer seria si las
urbanizaciones privadas pueden realizarse sobre toda clasc de suelo o,
por el contrario, solamente son posibles sobre alguno de ellos.

Parece que, conforme con SApeENa TomAs (2), en la redaccién de la
Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956 es en el suelo rdstico, esto es, en
suelo no urbanizable, donde puede jugar libremente la iniciativa privada
para la realizacién de las urbanizaciones privadas, si bien, en su caso,
con sujecidn a los planes urbanisticos, si existieren.

Los planes en suelo ristico —hoy, suelo no urbanizable— cran fac-
tibles en el marco del articulo 69 de la Ley del Suelo de 12 de mayo
de 1956.

Sin embargo, actualmente, un plan de ordenacién referido a una ur-
banizacién privada, o cualquier otra actuacidn semejante, sélo puede rc-
dactarse si existe previamente un Plan General Municipal o unas Nor-
mas subsidiarias de Planeamiento. Si no hay Plan o Norma subsidiaria
no hay suelo urbanizable, sino suelo ya urbanizado ——con viviendas vy
ocupado—, suelo urbano y suelo no urbanizable. En este tltimo no cabe
plan de ordenacién para las urbanizaciones privadas, conforme a los ar-
ticulos 81 y 86, basicamente, de la Ley del Suelo vy sus concordantes, es-
pecialmente el articulo 36 del Reglamento de Planeamiento. GARcia DE
ENTERRIA (3) afirmaba que nadie es libre de convertir suelo rdstico cn
suelo urbano a su arbitrio. El asentamiento v desarrollo urbano sdlo
colectivamente puede ser decidido. El pase de suelo riistico a urbano ha
dejado de ser una facultad del propietario; tal facultad ha pasado a ser
un atributo de la colectividad. Por su parte, GONZALEZ PEREZ (4) sefia-
laba, en relacidén con los planes de iniciativa particular, que el plan se
configura como presupuesto inexcusable de la obra urbanizadora. Indu-
dable resulta la influencia de esta doctrina en la reforma de la Ley del
Suelo de 12 de mayo de 1956, plasmada en la Ley de 2 de mayo de
1975. Esta es la actual linea jurisprudencial. Asi, la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 7 de febrero de 1986 (5) confirma la denegacidén de

(2) SaPENA ToMmAs: «Problemdtica juridica de las urbanizaciones privadas»,
Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo XVI, afio 1968, pags. 490
y 491,

(3) Garcis pE ENTERRIA: «Actuacién pidblica y actuacién privada en Derecho
Urbanistico», Curso de conferencias sobre Propiedad Horizontal y Urbanizaciones
Privadas, Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid, 1973, pég. 266.

(4) GonzALez PEéRez: «Los planes de ordenacién urbana de iniciativa parti-
cular». Tdem nota anterior, pags. 215-216.

(5) Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, aio 1986, num. 1.418.
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una licencia urbanistica, puesto que «las obras proycctadas suponian la
realizacién en suelo no urbanizable de parcelaciones urbanisticas prohi-
bidas en los articulos 94 y 96 de la Ley del Suelo, implicando la trans-
formacién en suelo urbano de suelo no urbanizable».

Resumiendo: las urbanizaciones privadas son posibles sobre suclo
urbano y sobre suelo urbanizable, programado y no programado, me-
diante la redaccién de un Plan parcial, y en el no programado, previa
la aprobacién del correspondiente Programa de Actuacién Urbanistica.
Por el contrario, no son posibles sobre suelo no urbanizado.

En relacién con el suelo urbano y suelo urbanizable programado cs
cvidente que el proyecto de urbanizacién privada no pueda alterar el
planeamiento de aquéllos. Pero si se respetan los condicionamientos dcl
suelo urbano y se actda sobre terrenos que estan dedicados a la titula-
ridad privada, parece que, respetando las condiciones generales de éstc,
puedan admitirse las urbanizaciones privadas. La misma consideracion
es valida para cl suelo urbanizable programado, en el que parece, por
la propia naturaleza de la urbanizacién privada en la que la persona o
personas titulares actuaran de mutuo acuerdo, que cl sistema de gestidn
urbanistica serd el de compensacién. E! Programa de Actuaciéon Urba-
nistica convierte ¢l suelo urbanizable no programado cn programado.

2 Cabe plantearse el problema de si es posible que en una urba-
nizacion privada las calles de la misma, los viales, puedan ser de propie-
dad y uso exclusivamente privados o, por el contrario, la propiedad haya
de ser piblica, o bien siendo la propiedad privada el uso haya de ser
neccsariamente publico.

EscriBano CoLLADO (6) afirma existir una opinién muy generalizada
acerca del necesario caractler pablico de Ta red viaria existente en el in-
terior de las poblaciones, que justifica en la funcién piblica que tienc
atribuida la Administracién en materia de comunicaciones en el interior
de las ciudades. Esta idea la traslada, tras un estudio histérico de la ca-
lificacién de los viales, a las calles privadas destinadas a exclusivo dis-
frute de sus propietarios, tanto dentro como fuera de las ciudades. con-
siderdandolo un supuesto andémalo. contradictorio y de neccsaria supcra-
cién. En el nacimiento de una calle la competencia dec la Administracién
aparece omnicomprensiva y omnipotente. De tal manera que cl plan de
ordenaci6n totaliza el conjunto de posibilidades de existencia dc una via
urbana, por lo que no existird si ésta no ha sido prevista en el plan. En
contra de esta opinién se muestran, cn la actualidad, un vasto conglo-
merado de urbanizaciones privadas existentes en los extrarradios de las

(6) EscriBano CorLapo: Las vias urbanas, Madrid, 1973, pags. 203, 246, 247,
248, 249 y 254,
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ciudades o en zonas panordmicas de sierra o playa. Esta posibilidad se
encauza de distintas maneras: o bien que la Administracién haya reser-
vado una red viaria fundamentai, de titularidad y uso piblico, y permita
la coexistencia de viales privados que unan o comuniquen puntos con-
cretos, o bien que la Administracién permita, dentro de urbanizaciones
concretas, la existencia de la propiedad privada sobre los viales proyec-
tados. Inexplicablemente, a través de la figura de la urbanizacién privada,
dicho autor entiende se ha consagrado una auténtica quiebra del prin-
cipio segun el cual el urbanismo se configura como una funcién publica.
En tales casos las plusvalias derivadas de la urbanizacién quedan en po-
der de los propietarios del mismo, ya que la afectacién piblica no existe
como mecanismo compensatorio. l.a tolerancia de estas urbanizaciones
se ha consagrado sin dificultades por la creencia ingenua de que tales
urbanizaciones satisfacen intereses particulares privados: los de los que
adquieren terrenos para edificarlos o los de los que intervienen en su
realizacién. Pero una idea semejante es tan sélo la cara visible dcl pro-
blema. La cara oculta es precisamente la idea contraria: tales urbaniza-
ciones sustraen al interés pablico zonas amplisimas en virtud de una
desnaturalizacién abusiva y desmedida del principio romanista superfi-
cie solo caedit, en evidente crisis con el Derecho urbanistico.

Otros tratadistas admiten sin reparos la existencia de calles privadas.
En este sentido, SAPENA ToMAs (7) establece como limite fos terrenos que
no pueden ser de uso particular, refiriéndose a vias publicas que atra-
viesen la urbanizacién y admitiendo que el uso pidblico puede venir im-
puesto a posteriori. MARTIN BLANcO (8) también las admite con funda-
mento en el articulo 344 del Cédigo Civil y, podriamos afiadir, en los
preceptos legales urbanisticos anteriormente mencionados, que permiten
las urbanizaciones privadas, asi como en la no existencia de preceplo
legal alguno que prohiba expresamente tal posibilidad. Considera dicho
autor que las urbanizaciones privadas constituyen una realidad social y
que el problema es el de arbitrar el régimen juridico de las mismas. La
jurisprudencia del Tribunal Supremo admite la existencia de calles pri-
vadas, pudiendo citarse las Sentencias de 8 de noviembre de 1950, 7 de
diciembre de 1955, 6 de febrero de 1957, 19 de noviembre de 1962,
9 de octubre de 1963, 14 de noviembre de 1985, entre otras. Muy ex-
presiva es la de 17 de febrero de 1986 (9), en la que se pretende, por

(7) SapeEna TomAs: Problemdtica juridica ., ibidem, pag. 513.

(8) MarTiN BLancO: Las urbanizaciones privadas y su posible configuracion
juridica, Madrid, 1973, pag. 74, y también Dictdmenes y estudios de Derecho Ur-
banistico, Madrid, 1970, pégs. 74 a 88.

(9) Revista juridica La Ley, aio VI1I, ndim. 1.465, pags. 7 y 8.
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las Comunidades apelantes, el reconocimiento de su derecho a impedir y
controlar el paso publico de vehiculos y peatones por los viales que atra-
viesan la urbanizacién de su propiedad, con el fin de acceder a otras
colindantes o zonas ajenas a la misma. El Tribunal Supremo no accede
a tal pretensién por entender que los citados viales son ptiblicos, al estar
incluido todo el terreno comprendido dentro de la urbanizacién en el
Plan parcial de Ordenacién Urbana, lo que hace pensar no ha existido
una iniciativa privada en su formulacién. Pero aunque se aceptase la
tesis de la propiedad privada, afirma el Tribunal, tampoco podria rc-
conocerse el derecho reclamado, «puesto que también las calles particu-
lares estan sometidas a las facultades de policia municipal de ordenacién
del trafico y, en su virtud, no es dable desconocer la potestad del Ayun-
tamiento para mantener a través de ellas un libre uso pablico que, en
el caso, se revela plenamente adecuado y congruente, e incluso impres-
cindible, con la racional y correcta utilizacion de la red viaria en quc
se insertan».

La conclusién es que, cualquiera que puedan ser las posiciones doc-
trinales al respecto, la realidad juridica admite la existencia de calles pri-
vadas, pero supeditadas, en funcién de su ubicacién, al uso pidblico. La
remisién a la norma urbanistica especifica resulta inexcusable, pudiendo
deducirse la existencia de viales estrictamente privadas dc acceso a los
cdificios.

3.° Otra cuestidn que dejariamos apuntada es la referente a la rc-
gulacién de las piscinas de las urbanizaciones privadas. La Orden de 31
de mayo de 1960 del entonces denominado Ministerio de la Gobernacidn
establecid el régimen administrativo de las piscinas putblicas; derogaba
las Ordenes de 23 de octubre de 1958 y 21 de agosto de 1959. Dicha
Orden hay que considerarla en conexién con el articulo 47 del Regla-
mento de Espectdculos Pablicos y Actividades Recreativas de 27 de agos-
to de 1982, que, a su vez, derogaba el anterior de 3 dec mayo de 1935.
Esta parece ser la legislacién administrativa que regula las llamadas pis-
cinas pdGblicas. Sin embargo, la Orden Ministerial de 12 de julio de 1961
declaraba sujetas a la misma regulaciéon a todas aquellas piscinas que
no fueran de cardcter exclusivamente familiar, sometiéndolas a la vigi-
lancia y control sanitario delerminado para las piscinas pdblicas. Estas
piscinas no publicas y no de cardcter exclusivamente familiar son. evi-
dentemente, las piscinas de las urbanizaciones privadas.

Las piscinas de las urbanizaciones privadas son privadas; sin embar-
g0, su régimen es el mismo que el de las ptblicas y sometidas a la ins-
peccién publica por el cauce del articulo 47 del Reglamento de Espec-
thculos antes mencionado. El articulo 32 de [a Orden de 31 de mayo
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de 1960 permite, por ejemplo, visitas de inspeccién sin previo aviso,
siempre que la Administracién entienda que su presentacién inesperada
pueda acrecer la fuerza inquisitiva de ésta en bien de la salud publica.
Ciertamente es indeclinable la potestad administrativa de velar por la
salud y seguridad publica, pero ello no permite la irrupcién en nuestras
propiedades privadas sin un mandamiento judicial. Prueba de ello es que
esa inspeccién no estd admitida en las llamadas piscinas de cardcter ex-
clusivamente familiar, y en éstas también pueden producirse atentados
contra la salud puablica, como, en general, no estd admitida en la esfera
privada de las personas. Se destaca esta situacién porque parece suceder
aqui lo que, en forma general, podria definirse como conculcacién por
el poder reglamentario de la Administracion de los principios juridicos
de nuestro Ordenamiento. Si un bien es privado, y para su determina-
cién puede recurrirse a la regulacién del articulo 345 del Cédigo Civil
y concordantes, una Orden Ministerial, como la de 12 de julio de 1961,
no parece puede hacer alteraciones del régimen de la propiedad privada
en nuestro Derecho. Las limitaciones a la propiedad privada por la fun-
cién social de la misma, segin el articulo 33 de la Constitucién actual-
mente vigente, o bien del articulo 348 del Cédigo Civil, sin profundizar
mas en esta cuestidn, no parece puedan realizarse por Ordenes Minis-
teriales. Claramente lo establece la Ley de Régimen Juridico de la Ad-
ministracién del Estado.

La Sentencia de la Sala Primera de lo Contencioso-administrativo d¢
la Audiencia Territorial de Valencia de 20 de junio de 1986, Sentencia
ntimero 457/86, clasifica las piscinas en publicas, que pertenecen al Es-
tado, Provincia o Municipio, asi como a entidades de caracter publico;
las meramente privadas, como las instaladas en hoteles, campings. bal-
nearios y otros, que constituyen un servicio publico para las personas
que se alojan en ellas, y, finalmente, las piscinas privadas de cardcter
exclusivamente familiar, que, como su nombre indica, las utilizan los
miembros de una familia o los moradores de la vivienda en que estin
construidas. Afirma la sentencia que la clasificacion tiene su importancia,
porque la piscina puede constituir uno de los elementos comunes de los
propietarios, en contraposicién a la parte privativa que les pertenecc.
llegando a la conclusién en este supuesto de que, si bien la piscina no
asume el cardcter de piblica, sino de privada, no por ello se la debe
exonerar de cumplir ningiin requisito administrativo propio de las pu-
blicas, debiendo observarse, concluye, para su legalizacién lo dispuesto
en la citada Orden de 1961 en lo referente a las normas de control sa-
nitario y a la seguridad de los propios baistas, no siendo exigibles los
requisitos de legalizacién establecidos para las piscinas publicas.
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III. Delimitadas juridicamente las urbanizaciones privadas en el
marco del urbanismo, y apuntadas algunas de sus conexiones con la Ad-
ministracién publica, conviene plantear su problematica en el orden ju-
ridico de las relaciones privadas entre los titulares de las mismas. El
objeto es arbitrar el régimen juridico que regule y perfile esc conjunio
de bienes, derechos y limitaciones que, no obstante su complejidad y va-
riedad, constituyen una figura auténoma de relevante imporiancia en
nuestro Derecho urbanistico. :

Carentes las urbanizaciones privadas de una Ley propia y especifica,
como sucede con la regulacién de la propiedad de casas por pisos en
la llamada Ley de Propiedad Horizontal, la doctrina cientifica ha ensa-
yado diversidad de soluciones juridicas a este problema (10).

MARTIN BLANCO (11) hace referencia de las siguientes:

1. La tesis de la propiedad horizontal, en la quc los elemenios que
la integran no estdn superpuestos, sino colaterales.

2. La tesis de la propiedad horizontal tumbada, d¢ SAPENA ToMAs,
expuesta en el [ Simposio sobre Propiedad Horizontal, celebrado en Va-
lencia en 1972, que grificamente contempla su contenido.

3. La tesis de la propiedad horizontal aplicada conjuntamente con
la teoria legal de las servidumbres, debida a MENGOLI, que introduce la

(10) Especial referencia merecen las Entidades Urbanisticas Colaboradoras pre-
vistas en los articulos 24 a 30 del Reglamento de Gestiéon Urbanistica, de caricter
administrativo, con referencia a la conservacién de la urbanizacidn, cuyo contenido
se expresa en los articulos 67 a 70 del mismo Reglamento, especialmente el ar-
ticulo 69.

(11) MarTiN Branco: Las urbanizaciones privadas..., cit., pags. 83 y ss. Res-
pecto a la bibliografia sobre la materia puede verse la citada por dicho autor en
la nota de pie de pédginas nimeros 23 a 25 de la misma obra. Podria completarse,
aunque el interés de la doctrina ha decaido notablemente sobre el tema en los
afios posteriores, con la siguiente: DiEz-Picazo: «Problemas juridicos del urba-
nismo», Revista de Administracién Publica, nim. 43; InsTiTuTO DE Estupios Tu-
rRisTicos: «Las urbanizaciones en la provincia de Madrid», Revista de Estudios
Turisticos, nim. 23, julio-septiembre 1969; LucAas FERNANDEZ: «Naturaleza, fines
y principios de la legislacién urbanistica. Su influencia en el Derecho privado».
Revista de Derecho Urbanistico, nim. 3; MENGOL1: «Problemas de la planificacién
urbanistica privada», Revista de Derecho Urbanistico, nim. 10, octubre-diciembre
1968; VALLE ALonso: «El suelo urbano y la propiedad privada», Revista de Cien-
cia Urbana, ndm. 3, mayo-junio 1969. En general, debe hacerse referencia a las
obras sobre planeamiento urbanistico y legislacion hipotecaria en las que la proble-
mética de las urbanizaciones privadas se aborda de forma colateral. Destacar la
importancia de los trabajos, ya citados, de AMORGS GUARDIOLA Y AVILA ALVAREZ,
a los que hay.que agregar el de Jost Marfa CHico ¥y OrTiz: «Las urbanizaciones,
la Ley del Suelo y el Registro de la Propiedad», Revista Critica de Derecho In-
mobiligrio, mayo-junio 1971, pdg. 507; Dfez-PicAzo: Los procesos de urbanizacién
y el marco del Derecho de Propiedad, Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid,
1973, pdg. 15; el 1 Simposio sobre Propiedad Horizonial, Cdmaras Oficiales de la
Propiedad Urbana, Valencia, 1972; ORrTEGA Garcia: Los deberes o cargas en la
legislacion urbanistica, Madrid, 1974.
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idea de obligaciones propter rem para configurar la idea de reciprocidad
e igualdad cualitativa en los gravdmenes.

4. La tesis de la sociedad de la propiedad de los franceses HEBRAUD
y Lomsois, donde existe una copropiedad estructurada en forma so-
cietaria.

5. La tesis de la configuracién de la urbanizacién privada como
asociacion, en base a la Ley de Asociaciones de 24 de diciembre de
1964, y, consecuentemente, de intervencién administrativa en su ges-
tién, lo que la ha hecho infrecuente por recelo a la misma.

6. La tesis de la aplicacién analdgica de las Comunidades de aguas
reguladas en el articulo 71 del Reglamento Hipotecario, actualmente ar-
ticulo 66 del mismo Reglamento, apuntada por Chico-ORrtiz, que no ha
tenido aplicacién préactica.

7. La tesis basada en la figura de la «carga urbanistica», debida a
MARTIN BLANCO (12), configurando la misma como sintesis unitaria que
abarca «las servidumbres, limitaciones, pactos estatutarios, obligaciones
y, en definitiva, toda limitacién que incida sobre la urbarizacién privada
originada en el planeamiento aprobado y constatada en la escritura pi-
blica de constitucién de aquélla, y el reconocimiento de sus efectos rea-
les, erga omnes, a través de su inscripcién». Sin embargo, el concepto
de «carga urbanistica» no parece estar recogido actualmente en nuestra
legislacién, donde, a lo mis, puede hablarse de cargas del planeamiento
a soportar en la gestidn urbanistica, y, en este sentido, los articulos 3.°,
87 y 121 de la Ley del Suelo; los preceptos de la misma relativos a las
reparcelaciones (arts. 94 y 97), a los sistemas de compensacién (art. 126)
y de cooperacién (art. 132), asi como en lo referente a su transmisibi-
lidad (art. 88), con sus correlativos, principalmente, del vigente Regla-
mento de Gestién Urbanistica. Pero falta, en principio, ese sentido uni-
tario de la «carga urbanistica» a modo de compendio de derechos reales
tradicionales, cuestion independiente de la posibilidad o no de la crea-
cién de nuevos derechos reales que seria problema de lege ferenda. Con
todo, el mayor inconveniente es, a nuestro parecer, la reflexién sobre
las cargas del planeamiento como configuracién de limites administrati-
vos en el planeamiento y gestién urbanistica, pero no en la regulacién
estdtica y dindmica de la urbanizacién privada, una vez realizada la ur-
banizacién, esto es, en la regulacién de los derechos que se permiten a
las autonomias privadas, sefialados ya los limites por aquel plancamiento
y aquella gestin.

8. Aunque no sea propiamente una tesis, destacar las afirmaciones

(12) MAaRTIN BLANCO, cit., pag. 111, que recoge la idea de 1a doctrina francesa.
2
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de AMORGS GUARDIOLA (13) relativas a la necesidad de un régimen ju-
ridico unitario, sobre el que descansa el conjunto de derechos, limita-
ciones, obligaciones, deberes, cargas, normas de aprovechamiento y uti-
lizacién de los terrenos, reparto de gastos, organizacién de la comunidad
de propietarios, etc., régimen aplicable a un conjunto de fincas, lo que
presupone la unidad de la finca funcional de procedencia, de la totalidad
del suelo sometido a la urbanizacién, como elemento objetivo de esa
unidad de régimen, sencillamente, destacar la idea de la unidad de la
finca funcional de procedencia como primordial, en el orden juridico
privado, para la estructuracion del complejo de derechos y obligaciones
mencionado.

I1V. En su momento, a finales del afio 1971, circulé un denominado
Proyecto de la Ley de Urbanizaciones Privadas (14), que eran definidas
como aquellas urbanizaciones residenciales que, habiendo sido objeto de
un plan de ordenacién previamente aprobado de acuerdo con el articu-
lo 41 de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana de 12
de mayo de 1956, reunieran las siguientes circunstancias:

1.2 Estar promovidas por iniciativa privada.

2° Integrar conjuntos inmobiliarios urbanos separados, sin conti-
nuidad, del casco dc las poblaciones.

3.° Estar destinadas a fines residenciales o turisticos, permanentes o
de temporada.

4° No estar atendidos sus servicios y elementos comunes directa-
mente por Jos Ayuntamientos en cuyo término municipal ra-
diquen.

Por el contrario, se excluian en dicho proyccto:

1. Las unidades residenciales o nticleos urbanos tales como nuevas
ciudades, unidades urbanisticas integradas, poligonos residencia-
les, asi como los nicleos industriales, en tanto procedan de pro-
mocién y creacién piblicos.

2.° Las declaradas como centros o zonas de interés turistico nacio-
nal, al amparo de la Ley Especial de Centros y Zonas de di-
ciembre de 1963.

3.2 Aquellas otras urbanizaciones en las que no concurran las cir-
cunstancias sefialadas en el parrafo anterior.

(13) AMORGs GUARDIOLA, cit., pdg. 16. .
(14) Por la Subsecretaria del entonces denominado Ministerio de la Vivienda.
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Se establecian como servicios minimos los siguientes:

1. Accesos, viales y zonas verdes.

2.° Pavimentacién de calzada y cncintado de aceras.
3. Suministro de agua.

4.° Saneamiento y alcantarillado.

5.° Alumbrado publico.

6. Recogida y eliminacién de basuras.

7.° Guarderia interior.

En la estructuracién del régimen de propiedad y uso de las parcelas,
edificios y elementos comunes se distinguia la propiedad privada y ex-
clusiva de parcelas delimitadas e independientes, edificios, pisos y loca-
les; la propiedad de elementos o servicios restringidos a un grupo de
parcelas o edificios en régimen de propiedad horizontal con sus pisos y
locales; la copropiedad sobre servicios o elementos comunes a la urba-
nizacién, tales como viales, instalaciones deportivas, recreativas, comer-
ciales, concesién de servicios y aquellos servicios urbanos que no hayan
sido cedidos al Ayuntamiento; los terrenos de dominio pablico como via-
les, parques y servicios minimos de los que se hubiera hecho cesién al
Ayuntamiento. '

Se establecia un derecho de propiedad singular y exclusivo sobre las
parcelas susceptibles de la misma, segin la configuracién juridica con-
creta de cada urbanizacién, o sobre cada edificio, piso o local, y un de-
recho subjetivamente real de copropiedad sobre los elementos privados
mencionados en el parrafo anterior, que se podia configurar en una o
mds cuotas de participacién segin las cualidades de cada uno de estos
Gltimos. Las partes en comunidad no se consideraban susceptibles de
divisién y solamente podian ser enajenadas, gravadas y embargadas jun-
tamente con la propiedad privativa, estimandose anejo inseparable de la
misma. ,

La conservacién y mantenimiento de los elementos comunes se ob-
tenia mediante la contribucidén a los respectivos gastos en proporcién a
la cuota establecida, no eximiendo de gastos por el no uso y exigiendo
la diligencia y cuidados necesarios en el uso de la propiedad privativa
y de los elementos comunes.

Se establecia un Estatuto, llamado de limitaciones, que regulaba con
cardcter real todas aquellas limitaciones que habfan de regir las relacio-
nes juridicas entre los propietarios de la urbanizacién y los terceros ad-
quirentes, especialmente referido a la altura, tipo y caricter de las cons-
trucciones, volumen edificable de las parcelas, destino de aquéllas, nor-
mas de uso y conservacién de elementos y servicios comunes, conserva-
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cién de espacios libres y semejantes, proteccién de vistas y paisaje, asi
como zonas de estacionamiento. Consecuente con todo lo anterior, el
Estatuto deberia inscribirse en el Registro de la Propiedad.

Como Organos de gobierno y gestidn estaba prevista la Asociacién
de Propietarios, drgano mixto y soberano en las decisiones comunitarias
y en colaboracién con la Administracion; una Junta gestora y el Presi
dente de la Asociacién, que lo seria también de la Junta.’

A los Ayuntamientos se les reservaba las competencias que les venian
atribuidas por la entonces vigente Ley de Régimen Local y, especialmen-
te, la autoridad en materia de policia, seguridad, sanidad y circulacién.

El Proyecto de Ley citado, descrito en sus principales rasgos, sitvié
de base para realizar interesantes aportaciones sobre la materia, desta-
cando en ello el Notariado valenciano, que redacté incluso nuevos borra-
dores. Por ejemplo, sobre que la organizacién de la urbanizacién no pre-
cisa de la previa agrupacién registral de las fincas que sirven de basc
fisica a la misma, la de no excluir, por ser perfectamente posibles, la
urbanizacién privada en zona de interés turistico; mejores matices en
la escritura pablica de constitucién de la urbanizacién privada y su ins-
cripcién en el Registro de la Propiedad, incluso por fases sucesivas que
acredita la realidad vigente; la configuracién juridica de la carga real
peculiar a estas titularidades dominicales; ampliacién del contenido del
articulo 9.° de la Ley Hipotecaria en las escrituras publicas de enajena-
cién de terrenos, especialmente de los compromisos que el promotor hu-
biera asumido en orden a la urbanizacién y cuyo cumplimiento estu-
viera pendiente, etc,

Cabe aqui hacer referencia también al esquema dc reglamento legal
que propone AviLA ALVAREZ (15), a tener en cuenta en una futura re-
gulacién juridica.

V. Lo cierto es que no se aprobd nunca una Ley especifica de las
urbanizaciones privadas. Sin embargo, como anteriormente se ha comen-
tado, la doctrina cientifica ha dejado de tratar monograficamente ¢l tema
en los dltimos afos. La justificacién podria cncontrarse en que, a falta
de una Ley propia, se han articulado estructuras juridicas que permiten
su regulacién juridica con base en dos figuras de forma principal.

La primera de ellas, menos importante, es el recurso a la sociedad
civil particular amparada en unos estatutos que tratan de detallar al ma-
ximo el complejo de titularidades, derechos y obligaciones reciprocos.
Se complementan los mismos, normalmente, con unas ordenanzas dec la

(15) AviLA ALvarez: «E! régimen juridico privado de las urbanizaciones»,
Revista de Derccho Urbanistico, 1978, pé4gs. 40 y ss.



ESTUDIOS 21

edificaciéon. Ello es posible porque, como tal sociedad, se la configura
con personalidad juridica propia. La cualidad de socio es el cauce para
el cjercicio de las titularidades individuales (16).

La segunda de ellas, la méds frecuente, consiste en la aplicacién ana-
légica de la normativa de la propiedad horizontal a la urbanizacién. Las
lineas maestras a tal configuracién juridica consisten en distinguir unas
propiedades privativas: las parcelas de propiedad privativa; unas co-
propiedades, las parcelas, elementos y servicios comunes, en las que son
titulares los respectivos titulares de las parcelas privativas con arreglo
a cuotas predeterminadas; la coordinacién de las correspondientes servi-
dumbres, principalmente la de paso; y estableciendo, finalmente, vincu-
laciones entre titularidad privativa y titularidad comunitaria, asi como
limitaciones en distancias, edificacién, etc. Suele incluirse tal construc-
cién juridica en los estatutos de las Juntas de Compensacion, dentro de
la gestién urbanistica por tal sistema, y con su inscripcién en el Registro
de la Propiedad, al amparo de lo dispuesto en el articulo 174, en rela-
cién con el articulo 114, ambos del vigente Reglamento de Gestién Ur-
banistica. Ciertamente que no es tal la finalidad del precepto legal ci-
tado, pero, terminada la urbanizacién, las normas estatutarias permane-
cen en el mencionado Registro (17). Incluso existen casos en que se

(16) Asi funciona la Zona Residencial «Parque Santa Bérbara», cn el término
municipal principalmente de Rocafort (Valencia).

(17) Tal es el caso de la Urbanizacién «El Marenyet de L’Illa» del término
municipal de Cullera (Valencia).

También se podia citar la Urbanizacién «San Gerardo» del término municipal
de Liria (Valencia).

Los articulos 174 y 114 del citado Reglamento dicen:

Art. 174. 1. El proyecto de compensacién se someterd. previa audiencia de
todos los afectados por plazo de un mes, a aprobacién de la Junta, debiendo
adoptarse el correspondiente acuerdo por mayoria de sus miembros que a su vez
represente los dos tercios de las cuotas de participacién. El proyecto asi tramitado
se elevard a la aprobacién definitiva de la Administracién actuante.

2. En los supuestos de propietario tdnico, corresponderd a éste la formulacidn

del proyecto de compensacién y su elevacién a la Adminstracidn actuante para su
aprobacidn, si procediere.
3. Una vez aprobado definitivamente €] proyecto de compensacién, el 6rgano
administrativo actuante procederd a otorgar escritura piblica o expedir documento
con las solemnidades y requisitos dispuestos para las actas de sus acuerdos, con
el contenido expresado en el articulo 113, 1, de este Reglamento.

4. La aprobacién definitiva del proyecto de compensacién hecha por el érgano
actuante produce los mismos efectos juridicos que la aprobacién definitiva del
proyecto de reparcelacién. La inscripcién del acuerdo cn el Registro de la Pro-
piedad se llevard a efecto de conformidad con lo establecido en el articulo 114
de este Reglamento.

5. Las operaciones juridicas complementarias que sean dcl caso, que no se
opongan al proyecto de compensacién ni al plan que se ejecute, una vez aprobadas
por el érgano urbanistico, se formalizardn por 1a Junta de Compensacién en escri-
tura puiblica o en documento extendido por el érgano urbanistico actuante, con
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constituyen sociedades deportivas, de recrco, etc., con personalidad juri-
dica independiente en terrenos anejos a la urbanizacién que, realmente,
son de la propia urbanizacién, aunque se pretende una cierla indepen-
dencia de la misma, estableciéndose en los estatutos dc la misma que la
condicién de socio requerird la titularidad dominical en aquella urba-
nizacién.

En definitiva, la normativa legal de la propiedad horizontal aplicada
por analogia y determinados preceptos urbanisticos, mencionados ante-
riormente, son la vestidura juridica que permiten la andadura de las
urbanizaciones privadas.

Asi lo ha manifestado en ocasiones el Tribunal Supremo. En la Sen-
tencia de 29 de diciembre de 1981 (18) afirmé que podian aplicarse a
las asociaciones de propietarios de urbanizaciones las reglas de régimen
de propiedad horizontal. El interés unitario de estas colectividades tam-
bién ha sido acogido en la Sentencia de 29 de octubre de 1985 (19), al
referirse al interés directo de la asociacién de propietarios, o entender
existe situacién de litisconsorcio pasivo necesario en la Sentencia de 4
de novicmbre de 1985 (20), o la aplicacién de la sociedad civil irre-
gular en la Sentencia de 12 de noviembre de 1985 (21). Igualmente po-

los requisitos y solemnidadces propios de las actas de sus acucrdos, que se protoco-
Jizard notarialmente. En ambos casos se procederd a su inscripcién cn el Registro
de la Propiedad.

Art. 114, La inscripcién del acuerdo de reparcelacién se efectuard cn la si-
guiente forma:

a) "Se cancelardn las hojas registrales correspondientes a las antiguas fincas
reparceladas con extincién de todos los derechos incompatibles con la ejecucién del
planeamiento. En las fincas que se correspondan con otras resultantes sc hard ex-
presa indicaién de la nueva hoja registral, que se abra a la correlativa finca re-
sultante. En la misma forma se cancelardn las hojas registrales correspondientes a
las fincas ocupadas para la ejecucién de los sistemas generales cuando sus titula-
res fuesen adjudicatarios en la unidad rcparcelada.

b) Se abrird nueva hoja registral a todas y cada una de las fincas resultantes
adjudicadas, incluso las que lo sean en favor del Patrimonio municipal del suelo
o estén afectadas a cualquier servicio piblico.

¢) En la inscripcién de las fincas resultantes quc sc corrcspondan con oftas
anteriormente inscritas se hard expresa indicacién de la hoja registral cancelada
por efecto de reparcelacidn.

d) En las restantes se practicard un asiento de primera inscripcién.

e) Se haridn constar las cargas v gravdmenes que subsistan o se cstablezcan
sobre Jlas fincas resultantes y las demés circunstancias que puedan afectar a las
titularidades inscritas, con arreglo a la legislacién hipotecaria, y, en todo caso, la
cuantia del saldo de liquidacién, a los efectos prevenidos en el articulo 100, 1, ¢),
de la Ley del Suelo.

(18) Repertorio Jurisprudencial Aranzadi, afo 1971. ntim. 5.327, Contencioso-
Administrativo.

(19) Tdem anterior, afio 1985, nim. 5.327, Contencioso-Administrativo.

(19) Idem anterior, afio 1985, ntim. 5511, Civil.

(21) Idem anterior, afio 1985, nam. 5.576, Civil.
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dria hacerse referencia a la Direccién General de los Registros y del
Notariado en varias resoluciones (22),

VI. Ahora bien: la conveniencia de una Ley cspecifica que regule
las urbanizaciones privadas parece innegable.

Prueba de la problemitica que plantean las urbanizaciones privadas
son, a titulo de ejemplo, los casos resueltos cn las Sentencias del Tribu-
nal Supremo de 4 de diciembre de 1985 y 9 de diciembre de 1985 (23).

Al no existir dicha Ley, la doctrina cientifica y la prdctica juridica
ha tenido que recurrir al sistema de articular conexiones entre figuras
conocidas como servidumbres, prohibiciones de disponer, subjetividades
reales, obligaciones propter rem, principios de reciprocidad, etc., creando
mosaicos juridicos que, en algunos momentos, pueden presentar serias
dudas al suponer trasvases de ideas de ciertas instituciones a esta figura
de la urbanizacién privada. La existencia de una Ley propia supondria
que, y no es redundancia, por la Ley quedarian fijadas esas conexiones
bésicas y se obtendria un primer beneficio, cual seria el de la seguridad
juridica. Una de las finalidades mds importantes del Derecho.

Se conseguiria una construccién unitaria de tal figura juridica en su
propia sustantividad, sin perjuicio de su multiforme contenido. Y no
plantearian cuestiones juridicas articulos como ¢l 400 del Cédigo Civil,
que no admite pactos de indivisién por plazo superior a los diez anos,
o los articulos 26 y 27 de la Ley Hipotecaria, sobre prohibiciones de
disponer, por poner dos ejemplos. Ademds, podria regularse de forma
més conveniente sus relaciones con la Administracion (24) y con el Re-
gistro de la Propiedad, como acertadamente sefialaba SAPENA ToMAS (25).

La regulacién legal de las urbanizaciones privadas deberfa admitir,
por tanto, las vinculaciones juridicas necesarias entre sus diversos ele-
mentos en orden a su unidad y permanencia, de las que existen muchas
ideas aprovechables en el Proyecto de Ley antes mencionado, y una mas
clara determinacién de sus relaciones, derechos y obligaciones con la
Administracion. También sus conexiones con el Registro de la Propiedad.

Como elementos indispensables en su estructuracion juridica deberia
contar:

(22) La Direccién General de los Registros y del Notariado viene admitiendo
pactos de indivisién: Resoluciones de 18 de mayo de 1983 (A. 6969) y 27-de
mayo de 1983 (A. 5364), admite la titularidad ob remn y cita la Resolucién de 20
de octubre de 1973 (A. 5143).

(23) Repertorio Jurisprudencial Aranzadi, afio 1985, ndm. 6.430, y afio 1986,
ntimero 978, cuya lectura recomendamos.

(24) Puede verse en el mismo sentido a MARTIN BLANcO: Las urbanizaciones
privadas..., en la nota de pie de pagina nim. 28.

(25) SapeNa TomAs, cit., pags. 514 a 519. Sedalar en el aspecto registral los
mcritorios esfuerzos de AMorGs GUARDIOLA, cit., pags. 20 y ss.
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1. Con Ia obligacién de redactar, en todo caso, un Estatuto general,
que supondria la aplicacién a la concreta urbanizacién de la Ley ge-
neral, en el que se contemplarian capitulos dedicados al titulo propie-
dad de la urbanizacién y su inscripcién, con todos sus efectos, en el
Registro de la Propiedad; las titularidades sobre parcelas privativas y
posibilidad de su edificacién con, en su caso, régimen juridico o remisién
a la Ley de Propiedad Horizontal; exigibilidad de las cargas comunes
y determinacién de las cuotas de participacién en elementos comunes;
modificacién, en sentido amplio, de elementos comunes y régimen de uso
de las parcelas privativas, y, finalmente, reglas generales de adminis-
tracion.

2. Organos de gobierno y de gestién, entre los cuales se consideran
imprescindibles los siguientes: la Asamblea general de asociados, como
6rgano soberano y decisorio, con su régimen para la adopcién de acuer-
dos; una Junta rectora, delegada del érgano anterior, con competencias
de gestién ordinaria y sin perjuicio de la ratificacién de sus acuerdos por
la Asamblea general; un Presidente de la Asamblea general, al tiempo
que de la Junta rectora, con facultades exclusivas de representacién or-
gdnica; un Administrador general como ejecutor de las decisiones de la
Asamblea general y de la Junta rectora, coordinador de todos los &r-
ganos anteriores y con facultades de decisién en determinados supuestos
de caricter excepcional, que llevaria inherente la Secretaria de aquéllos.
Todo ello sin perjuicio de poder establecer otros érganos complementa-
rios y coadyuvantes de los antetiores.

3. La inscripcién registral del Estatuto, en Jo cual es undnime la
doctrina (26), en funcién de su eficacia erga omnes y publicidad regis-
tral, lo que supone que la Ley lo establczca expresamente por las pe-
culiaridades del mismo. Estatuto que ha de ser posible en todo caso,
pues, por muy amplia y detallista que sea la Ley, no se podran contem-
plar las infinitas variaciones sobre el mismo tema, lo que llamamos ur-
banizacién privada, que la realidad concreta puede proporcionar. La Ley
debera sefialar los limites del Estatuto, pero, una vez establecidos éstos,
Ja autonomia de la voluntad no debe encontrar trabas indtiles. La ex-
periencia de la propiedad horizontal, en este cxtremo, ha sido positiva,
y debemos beneficiarnos de ella en la regulacién de las urbanizaciones
privadas.' Nos atrevemos a afirmar que el Estatuto, inscrito y publico,
serd la pieza maestra en el juego de las relaciones privadas que impulsard
esta figura de la urbanizacién con los beneficios consiguientes, de todo
orden, que no parece necesario enfatizar.

(26) AMORGs GUARDIOLA, cit., pag. 43.
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El desarrollo particularizado de las lineas generales expuestas permi-
tirfa una determinacién legal del conjunto de derechos y obligaciones de
los titulares de la urbanizacidén, tanto entre si como frente a terceros, dc
las que actualmente se carece, proporcionando una mejor seguridad ju-
ridica, que solamente es paliada en nuestros dias por el buen quehacer
del Notariado.

EpbuarDO PEREZ PASCUAL






Régimen econdmico matrimonial

y Registro de la Pm]piedlad

Conferencia pronunciada por D. Pedro Avila

Alvarez, Notario y Registrador de la Propiedad,
el 5 de Junio de 1986

Ante todo he de: manifestar mi gratitud por el honor que se me dis-
pensa de participar en este ciclo o seminario de la Universidad Catdlica
de Puerto Rico, encantador pais que solamente he visitado unos dias,
pero del que guardo un imborrable recuerdo; agradecer igualmente a este
Centro de Estudios Hipotecarios de Espafia la acogida cn su sede; y, en
fin, expresar las serias dudas que abrigo sobre que el acierto haya acom-
paiiado a los organizadores de ese seminario en la eleccién de disertante
para este tema,

El que se me ha sefialado para esta disertacién es el de «Régimen
econémico matrimonial y Registro de la Propiedad», y se encuadra en
el ciclo de «Nuevas tendencias del Derecho civil en Espafia». Ahora
bien: dado el cardcter adjetivo de la legislacidn registral, sus nuevas ten-
dencias podrian resumirse muy brevemente. Todos conocéis el cuente-
cillo del que asisti6 a un sermén y a la salida fue interrogado por un
amigo: «/De qué habld el predicador?» «Del pecado», respondié nues-
tro hombre. «,Y qué dijo?» «Que no era partidario de él.» De forma
anéloga yo podria decir que la nueva tendencia de la legislacién hipote-
caria en la materia propuesta ha sido la de adaptarse a la Reforma dcl
Cédigo Civil de 13 de mayo de 1981. Pero con esto no habriamos dicho
nada. '

Por ello lo que me parecc procedente es hacer no una comparacién
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entre la nueva regulacién introducida en el Reglamento Hipotecario de
14 de febrero de 1947 por el Real Decreto de 12 de noviembre de 1982
y la anterior regulacién derogada, porque seria poco prictico para us-
tedes, ni un cotejo entre nuestra nueva regulacidn y la vuestra, porque
aprovecharfamos peor el poco tiempo de que disponemos, sino una ex-
posicién panordmica de la nueva regulacién (en cuyos trabajos prepara-
torios tomaron buena parte alguna de las personalidades que nos acom-
pafian y en los que también colaboré modestamente el que os habla),
exposicién que no ha de ser el frio recitado de los textos, sino el en-
samblaje de su doctrina en un orden o sistema que os pcrmita una pos-
terior labor de comparacién con vuestra legislacién (que conocéis me-
jor que yo).

Para tal exposicién vamos a agrupar, sistematizar y completar idcas
expuestas por mi en alguna otra ocasién.

I. Lo primero que hay que descartar es la idea de que los regi-
menes matrimoniales sean inscribibles en el Registro de la Propiedad.
Han de ser tenidos en cuenta en las inscripciones que se practiquen en
este Registro, pero también han de ser tenidos en cuenta los poderes con
que a veces actdan los que pretenden la inscripcién de sus actos, y, sin
:mbargo, no puede hablarsc de la inscripcién de las facultades represen-
tativas.

Y hago esta aclaracién porque el Cédigo Civil, en su articulo 1.333
(redaccidén de 1981), dispone que si las capitulaciones matrimoniales 0
sus modificaciones «afectaran a biencs inmuebles se tomard razén en el
Registro de la Propiedad», con lo cual podria entenderse que si sc pac-
taba, vgr., una comunidad de bienes inmuebles por cényuges que de mo-
mento carecieran de ellos, habria de procederse a esa toma de razén en
previsién de que los adquirieran.

Pero a pesar de este precepto solamente se inscriben los actos o con-
tratos contenidos en esas capitulaciones, relativos a bienes inmuebles o
derechos reales, concretos y determinados: asi vino luego a declararlo
el Reglamento Hipotecario en su articulo 75. En resumen, que ¢l con-
tenido propiamente capitular raras veces habrd que hacerlo constar en
los folios de los inmuebles ya inscritos; y aun de aquél sélo interesardn
las estipulaciones que modifiquen las facultades del dominio o fitula-
ridad del inmueble o derecho real de que se trate.

O sea que nuestra exposicién ha de concretarse a cémo influye el
régimen matrimonial en las inscripciones de los actos o contratos ins-
cribibles y en la calificacién de las facultades dispositivas de los que
otorgan tales actos.
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Il. Para tal exposicin parece indispensable exponer previamente
tres hitos importantes de la reforma civil, antes de examinar los regi-
menes matrimoniales tipicos: sociedad legal de gananciales, participacién
y separacion, desde el prisma registral antes dicho.

Los tres hitos aludidos son, a mi juicio:

1. La mutabilidad del régimen matrimonial (establecida ya en 1975)
por la posibilidad de modificar durante el matrimonio las capitulaciones
matrimoniales que trae como consecuencia la posibilidad de celebracién
de contratos entre cényuges por cualquier titulo, incluso gratuito, porque
si éstos pueden pactar durante el matrimonio un régimen de comunidad
absoluta de bienes, con mayor razén podrdn transmitirse uno o varios
sin contraprestacién alguna,

2° La igualdad de facultades de ambos cényuges en el régimen de
la sociedad de gananciales, que, como es sabido, es el mds seguido en
Espafia, al menos en la mayor parte de sus regiones o comunidades.

3.° La introduccién del régimen de participacién para ofrecer le-
galmente una variante mds de régimen matrimonial que evite la necesi-
dad de una compleja regulacién pactada.

III. Pasemos ahora a examinar, como hemos dicho, cada uno de
los regimenes o tipos, empezando por el de la sociedad de gananciales,
el mds frecuente en nuestra Patria, como supletorio en la mayor parte
de ella:

1) SOCIEDAD LEGAL DE GANANCIALES.

Sin mucha precisién técnica podremos decir, parafraseando el ar-
ticulo 1.344 del Cédigo Civil, que segiin este régimen se hacen comunes
de ambos cényuges desde su implantacién ciertos bienes, y cada uno
de aquéllos tendrd derecho cuando se extinga tal régimen a la mitad del
conjunto de esos bienes.

A) Caracteristicas.

Pero con este solo concepto no tendrian explicacién las normas hi-
potecarias que explicaremos, por lo que es necesario exponer antes unas
cuantas caracteristicas de este régimen en nuestro Derecho, a saber:

1.2 Disposicién conjunta (por ambos cényuges) de los bienes comu-
nes. Y concretando més podemos sentar las siguientes reglas:
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@) La administracién corresponde a un cényuge o a los dos conjun-
tamente, segin lo pactado en las capitulaciones matrimoniales.

b) A falta de pacto capitular corresponde a ambos cényuges con-
juntamente.

¢) Aun correspondiendo la administracién conjunta a ambos cén-
yuges segin Ley, hay casos en que se suple el consentimiento dc un cén-
yuge por la autorizacién judicial (art. 1.376 y pdrrafo 2.° del 1.377) vy
otros en los que cabe la administracién en sentido estricto (actos de ad-
ministracién) de un solo cényuge (art. 1.384).

d) Cualquiera que sea el contenido del pacto capitular, hay su-
puestos excepcionales en que rige la administracién individual (transfe-
rencia posterior de la administracién ope legis o judicialmente por los
articulos 1.387 y 1.388), con mas o menos limitaciones.

2.* Disposicién unilateral de dinero.

Aquella regla de administracién conjunia aplicada a rajatabla seria
insoportable. Piénsese que si el marido ingresara su sueldo en una cuen-
ta corriente a su nombre tendria que ir acompafado de su mujer para
sacarlo, y ya veriamos la actividad que podria desarrollar el marido (y
lo mismo se diga de la mujer) con tal rémora. Tal conjuncién seria, més
propia que para cényuges, para hermanos siameses. Por eso el articu-
lo 1.384 del Cddigo Civil dispone que «serdn vilidos los actos de ...
disposicién de dinero realizados por el ¢dnyuge a cuyo nombre figure o
en cuyo poder se encuentra». Luego si ese cdnyuge, aisladamente, puede
disponer del dinero que se halla en su poder, cabe que la disposicién
consista en la adquisicién de bienes inmuebles, con lo cual ya estaremos
en el campo registral.

3.2 Presuncién de ganancialidad.

Nuestro Cédigo Civil sehala una lista de bienes que tienen la consi-
deracién de gananciales y otra de los que tienen la condicién de priva-
tivos, determindndolos en general por el titulo y el tiempo de adquisi-
¢ién por uno o por los dos cényuges. Ahora no nos interesan dichas lis-
tas, pero si indicar que hay bienes, como el dinero o los bienes muebles,
en que es muy dificil determinar unas veces el cudndo, otras el cémo y
otras el cudndo y el cémo de la adquisicién. Y para estos bienes parece
lo més justo establecer no una regla absoluta de pertenencia a ambos
cényuges por mitad o de su cardcter comiin o ganancijal, sino una pre-
suncién iuris tantum de este cardcter que no impida la prueba posterior
de su cardcter de privativos, en su caso. Asf lo dispone el articulo 1.361
del Cédigo Civil. )
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42 Relevancia de la confesidn de un cényuge.

Ahora bien: esa prueba viene facilitada después de la reforma de
1981 por la relevancia que se ha dado a la confesién de un cdnyuge para
la atribucién al otro cényuge de la propiedad de un bien. Y asi, en
trance de adquisicién de un bien con contraprestacion cuyo cardcter ga-
nancial o privativo se ignora, la aseveracién de un cényuge sobre su ca-
rdcter y la conformidad del otro pueden ser decisivos a reserva de la
posibilidad de los herederos forzosos del confesante o de los acreedores
de desconocer tal prueba y atenerse a la presuncién del articulo 1.361.

Estas son, pues, las caracteristicas del régimen que nos ocupa, ex-
puestas las cuales podemos pasar al examen de la «materia registral», a
pesar de que todas aquellas caracteristicas exigirian una serie de distin-
gos y matizaciones que no puedo hacer cn el tiempo de que dispongo.

B) Inscripcion en el régimen de la sociedad legul de gananciales
de adquisiciones no privativas y de disposiciones de ellas.

Ante todo he de pedir perdén por el casuismo con que he de pro-
ducirme y al que me obliga la reglamentacién hipotecaria, y que va a
exigir de ustedes una mayor atencién para no perderse en el dédalo de
distinciones y subdistinciones.

En primer lugar vamos a distinguir los casos normales y claros y
los casos especiales y anémalos o atipicos.

a) Casos normales perfectamente detallados en la reglamentacién
hipotecaria.

Estos casos, en cuanto a la forma de la inscripcién, pueden agruparse
asi: bienes que se inscriben a nombre de ambos cényuges con caricter
ganancial; bienes que se inscriben a nombre del Gnico cényuge adquiren-
te con la indicacién de que la inscripcidén se hace para la sociedad de
gananciales, y bienes que también se inscriben a nombre del Gnico con-
yuge adquirente, pero con cardcter presuntivamente ganancial.

a@’) Se inscribirdn como gananciales, a nombre de ambos cényuges,
los que podriamos Ilamar bienes gananciales confirmados (bien por la
Ley: por ejemplo, los adquiridos con contraprestacién ganancial; bien
por la voluntad de ambos cényuges), o sea los bienes adquiridos por
ambos cényuges en alguno de los supuestos siguientes:

1° A costa del caudal comiin y, por tanto, a titulo oneroso.

2° También a titulo oneroso, atribuyendo de comin acuerdo al bien
adquirido la condicién de ganancial, cualquiera que sea la procedencia
del precio o contraprestacidn.
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3.2 A titulo oneroso en forma conjunta, sin atribucién de cuotas, ya
que en la adquisicién en esta forma se presume la existencia de aquel
acuerdo de ganancialidad y se da a este acuerdo presunto el mismo tra-
tamiento que al expreso. ‘

4.° Conjuntamente sin partes por donacién o testamento, ya que si
el donante o testador no seifiala cuotas y ambos cényuges aceptan la li-
beralidad en esa forma, el Cédigo Civil decreta la ganancialidad del
bien, y a ese decreto se atiene el Reglamento Hipotccario.

b’) En cambio, se inscribirdn para la sociedad de gananciales del
cényuge adquitente, a nombre de éste solamente, los bienes adquiridos
por un cbényuge (que pudiéramos llamar gananciales declarados) onero-
samente en cualquiera de estos supuestos:

1.° Que la adquisicién se haga para la sociedad de gananciales, es
decir, con la indicacién de que se adquiere para esa sociedad.

2.° Que aun sin esa indicacién se haga la de que se adquiere a costa
del caudal comin, porque aunque este supuesto no lo contempla el Re-
glamento Hipotecario, al adquirirse el bien con dinero ganancial (o al
menos presuntamente ganancial) es también ganancial con arreglo al C6-
digo Civil (art. 1.347, 3, CC).

¢’) Por ultimo, se inscribirdan a nombre del cényuge adquirente, con
la consideracién de presuntivamente gananciales, los bienes que podria-
mos llamar gananciales presuntos, es decir, los adquiridos por uno solo
de los cényuges, onerosamente, sin mas datos a favor de su ganancialidad
que la presuncién deil articulo 1.361 del Cédigo Civil respecto al precio
o contraprestacion.

Dicho todo esto, hechas estas distinciones, lo primero que se ocurre
preguntar es: estas diferencias en cuanto a la forma de inscribir, ¢qué
trascendencia tienen en cuanto a las vicisitudes juridicas de los bienes?;
porque si el tratamiento juridico es el mismo, como bienes gananciales
que son unos y otros, parecen a primera vista un tanto bizantinas aque-
llas distinciones.

En cuanto a los actos de disposicién de los bienes que han entrado
en el patrimonio conyugal, ciertamente que no hay diferencia, porque
siempre es necesario el consentimiento de ambos cényuges (partimos del
supuesto de que no haya pacto en contrario cn capitulaciones matrimo-
niales). Pero, en cuanto a lo demds, veamos: advirtamos que en el pri-
mero de los casos aparecerdn como titulares registrales ambos cényuges,
mientras que en los casos segundo y tercero aparecerd como titular re-
gistral uno solo de los cényuges, el adquirente, porque ni la simple in-
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dicacién de que adquiere con dinero comin o para la sociedad de ga-
nanciales, ni menos el silencio de dicho adquircnte, destruyen la unicidad
de la adquisicién ni, por tanto, de la titularidad registral. Pues bien: el
hecho de que la titularidad sea simple (iinica) o compleja (ambos c6n-
yuges) es importante en los siguientes puntos:

1.° Los actos tabulares. Como contrapuestos a los actos de disposi-
cién, hay una serie de actos que no encajan bien en el concepto de actos
de administracién y que yo he llamado tabulares o de libro. Se trata de
actos que unas veces se limitan a producir una modificacién intelectual
de la finca, es decir, una alteracién de la consideracién tabular del in-
mueble (vgr.: lo que antes era una sola finca va a ser considerada como
dos); otras a hacer constar la alteracién producida en la realidad fisica
de la finca (vgr.: la declaracién de una -edificacién realizada), y otras
llegan hasta cambiay el régimen juridico aplicable al edificio (como la
constituciéon de éste en régimen de propiedad por pisos). Todos ellos
tienen de comiin el que por carecer de sustancia dispositiva no hacen
nacer la figura del tercero hipotecario: después de cualquiera de ellos
(a diferencia de lo que ocurre después de una.enajenacidn) el Registro
no se ve expuesto a tener que poner en marcha el mecanismo protector
de un nuevo tercero, por lo que sus normas en estos actos pueden ser
menos rigurosas. Llamar a todos estos actos, actos de administracidn,
no parece adecuado; bien es verdad que no comprometen el porvenir
(en la expresién de PLaANiOL), por lo que no son actos de disposicidn;
pero yo diria que tampoco comprometen el presente...: una agrupacidon
de fincas, por ejemplo, no modifica la forma de conservar o explotar
éstas. Pues bien: todos estos actos habrdn de ser llevados a cabo por
ambos cOnyuges si la inscripcién aparece a ‘nombre de los dos, pero en
otro caso podran ser realizados por el conyuge titular registral dnico.

2. Las cancelaciones de hipoteca por pago del crédito garantizado.
Si segin el articulo 1.385 del Cédigo Civil el derecho de crédito, «cual-
quiera que sea su naturaleza», puede ser reclamado por el cényuge a
cuyo nombre aparezca inscrita la hipoteca, este cényuge ha de poder
cancelar por si solo, ya que no se puede obligar al deudor a pagar sin
que el cobrador cancele la garantia. El que es bueno para cobrar debe
serlo también para cancelar. Por tanto, estas cancelaciones deben tener
el mismo tratamiento de los actos tabulares antes dichos. '

3.° Los acios de extincién del crédito por el precio aplazado en la
compraventa posterior del inmueble, que podrdan ser otorgados por un
solo cényuge (el titular) si la titularidad es simple y tendran que ser otor-
gados por ambos cényuges en otro caso. '

4° Las garantias procesales en caso dc embargo, que me limito a
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aludir porque su estudio, dada la contradiccién entre la teoria y la préc-

tica y la interpretacién jurisprudencial del articulo 144 del Reglamento
Hipotecario, nos llevaria muy lejos.

Asi pues, no es indiferente quc la inscripcién tenga un titular simple
o lo tenga complejo.

Pero ahora tenemos que examinar en el caso de titular dnico aquellas
dos formas de inscripcién: para la sociedad de gananciales o con ca-
rdcter presuntivamente ganancial, para ver si entre ellas hay diferencia.

Pues si, la hay, y bien notable, a saber: que asi como en el caso de
inscripcién del bien como presuntivamente ganancial cabe una confesién
posterior favorable a la privatividad del bien que hard que en el Re-
gistro haya de practicarse el oportuno asiento (nota) de cambio de la
calificacién juridica, tal confesién no cabe si la inscripcién se ha prac-
ticado para la sociedad de gananciales, porque si el cényuge ha mani-
festado que adquiere «a costa del caudal comiin» (o empleando otra ex-
presién parecida) no podrd luego aseverar la privatividad del precio sin
ir contra sus propios actos. Es decir, del silencio del conyuge respecto a
la pertenencia del precio o contraprestacion sélo se deduce una presun-
cién; de su afirmacion puede extraerse una conclusién definitiva.

b) Casos atipicos.

Veamos ahora dos casos que podemos llamar atipicos en el sentido
de que carecen de regulacién en la norma registral y se dan en la préc-
tica.

a’) Adquisicién sin conjuncién. A veces la adquisicién de un bicn
a titulo oneroso se verifica por ambos cényuges sin afirmacién ni demos-
tracién del carédcter del precio o contraprestacién y por mitad entre am-
bos cényuges, que eligen esta férmula porque en el fondo «sienten» més
la copropiedad romana (que erréneamentc crcen alcanzar asi) que la co-
munidad germénica. Pues bien: esta adquisicién no encaja exactamentc
en ninguno de los presupuestos para las tres formas de inscripcién que
hemos seiialado; pero no hay mds remedio que buscarle acomodo en
alguna de ellas.

No puede inscribirse como ganancial porque si precisamente este ca-
racter se deduce de la conjuncién en la adquisicién, no puede deducirse
lo mismo del presupuesto contrario, a saber, el sefialamiento de partes.

Tampoco puede inscribirse para la sociedad de gananciales porque
ni se indica por los cényuges ese destino ni se afirma que la adquisicién
se haga a costa del caudal comin, por lo que el Registrador no puede
deducir tal destino.

Luego ha de inscribirse con cardcter presuntivamente ganancial, por
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exclusién y porque en realidad cada cényuge adquiere una mitad y a
falta de otros datos hay que presumir ganancial cada una de las dos
mitades.

b’)  Adquisicién por un cényuge con intervencién inexpresiva del
otro. Otras veces adquiere un cdnyuge con intervencién del otro, pero
sin que esta intervencién tenga relieve mds que en la comparecencia del
documento en que se formaliza la adquisicién, ya que el cényuge coad-
yuvante ni adquiere ni hace manifestacién o confesién alguna. (Qué sig-
nificado hay que dar a esta intervencién silenciosa en el acto adquisiti-
vo? ({Cémo influye a efectos registrales y més concretamente en la forma
de la inscripcion? Se dird que qui tacet videtur consentire. Pero ¢con-
sentir en qué? Consentir en el acto adquisitivo, no, puesto que ese con-
sentimiento no es necesario; consentir a la celebracién del acto por el
cényuge, tampoco, puesto que éste puede actuar por si solo; consentir
en ser parte en tal acto, es decir, adquirente (y en el futuro, titular re-
gistral), tampoco, puesto que esto aparece desmentido en el texto del
documento en el que la transmisién se realiza solamente a favor del cén-
yuge.

A mi juicio, esa intervencién silenciosa de la mujer o del marido po-
dré influir en el régimen de obligaciones y responsabilidades. Pero a efec-
tos registrales, y sobre todo de la forma de practicar la inscripcién, la
intervencién de que hablamos no puede hacer que se inscriba la adqui-
sicién a nombre de ambos cényuges, ni siquiera a nombre del cényuge
contratante, para la sociedad de gananciales (a menos que se indique
este destino por aquél). La intervencién ha de considerarse irrelevante
y la inscripcién ha de practicarse a nombre del adquirente, si, pero so-
lamente con cardcter presuntivamente ganancial, con lo cual ni siquiera
se cierra el paso a una posterior confesién de privatividad por el cén-
yuge silencioso a favor del actuante. Porque el articulo 95, 6, del Re-
glamento Hipotecario prohibe consignar en el Registro «la confesién con-
traria a una aseveracién o a otra confesién previamente registrada de la
misma persona». Pero ese silencio del otro cényuge no puede interpre-
tarse como una primera confesién de ganancialidad, entre otras razones
porque cabe que ese cényuge ignore el cardcter ganancial o privativo
del precio.

C) Inscripcion en el régimen ganancial que nos ocupa, de adqui-
siciones privativas.

En este régimen, como sabemos, pueden coexistir al lado de los bie-
nes comunes, de cuyo tratamiento registral nos hemos ocupado, otros bie-
nes privativos de cualquiera de los cényuges, o incluso de los dos en
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copropiedad romana o por cuotas, habicndo desaparecido en nuestro De-
recho la antigua distincién de bienes dotales, bienes .parafernalcs: y. bie-
nes del marido, sin perjuicio de que voluntariamente pueden establecerse
estas categorias. En el tratamiento registral de la adquisicién de bienes
con cardcter privativo también hay que hacer distinciones y subdistin-
ciones, a saber:

a) Bienes que adquieren el caricter de privativos por simple de-
claracién legal apoyada, claro estd, en alguna circunstancia especial: bien
la fecha de la adquisicién (anterior al nacimiento de la sociedad), bien
el titulo (gratuito), bien la pertenencia del derecho que motiva la adqui-
sicién (retracto privativo). En todos estos casos no hay problema: la ins-
cripcién, siempre que se acredite fehacientemente la fccha, el titulo o
la pertenencia dichos, se practica a nombre del cényuge adquirenté del
bien de que se trate sin indicacién ni condicionamiento alguno, debiendo.
sin embargo, destacarse esa circunstancia especial a que. hemos aludido.

b) Bienes quc adquieren el caracter de privativos pon serlo el pre-
cio o contraprestacién. Estos pudiera decirse que lo son también por de-
claracién legal, puesto que el Cdédigo Civil (art. 1.346, 3.°) conceptia
como privativos «los adquiridos a costa o en sustitucién de bienes pri-
vativos». Pero hacemos un apartado distinto, porque aqui se necesita
una prueba que a veces resulta diabdlica acerca del caracter del precio
o contraprestacién. En efecto: cuando ésta consiste en otro inmueble ad-
quirido con carédcter privativo (vgr.: por donacién) y publicamente, no
habrd problema. Este surgird cuando se pague un precio y entre en juego
la presuncién de ganancialidad del articulo 1.361 del Cédigo Civil.
(Cémo podrd destruirse esa presuncién? Por cualquiera de cstos dos
medios:

1 Por justificacién mediante prueba documental publica, simulta-
nea o posteriormente a la adquisicidn, del cardcter privativo del precio
o contraprestacién. Esta justificacion: !

Primero. Ha de hacerse mediante prueba documental publica. Asi
lo exige expresamente el Reglamento Hipotecario, y con razén, porque
seria peligroso que hubiera de darse crédito a este respecto a un simple
documento privado. Ya antes de la reforma la Direccién General de los
Registros y del Notariado se habia mostrado exigente en este punto.

Segundo. Ha de resultar indubitadamente que la prueba aportada
se refiere precisamente al precio o contraprestacién de que se trate. Si
la justificacién se hace con intervencién del cényuge no adquirente no
habr4 gran problema por la posible interpretacién maliciosa de la prue-
ba (vgr.: aplicacién del precio a adquisicion distinta de la que en reali-
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dad se efectud con él), porque si la sola confesién produce, como luego
veremos, la privatividad, con mayor razén debe producirla la justifica-
cién con aquiescencia del otro cényuge, ya que si es incorrecta, como
éste la acepta no podrd reclamar contra ella, y en cuanto a los posibles
acrecdores o herederos forzosos que puedan resultar perjudicados, mien-
tras no haya terceros, podran impugnar tanto la prueba como la confe-
sion, y cuando existan terceros, aquéllos no podrdn impugnar ni en caso
de justificacién ni en caso de confesién.

Pero el problema surge cuando la justificacién pretenda hacerse uni-
lateralmente, por un cdnyuge sin intervencién del otro, porque cntonces
cabria con una escritura de particién de herencia en que se adjudicasc
a un cényuge una determinada cantidad de dinero justificar la no ganan-
cialidad de todas las fincas. una a una, que vaya adquiriendo o haya
adquirido y cuyo precio individual no fuera superior a la cantidad here-
dada. Piénsese también en la posibilidad de donaciones simuladas de di-
nero en escritura publica al cdnyuge adquirente de un inmueble o en
la de valorar excesivamente ¢l bien que se¢ vende cn escritura piblica y
con cuyo producto se adquiere otro. Y anddase a todo csto la posibilidad,
si la justificacién se hace « posteriori, dc justificar o no el cardcter pri-
vativo de la adquisicién, segiin haya resultado o no ventajosa, y se verdn
los peligros de fraude para el cényuge no adquirente.

Se dird que correspondiendo hoy la administracién a ambos con-
yuges si uno de ellos dispone por si solo de un dinero ganancial serd
por la confianza depositada en él por el ouro que debe asumir el riesgo
correspondiente. Pero, por un lado, hay casos cn que la administracion
corresponde de hecho e incluso de derecho a uno solo de los cényuges,
y, por otro, siempre resultard dificil impedir a tiempo las disposicioncs
indebidas.

Sea de ello lo que fuera, cuando el Registrador admita como bastante
la prueba aportada para destruccién de la ganancialidad, la inscripcidn
se practicard a favor del cdnyuge adquirente en la forma ordinaria, pero
resefando suficientemente aquella prueba para conocimiento de terceros
interesados.

2.° Por confesidn del otro cényuge de que el dinero entregado como
precio o contraprestacién de la adquisicién es o era privativo del cén-
vuge adquirente. Ya hemos indicado que nuestro Cédigo en su Reforma
ha dado efecto. con las limitaciones aludidas, a favor de acreedores y le-
gitimatios, a esa confesién, y, en consecuencia, el Reglamento Hipoteca-
rio admite la inscripcién a nombre del adquirente favorecido con la con-
fesion de su consorte. Tal inscripcidn se practica en la forma ordinaria
sin que sea necesario que en ella se haga referencia a la inmunidad de
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herederos forzosos y acreedores, porque si en caso de reclamacion de
éstos no ha surgido un tercero hipotecario al que haya que proteger, ha-
bria sido indtil tal referencia, y si ha surgido, como no se verd afectado
por ella, la referencia s6lo serviria para enturbiar el Registro y confundir
a los terceros. Lo que si debe quedar claro en la inscripcién para co-
nocimiento de unos y otros es que la privatividad no tienc més pruebas
que la confesién (art, 95, 4, RH).

En resumen: que la inscripcién de los bienes privativos en el régi-
men que nos ocupa se practica a nombre del cdnyuge adquirente sin mo-
dalizacién alguna, pero indicando en el cuerpo de la inscripcién si la
privatividad se debe a la declaracién inmediata de la Ley (indicando la
citcunstancia que concurra), a la prueba documental (con resefia de la
misma) de la privatividad del precio o contraprestacién o a la confesién
del cSnyuge del adquirente.

D) Inscripcion de actos referentes a bienes inscritos coino privativos.

Tratindose de bienes inscritos como no privativos, ya hemos ido in-
dicando su régimen, por lo quec no es necesario hablar mas de ello. Pero
respecto a bienes inscritos como privativos es interesante exponer el tra-
tamiento registral en dos supuestos distintos, deteniéndonos especialmen-
te en el caso de que medie confesién dc un cényuge en beneficio del
otro.

a) Bienes inscritos a nombre de uno de los conyuges por ser priva-
tivos por declaracién legal o por serlo, segln prueba documental pd-
blica, el precio o contraprestacién de su adquisicién. Los actos rcfercntes
a estos bienes, sean de disposicién, sean de los que hemos llamado tabu-
lares o de libro, son inscribibles con tal que lo consienta el conyuge ti-
tular, sin necesidad de intervencién del otro c6nyuge, con la excepcidn
de que se trate de vivienda habitual de la familia (de la que luego ha-
blaremos), y esto aunque se haya disuelto ya, pero no liquidado todavia,
la sociedad conyugal. Todo esto lo establecen nuestros textos hipoteca-
rios quizéd innecesariamente, porque si los biencs son privativos, el cén-
yuge propietario ya puede por Ley disponer libremente de ellos, y si no
se ha liquidado la sociedad conyugal los acreedores de ésta, (inicos po-
sibles perjudicados por los actos dispositivos del cényuge, no pueden
pretender que el legislador bloquee una masa de bienes (los inmuebles
de los cOnyuges) durante la liquidacion.de la sociedad para impedir que
se transformen en dinero, facilmente escamoteable a la accién de los
acreedores, cuando éstos no se han preocupado de garantizar debida-
mente su crédito.
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b) Bienes inscritos a nombre de uno de los cényuges en virtud de
la confesién de privatividad hecha por el otro.

Aqui hay que distinguir dos periodos de tiempo:

1> Desde la confesién hasta el fallecimiento del confesante. En
este periodo el conyuge «bencficiario» de la confesién podra realizar por
si solo toda clase de actos. Después de lo dispuesto cn el articulo 1.324
del Cédigo Civil la norma hipotecaria no podia exigir la intervencién
del confesante para cada uno de los actos que el otro pretendiese llevar
a cabo, siendo asi que aquél habia manifestado que no tenia derecho
alguno sobre dichos bienes.

2> Desde el fallecimiento del confesante en adelante. Los actos que
no sean de disposicién podrd seguir verificAndolos el cdnyuge benefi-
ciario por si solo. Pero a fin de proteger a los herederos forzosos del
confesante (que en vida de éste no han tenido posibilidad de «protesta»
alguna) de las confesiones hechas por su causante se exige en caso de
existencia de tales herederos alternativamente el consentimiento de ellos
o la confirmacién en la particién de la herencia del confesante del ca-
ricter privativo del bien. Veamos esas dos posibilidades:

a’) El consentimiento dc los herederos forzosos. El cényuge bene-
ficiario puede, el dia antes del fallecimiento del confesante, desprenderse
del bien de que se trate, sin trabas y con plenitud de efectos. Pero des-
pués del fallecimiento, si no ha habido tal desprendimiento, quedard a
merced de tales herederos, acaso hijos del confesante y no del beneficja-
rio. Para la disposicién, éste. ahora viudo, tendrd que acrcditar la in-
existencia de herederos forzosos o el consentimiento de ellos, que por
cierto puede no ser facil ni gratuito. Aqui la norma hipotecaria, preocu-
pada con el «perjuicio» que la disposicién pueda ocasionar a los here-
deros forzosos, se ha excedido tratando con mads rigor al cényuge que
venimos llamando beneficiario y que acaso no deba nada a la liberalidad
del confesante, que al cényuge donatario que, debiendo todo a la libe-
ralidad del donante, puede disponer libremente antes o después de la
mucrte del donante.

Ademds, tal norma parece tener en cuenta solamente un acto dispo-
sitivo que hace salir el bien del patrimonio del cdnyuge beneficiario. Si
no fuera ese el caso. si el consentimiento de los herederos forzosos se
obtuviera no para la enajenacién total, sino para una enajenacidn parcial
o gravamen, podria entenderse (puesto que lo que se pretende es que
los herederos forzosos tengan ocasién de oponerse antes de la enajenacién
del bien a la confesién realizada por su causante) que el aludido con-
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sentimiento significa el reconocimiento de la privatividad del bien que
eximird del consentimiento para los actos dispositivos posteriores.

b’) Particién de herencia de la que resulte el caracter privativo del
bien. Se tratard, claro estd, de la particion de la herencia del confesante,
y su admisién a estos efectos puede aliviar un tanto la situacién del
cényuge beneficiario, porque en algunos casos no serd necesaria la in-
tervencion de los herederos forzosos. Asi sucederd cuando exista nom-
brado contador-partidor: éste, sin necesidad de concurrencia de los he-
rederos, puede reconocer el cardcter privativo del bien en la particion
que practique, con lo cual el conyuge beneficiario de la confesion «re-
cuperara» la libre disposicion del bien, sin que las posibles acciones dc
impugnacién de los herederos afecten a la disposicién efectuada. E in-
cluso cabe que sea el propio confesante quien en la particién de su he-
rencia por acto inter vivos haya reconocido cl cardcter privativo del bien.

2) REGIMEN DE PARTICIPACION.

Todos saben en qué consiste este régimen. Como dice cl articulo 1.569
del Cédigo Civil francés: «Durante el matrimonio (mejor seria decir,
como nuestro Cédigo, durante la vigencia del régimen) éste funciona como
si los esposos estuvieran casados en el régimen de separacién de bienes»,
y a la extincién —afiadimos—, cada cényuge participa en las ganancias
del otro, es decir, en el superdvit del patrimonio final sobre el inicial ¢n
la proporcién establecida e igual para ambos cényuges. En este régimen
los bienes que adquiera cualquiera de los cényuges se inscribirdn, previa
presentacién de las capitulaciones en que aquél se establezca, para im-
pedir la «ganancializacién registral» (perdénese la expresion) del bien
de que se trate, a nombre del adquirente sin particularidad alguna y
cuando la adquisicién del mismo inmueble se haga por ambos cényuges
no cabrd, como es natural, la adquisicién conjunta; mejor dicho, si ad-
quieren ambos cdnyuges conjuntamente sc entiende que adquieren pro
indiviso (art. 1.414 CC), y por cxigencia reglamentaria habra de expre-
sarse en la escritura de adquisicién y posteriormente en la inscripcidn’ la
proporcidn indivisa en quc aquéllos adquieran.

Los actos de administracién o de disposicién de los bienes privativos,
(inicos existentes en este régimen, no tienen problema: su realizacién
corresponderd al cOnyuge propietario, sin méas limitacién que la que lue-
go diremos en el caso de tratarse de actos de disposicién que afecten a
la vivienda habitual de la familia y con una particularidad si se trata
de’enajenaciones a titulo gratuito, a saber:

Nuestro .Cédigo Civil, ante la posibilidad de que un cbényuge vaya
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disminuyendo su patrimonio para impedir en su dia la efectividad del
crédito de participacién contra él (o incluso sin esa finalidad), permite
que el otro cényuge impugne las enajenaciones hechas a titulo gratuito
siempre ‘que el cOnyuge acreedor no hubiera prestado su consentimiento
a la enajenacién y no hubiese bienes en el patrimonio del cényuge deu-
dor. Esas acciones de impugnacién no se dan «contra los adquirentes a
titulo oneroso y de buena fe» (art. 1.434 CC), y la buena fe no desapa-
rece por el conocimiento que el adquirente del donatario tenga de que
falta el consentimiento del cényuge del donante, porque habrian de cum-
plirse otras dos condiciones para que naciera la facultad de impugnat:
que no hubiera bienes en el patrimonio del cényuge deudor y que no
hubieran transcurrido dos afios desde la extincién del régimen; y el Re-
gistro no puede informar al que pretenda adquirir durante la vigencia
del régimen si en su dia existirdn o no bienes en el patrimonio del deu-
dor, y después de extinguido, si han transcurrido o no dichos dos afios.

Por consiguiente, si en la donacién por un cényuge no consta el
consentimiento del otro, ninguna finalidad tiene hacer constar en la ins-
cripcién tal falta. En cambio, si en la escrituta de donacién el cényuge
del deudor presta, méds que su consentimiento, su conformidad con que
la donacién se realice, ningiin inconveniente hay en hacerlo constar asi
en la inscripcidén: al contrario, tal constancia puede evitar dificultades en
su dfa, y por ello es exigida por precepto reglamentario.

~3) REGIMEN DE SEPARACION DE BIENES.

Este es en nuestro Cddigo Civil un régimen supletorio dc segundo
grado, es decir, que rige cuando los cényuges hayan excluido el de ga-
nanciales sin adoptar ninglin otro (aunque en Catalufla y en otras re-
giones 1o es de primer grado en defecto de pacto). Las normas hipote-
carias solamente le dedican un precepto ya antes aludido, porque sirve
conjuntamente para este régimen y el de participacién, a saber: el quc
ordena inscribir cuando adquieran ambos cényuges, a nombre de uno y
otro, indicando la proporcién en que adquieran. Es decir, que aqui dcs-
aparecen las dificultades que hemos visto en la sociedad de gananciales,
porque s6lo hay dos formas de adquirir: o un cdnyuge solo, y entonces
no hay problema, o ambos cOnyuges, en cuyo caso se exige o mismo
que en cualquier otra indivisién. Y en cuanto a los actos de adminis-
tracién o de disposicién del bien de un cényuge rige lo antes dicho para
el régimen de participacién, pero sin la limitacién que implica en los
actos a titulo gratuito la posibilidad de impugnacién por cl otro c6n-
yuge, ya que aqui no cabe fraude de uno al otro.
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Y a propésito de fraude... Aunque la exposicién hipotecaria de este
régimen podria darla por concluida, quiero que piensen ustedes en dos
preceptos civiles muy interesantes que guardan relacién con el Registro
de la Propiedad. Son los articulos 1.441 y 1.442 del Cédigo Civil, que
dicen asi:

«Articulo 1.441. Cuando no sea posible acreditar a cudl de los cén-
yuges pertenece algiin bien o derecho, correspondera a ambos por mitad.»

«Articulo 1.442. Declarado un c6ényuge en quiebra o concurso, se
presumird, salvo prueba en contrario, en beneficio de los acreedores, que
fueron en su mitad donados por él los bienes adquiridos a titulo one-
roso por el otro durante el afio anterior a la declaracién o en el periodo
a que alcance la retroaccién de la quiebra...»

a) Respecto al primero dc estos preceptos, supongamos que ambos
conyuges adquieren en partes desiguales; vgr.: un tercio y dos tercios.
(Habrd de inscribirse asi la adquisicién, como ordena el articulo 90 de
nuestro Reglamento Hipotecario, aunque no se destruya la presuncién
del articulo 1.441, mediante demostracién de que el precio corresponde a
ambos cényuges en dicha proporcién? Creemos que si: en primer lugar,
porque el articulo 90, 2, no establece excepcién alguna; y en segundo
lugar, porque si la pertenencia del precio hubiera de determinar la titu-
laridad del bien adquirido, el Reglamento Hipotecario habria distingui-
do, como en el régimen de la sociedad de gananciales, segin que la per-
tenencia desigual del precic fuera acreditada documentalmente por los
conyuges o fuese simplemente confesada por ellos. Ademas de no seguir-
se esta interpretacion, en el caso de que uno de los cényuges adquiriera
la totalidad del bien, habria que seguir la misma ténica y no podria ins-
cribirse la adquisicién a su nombre exclusivamente mientras no acredi-
tara la pertenencia privativa del dinero entregado como precio o que el
otro cényuge no confesara tal pertenencia, y esto no tiene apoyo en pre-
cepto legal ni reglamentario alguno.

b) En cuanto al articulo 1.442, antes expuesto, se nos ocurre otra
pregunta: ¢cual-es, ante el silencio de las normas hipotecarias, el alcance
hipotecario, queremos decir los efecios respecto a tercero, de esa pre-
suncién que recuerda a la famosa presuncién muciana? Creemos que
aqui habrd que aplicar los principios generales hipotecarios: si se trata
presuntivamente de una donacidn, el presunto donatario (es decir, el cén-
yuge del concursado o quebrado) no esta protegido por la fe pdblica re-
gistral frente a los acreedores del otro cOnyuge; pero la accién rescisoria
de la donacién que ejerciten los acrecdores se detendrd no ya ante el
tercer adquirente inscrito del presunto donalario (iéngase en cuenta que
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€l no es el declarado en concurso o quiebra), sino ante cualquier tercero
en cuyo poder se halle el bien, siempre que no hubiera procedido de
mala fe (art. 1.295 CC).

4. Dos NORMAS DESTACABLES.

Hemos ofrecido hasta ahora una visién panordmica de la regulacién
hipotecaria de los distintos regimenes matrimomiales de nuestro Cddigo
Civil. Y para terminar me parece oportuno considerar dos normas co-
munes a los distintos regimenes: una de ellas, por ser ustedes extranje-
ros, aunque esta palabra suene mal, aplicada en Espafia a los naturales
de Puerto Rico; y la otra, por su novedad en nuestra legislaci6n.,

A) Extranjeros.

a) Las normas que he explicado, sin duda con mejor voluntad que
acierto, no son aplicables cuando las relaciones econdmicas entre los
conyuges estdn sometidas a una Ley extranjera, Esto es correcto.

Pero lo dificil en muchos casos es saber que debe producirse esa
postergacién de las normas espafiolas en favor de la aplicacién de la Ley
extranjera, porque de la escritura o titulo inscribible no resulten datos
suficientes para deducirlo. El caso mas extremo sera el de que compa-
rezca sola una mujer espaiiola casada con extranjero y no manifieste nada
acerca de la nacionalidad del marido: aqui no cabe ni sospechar que
la Ley aplicable no sea la espafiola, y, sin embargo, puede no serlo.

A pesar de esta dificultad teérica, se podria pensar que no son gran-
des los problemas en la prdctica (al menos donde rija como supletorio
de primer grado un régimen ganancial), porque no es facil que en las
legislaciones extranjeras se conceda mayor «proteccién» al cényuge no
interviniente que en nuestro Cédigo Civil, por lo que no es demasiado
trascendente que se inscriba la adquisicién como ganancial, siendo apli-
cable la Ley extranjera si intervienen en la adquisicién ambos cdnyuges,
porque no hay peligro para ninguno. Y si interviniendo uno solo el ré-
gimen extranjero es, vgr., el de separacioén, ya se apresurard el conyuge
adquirente a demostrar que es aplicable la legislacién extranjera y no
nuestro Cédigo.

Pero en cuanto a este segundo supuesto, puede no haberse producido
la aludida demostracién al realizarse la inscripcién; y en cuanto al pri-
mero, si se inscribe como ganancial y luego resulta quc el régimen vi-
gente es el de separacién, habrd una indeterminacién de cuotas cuyas
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consecuencias se padecerdn en una posterior cnajenacién, gravamen o
embargo de la «parte» de uno solo de los cényuges.

b) Resuelto este problema, y determinado que es aplicable la lc-
gislacién extranjera, la adquisicién que verifique un cényuge o ambos
se inscribird a favor del adquirente o adquirentes respectivamente, «ha-
ciéndose constar en ella que se verifica con sujecién a su régimen matri-
monial, con indicacién de éste si constare» (art. 92 RH).

Y aqui se presentan dos problemas:

1.° Si los adquirentes son los dos conyuges, ¢podrd inscribirsc el
bien adquirido a su favor conjuntamente (como sucede cn algunos su-
puestos que hemos visto, en el caso de cényuges espafioles y como acaso
sea posible segin la legislacién extranjera aplicable) o habrd de inscri-
birse por partes, exigiéndose que se haga asi la adquisicién, como se
exige cuando adquieren dos personas no cényuges entre si? Creemos que
lo correcto serd esto Giltimo, a pesar de la forma de la adquisicién, por-
que en otro caso si el régimen vigente resulta ser el de separacidn con
una u otra denominacién podrdn producirse las consecuencias antes alu-
didas de la indeterminacién de cuotas.

2° ' Si ha de indicarse en la inscripcién el régimen matrimonial,
(debe darse simplemente su denominacién (comunidad, separacién, par-
ticipacién, etc.) si lo tienc o conviene especificar su contenido? Creemos
que basta lo primero, entre otras razones, porque el régimen econdémico
matrimonial sélo interesa (aparle de servir para determinar. la forma de
inscripcién) cuando el adquirente pase a transferente, para acreditar las
facultades y limitaciones que tal régimen le conceda o imponga.

B) Proteccion al hogar familiar.

En muchas ocasiones los c6nyuges, al comenzar su vida en comtn o
en algiin momento posterior, instalan su hogar familiar en piso o casa
de la propiedad privativa de uno de ellos. Ello viene a constituir para el
cényuge propietario una carga que, asi como puede no aceptar, no debe
poder «liberar» por su sola voluntad: parece injusto que uno solo de
los cényuges, por un capricho o un enfado momentaneo, pueda hacer
saltar una cosa tan respetable como el hogar scde habitual de la familia.

Ahora bien: asi como no existe norma explicita de defensa de este
hogar mientras el inmueble quc le sirve de base contintia perteneciendo
al cényuge, se ha introducido en nuestro Derecho, ante la posibilidad de
gue un tercero adquiera cl inmuchle y haga peligrar la cstabilidad del
hogar, la obligacién del cOnyuge propietario de contar para la disposi-
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cién de aquél con el consentimiento del oiro cdnyuge o con la autoriza-
cién judicial, de tal suerte que si la disposicién se verifica sin uno u
otra, pueda ser anulada por el cényuge posible victima del futuro des-
alojo.

Pero frente a esto habia que organizar la proteccién del tercero que
adquiera un inmueble que pueda servir de sede a una familia, pues de
otro modo se entorpeceria el trafico de los bienes que tengan esa carac-
teristica, por el temor del posible adquivente de perder su adquisicién
por la reclamacién del cényuge del transmitente. Cabria exigir que la
cualidad de vivienda familiar se hiciese constar en el Registro so pena
de que la impugnacién no fuese posible. Pero tal solucidén no resultaria
practica. Por eso el Reglamento Hipotecario, interpretando el precepto
civil (art. 1.320) que establece que «la manifestacién errénea o falsa del
disponente sobre el carédcter de la vivienda no perjudicard al adquirente
de buena fe», se conforma para la proteccién del tercer adquirente con-
tra la posible reclamacién del cényuge del transmitente, con la declara-
cién de este transmitente de que lo vendido no constituye la vivienda
habitual de la familia. Y decimos para la proteccion del tercer adqui-
rente porque, aunque no lo diga el precepto hipotecario, creemos que al
admitirse la inscripcién del acto transmisivo con esa declaracién serd
para defender a ese adquirente contra viento y marea.

(Por cierto que el precepto hipotecario aludido —art. 91 RH—, que
introdujo esta novedad en 1982, ya ha sido modificado en 1984, pero
sobre esta modificacion, que yo mismo he criticado ptiblicamente, no
quiero hablar ahora.)

Con esto termino, después de demostrar con mi disertacién que no
eran infundadas las dudas al principio expucstas, y os ruego tengais en
cuenta mi buena voluntad y el conocido aforismo nemo dat quod non
habet.

PEDRO AViLA ALVAREZ






Enfiteusis sobre fincas afectadas
por p]lanes de ordenacidn

INTRODUCCION

Aunque parezca un tema obsoleto, segtin la terminologia de nuestro
tiempo, es lo cierto que el entronque del moderno proceso urbanizador
con las viejas instituciones alin existentes pone de relieve problemas que
en la prictica estaban superados por inusuales, pero que se revitalizan
a la luz de las nuevas situaciones.

Nadie podria pensar asi que la vieja enfiteusis pudiera reaparecer
viva en el actual fenémeno urbanistico, al quedar afectos a planes de
ordenacién terrenos risticos que tenian olvidadas en sus primeras ins-
cripciones del siglo pasado la constitucién de censos.

La puesta en valor comercial de ellos, antes insospechada; los cé-
nones pactados, hoy ridiculos, sin duda; la integracién en las juntas de
Compensacidn; la traslacion de cargas sobre terrenos de alto valor eco-
némico; la distribucién de la obligacién de urbanizar entre los titulares;
el laudemio; la redencién, etc., pasan con ello a ser temas centrales redi-
vivos en un panorama juridico que tiene en la préctica relegada a la
categoria de las instituciones arcaicas a la enfiteusis.

Es por eso que el presente trabajo no representa un ejercicio de eru-
dicién estéril. Por el contrario, en su base se estd planteando un evidente
conflicto de intereses en el que una de las partes, el duefio del aparente
(inico dominio, ve aparecer a un interlocutor cuya existencia misma des-
conocia; de aqui su sorpresa y tendencia a minimizar la entidad del viejo
derecho resucitado. La otra parte, generalmente Corporaciones publicas.
se debate entre la sorpresa y el deseo de no desmesurar su derecho, pero
al tiempo siente la responsabilidad que ello comporta.

Planteado asi el conflicto, de lo que se trata es de hacer una inter-
pretacién actualizada del haz de derechos que entrafia la enfiteusis, en
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relacién con el proceso urbanistico, sin desorbitar ninguna de las posi-
ciones, atendiendo, pues, a su vigencia y a la realidad social.

1. ORIGEN DE LOS CENSOS CONCEDIDOS POR LOS
AYUNTAMIENTOS

Conviene precisar para comenzar que los censos municipales tienen
normalmente su origen en las roturacioncs atbitrarias hechas sobre bie-
nes propios de los Ayuntamientos. Estas consistian, en general, en la in-
tromisién en terrenos incultos, hechas por poseedores dc hecho que, sin
titulo suficiente, cultivaban las fincas pertenecientes al Estado o a las
Corporaciones locales.

Como dice CaMY SANCHEZ-CANETE (1), «el roturante es un poseedot
que carece del animus domini necesario para la prescripcién, y cuya te-
nencia es asi legitimadan».

Ante el hecho frecuente de estas intromisiones, favorecidas por el
desorden acaecido con motivo de la Guerra de la [ndependencia y como
consecuencia también de las grandes extensiones de tierras incultas per-
tenecientes a las denominadas «manos muertas», se inicié por los Pode-
res pablicos en el siglo X1X una accién dirigida a regularizar la situacién
y asegurar los ingresos que correspondian al Estado por ellas.

Las asi denominadas Juntas de Propios, establecidas por Reales Ins-
trucciones de 3 de febrero de 1745 y 3 de julio de 1760, se ocuparian,
por Real Decreto de 13 de octubre de 1828, de vigilar la recaudacidn
de los ingresos que recaian sobre los propios arbitrios de los pueblos.

A su vez, la Real Orden de 8 de septiembre de 1833 mandd a los
intendentes que invitasen a los ocupantes de las roturaciones a que «ma-
nifestaren categéricamente si les acomodaba o no con continuar y legi-
timar por medio de la aprobacién real el dominio ttil de los predios»,
fijandose en sucesivas y mdltiples disposiciones las condiciones de ena-
jenacién, destacando la Real Ovden de 24 de agosto de 1834 y la dc
4 de noviembre de 1872.

La dltima regulacién genérica de las 1otmac1ones arbmarlas hasta
su derogacién por el Reglamento de Montes de 22 de febrero de 1962,
tuvo lugar para los bienes del Estado por Real Decreto-ley de 1 de di-
ciembre de 1924 y el Real Decreto-ley de 22 de dicicmbre de 1925 para
los Ayuntamientos, respecto de sus bienes. —

En estas disposiciones se establecié un procedlmlento reglado para

(1) BueNAVENTURA Camy SANCHEZ-CARETE en su Comeniario a la legislacion
hipotecaria, tomo IV, pig. 129.
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la transformacién de la mera detentacién de los bienes por los poseedo-
res carentes de titulo que justificaran su posesién y haciendo posible la
inscripcidn, constituyéndose al efecto, generalmente, censos reservativos,
segin se indica, por ejemplo, en el Diccionario Alcubilla, en la voz «Ro-
turaciones arbitrarias».

Sin embargo, el cardcter de censo reservativo se corlesponde con las
figuras introducidas por la dltima legislacién que se acaba de citar, pero
no es lo usual.

En efecto, la Senlencia de 17 de octubre de 1901 y anteriormente la
de 23 de noviembre de 1899, que se aluden como justificantes del caréc-
ter reservativo de estos censos, Jo nico que vienen a especificar es que
tienen el cardcter de bienes inmuebles, pero no que sean de la clase de
los reservativos. ‘

si. por ejemplo, la Sentencia de 17 de octubre de 1901 dice:

«Un censo impuesto sobre los propios arbitrios de un pueblo
tiene todos los caracteres de bien inmueble, al menos con suje-
cién a la legislaciéon anterior al vigente Cdédigo, a tenor de lo
dispuesto en la Ley 3°, titulo 16, Libro X, de la Novisima Reco-
pilacién».

E igualmente la Sentencia de 23 de noviembre de 1899 dice:

«Los censos tienen el caracter de inmuebles conforme al ar-
ticulo 1.604 y nimero 10 del 334 del Cédigo Civil y en manera
alguna pueden confundirse con los créditos hipotecarios».

0

Lo decimos porque es fundamental a la hora de determinar su ré-
gimen juridico saber cudl es exactamente la especie; esto es, si se trata
de un censo reservativo o de un censo enfitéutico, porque, en el primer
caso, se produce la transmisién del dominio pleno, quedando (inicamente
los bienes sujetos al pago del canon pactado, mientras que en el censo
enfitéutico se produce el desdoblamiento permanente del dominio.

La diferencia entre uno y otro es trascendental, porque, como ha re-
conocido una reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo
de 1976, el censualista tiene accién real, incluso la reivindicatoria, cuan-
do «el titular del dominio dtil no existe 0 no hay constancia de su exis-
tencia... con el fin de impedir que unos terceros, ajenos a la relacién
contractual del censo, se introduzcan en la finca».

Como deciamos antes, la importancia de los rendimientos de los cen-
sos era grande para los Ayuntamientos, como lo prueba que el Regla-
mento de la Hacienda Municipal, en desarrollo del Estatuto Municipal
de Calvo Sotelo, dice en su articulo 19 que «conformaran la Hacienda
de los Municipios... 1.° Las rentas, productos ¢ intereses de los biencs

4
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muebles, inmuebles, derechos reales, inscripciones y cualquier otro titulo
de deuda, créditos y demds derechos integrantes en el Patrimonio muni-
cipal o de los establecimientos que dependan del Ayuntamiento, salvo
en cuanto a estos ultimos los derechos de Patronato... 3.° El producto
de la cancelacién de censos, asimismo el de la enajenacidn de bienes que
acuerde efectuar el Ayuntamiento Pleno...»

It.  CONCEPTO Y SENTIDO GENERAL DEL CENSO
ENFITEUTICO

Expuesto lo que antecede, parece imprescindible ahora desentranar
cudl es la estructura de los censos enfitéuticos, para después examinar
su contenido.

Resulta obligado, en efecto, a pesar dc scr un tema conocido en la
literatura oficial, dada la indudable rareza de la instilucién en nuestros
dias y, por tanto, la falta de una practica usual en el empleo de los tér-
minos legales e incluso, también es obligado decirlo, la falta de una préc-
tica juridica en su interpretacién. W

Dice el articulo 1.605 del Cédigo Civil que «es enfitéutico ¢l censo
cuando una persona cede a otra el dominio util de una finca, reservdn-
dose el directo y el derecho a percibir del enfiteuta una pensién anual
en reconocimiento de ese mismo dominio».

Es decir, segtin es conocido, que en la enfiteusis existc el llamado
dominio directo, que corresponde al concedente del derecho, que se cen-
tra sustancialmente en el derecho a percibir una pensién mientras sc
mantenga su vigencia, asi como los llamados derechos dominicales, se-
gin la extension pactada o la fecha de su creacion, y el dominio uitil,
que es el del censatario o enfiteuta, que le da derecho al uso y disfrute
de la finca indefinidamente, con posibilidad de disponer de ella y gra-
varla.

El origen dc la cnfiteusis se centra en el Derecho romano como con-
cesién otorgada por el Estado y las Corporaciones piblicas para permi-
tir el cultivo de tierras incultas por quienes carecian de titulo sobre ellas.

En la Edad Media el acrecentamiento de la propiedad en manos de
los Municipios, el clero, la Iglesia y los sefiores hicieron que éstos no
pudieran atender a sus grandes dominios y, por ello, como afirma Man-
rRESA (1 bis), «el vasallo acepta todo lo que el senor inventa para re-
tener su sefioria territorial y se aplican a las concesiones de tierras los
principios de la enfiteusis romana».

(1 bis) ManrEsa: Comenturios al Cddigo Civil, tomo 11, pég. 12.
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El progreso social provoca, sin embatgo, lo mismo que habia ocurri-
do también en Roma, la tendencia a que la propiedad del enfiteuta se
emancipe y cada vez adquiera menos importancia la propiedad corres-
pondiente al censualista.

Era, en definitiva, la misma tendencia que se habia manifestado en
Roma desde el momento en que, siguiendo al autor citado, «el ager pu-
blicus fue poco a poco transformdandose en propiedad privada, mediante
la ocupacién mds o menos arbitraria de los patricios, la asignacién o
adjudicacion con ciertas condiciones, pero sin pagar renta, la venta de la
posesién y el arrendamiento».

No obstante, en los tiempos actuales vuelve a resucitarse la idea de
la utilizacion de la enfiteusis, sobre todo como instrumento para la even-
tual lucha contra la especulacién del suelo y como remedio también a
la escasez de terrenos publicos, de tal forma que, mediante ella, pudieran
las Corporaciones publicas, detentar permanentemente la propiedad del
suelo.

Se ha dicho por algin autor, como PELLA, en su Cédigo de Cataluna,
que «Barcelona debe su crecimiento indiscutiblemente a la enfiteusis».

De igual manera, en el Derecho extranjero se pretende utilizar tam-
bién a la enfiteusis como instrumento para la ordenacién del territorio,
con el fin de «colocar en el mercado terrenos para edificar a un precio
muy bajo y al mismo tiempo mantener la propiedad en mano piblica,
controlar la edificacién de forma mds directa y eficaz y rccuperacién en
el futuro de las plusvalias derivadas del proceso de urbanizacién», segtlin
escribe JoaquiN TorNOs Mas al hacer la recensidn del libro de Hau-
MonT, F., L’emphiteose au service de I'umenagement du territoire (Lo-
vaina, 1976) (2).

Analogamente, en Italia, segiin tendremos ocasién de ver més adclan-
te, su Codigo Civil de 1942 regula la enfiteusis e incluso fue objeto de
actualizacién por Leyes de 22 de julio de 1966 y 18 de diciembre de 1970
para la enfiteusis urbana, declardndosc inconstitucional esta ultima, cn
cuanto a las restricciones impucstas para la fijacién de la pensién por
contratos posteriores, por Sentencia de 22 de febrero de 1974.

Sin embargo, hoy se duda mucho sobre la trascendencia social de
esla institucién. Asf, José Luis pE Los Mozos (3) dice que la enfi-
teusis:

(2) Recensién del libro citado por Joaouin Tornos MAs en la Revista Espa-
fiola de Derecho Administrativo, nim. 15, pig. 664.

(3) Josié Luis DE Los Mozos: El derecho de superficie en general y en rela-
cién con la planificacién urbanistica, Secretaria General Técnica del Ministerio
de la Vivienda, afio 1964, pag. 12.
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«Cumplié una funcién en el pasado que, no cabe desconocer, no se
adapta a la realidad presente, ni en el caso de nuestro Derecho puede
presentar una supervivencia regulativa mds que de una manera excep-
cional.» '

También anteriormente hemos tenido ocasién de ocuparnos derello (4)
afirmando que la presentacidn actual del derecho de enfiteusis mds bien
viene a ser mixtificada con «intentos extrafios a su concepcién», como
es la eventual asimilacién al derecho de superficie. Por ello, «si el ‘pro-
pietario la concede, a cambio de un premio que forzosamente sufrira
la erosion de la inflacién, o si el Estado hiciera una inversién en su
naturaleza, se produciria realmente una aproximacién a la concesién del
derecho de edificacién italiano».

Lo cierto-es, en todo caso, que la enfiteusis es una institucién reco-
nocida por el Cédigo Civil y que existen todavia supuestos en los que
se presenta, incluso con renovada actualidad, no como instrumento nue-
vo para utilizarlo en la ordenacion del territorio, sino como situacién
heredada por la pertenencia de este derecho desde hace tiempo en el
marco puramente civil. -

Sin embargo, el analisis de la institucion haria hoy dlflCll la justi-
ficacién del derecho en favor del titular del dominio directo, que ya tra-
dicionalmente ha sido considerado como escasamente digno de protec-
cnon

, MANRESA (5) dice:

«z,Cuél de esos dos derechos puede considerarse como principal con
relacién a la cosa sobre que recae? Cuando los sefiores podian a su ar-
bitrio quitar a sus vasallos o colonos el terreno que les concedieron no
podia existir duda alguna. Hoy, que no es asi; hoy, que ese sefior tiene
que respetar la posesiéon que transmitié; hoy, que el que dispone de la
cosa y el que la disfruta y el que la cuida y conserva y vigila y defiende,
aunque con ciertas limitaciones, es el duefio ttil; hoy, que a la perpe-
tuidad de la cadena que ligaba a ambos sefiores ha sustituido el derecho
a redencién por parte del enfiteuta, el caso, practicamente, tampoco ofre-
ce duda... En el terreno de la realidad, quien aparece duefio de verdad,
quien como tal lo ostenta a ojos de todos, quien verdaderamente se in-
teresa por la propiedad de la finca y la cuida y defiende y (ransmite,
aunque no libre, sino con trabas, es el seior til. Este es el duefio de
hecho; el otro sélo lo es de derecho. Como dice LEHR, el sefior directo
reina, pero no gobierna; conserva los honotes, las insignias, pero nada

“. (4) JosgE Luis Laso MaRrTiNEz: Derecho Urbanistico, Ed. Montecorvo, tomo 111,
piginas 45 y ss.
(5) Manresa: Ob. cit., pag. 12.
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mas; y es la historia de siempre, el hecho sobreponiéndose al derecho,
el trabajo conquistado palmo a palmo, lo que la impotencia o la apatia
o el egoismo abandona.»

No obstante, este criterio, que serfa perfectamente predicable si fren-
te al duefio del dominio til pretendiese ahora el sefor primitivo o sus
herederos ejercitar el dominio directo, queda puesto mas en entredicho
cuando la titularidad del dominio directo corresponde a una Corpora-
cién piblica y el titular del dominio ttil se beneficia, como consecuencia
del proceso utrbanizador, de unas plusvalias que no devienen directa-
mente de su actividad, sino que son producto del propio planeamiento y,
por consecuencia, de la misma sociedad. Atn mds, es relevante el hecho
si en su origen la concesién estuvo ligada a una roturacién arbitraria
del terreno hecha por el poseedor sin titulo sobre bienes publicos quec,
ahora, en virtud de los Planes de Ordenacidn, pasan de ser fincas ris-
ticas a ser suelo urbano. :

Ello provoca, inevitablemente, una alteracién en los presupuestos bajo
los cuales haya de enjuiciarse la institucién y sus consecuencias comple-
mentarias.

Sin embargo, a los fines dc este trabajo, no importa tanto polarizar
la atencidn en la proteccién del dominio directo o del dominio util cuan-
to de analizar objetivamente las soluciones derivadas del derecho obie-
tivo a los tiempos presentes en conexién —inimaginable con la época
en que se crearon— con las plusvalias debidas al planeamiento, segin
el articulo 47 de la Constitucién. Se producen asi unas relaciones juri-
dicas particulares surgidas sobre una realidad social profundamente trans-
formada que impone la actualizacién de su interpretacién, segin el ar-
ticulo 3.° del Cédigo Civil.

I11. LA NATURALEZA DEL DERECHO DE ENFITEUSIS
Y SU TRASCENDENCIA EN EL PROCESO URBANISTICO

Aun cuando parezca un planteamiento meramente teérico, no puede
iniciarse su exposicién sin previamente aclarar la naturaleza del derecho
cuestionado, porque es trascendental a los efectos posteriores.

A su vez, de nada serviria un examen meramente tedrico de la cues-
tién, sin advertir el profundo proceso de transformaciéri que implica el
planeamiento urbanistico sobre la estructura de las situaciones juridico-
privadas afectas por él.

Por esta razén ambas perspectivas van a ser consideradas a conti-
nuacién.
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1. LA NATURALEZA DEL DERECHO DE ENFITEUSIS

Tres han sido las concepcioncs que sc han mantenido acerca del cen-
so enfitéutico:

a) La primera entiende quc ¢l verdadero dominio corresponde al
censualista, en tales casos al Ayuntamiento, de tal manera que el enfi-
teuta, es decir, los titulares del dominio Gtil, se limitan a tener un derc-
cho real sobre cosa ajena.

Segin esta concepcién el censualista seria equivalente al nudo pro-
pietario, y el censatario, al usufructuario, aun cuando la duracion del
derecho fuera permanente.

b) La segunda posicién parte de cntender que en la enfiteusis el
dominio estd dividido, y que es paralelo el titulo del censualista al del
censatario, de tal manera quc ambos son verdaderos dueiios, si bien el
dmbito de cada derecho es diferente.

¢) La tercera posicién entiende que se debe hacer una transposi-
cién de la primeramente expuesta, de tal manera que el verdadero due-
flo es el enfiteuta y el censualista tan sélo se limita a tener un derecho
real sobre la cosa pertenecicnte a aquél.

(Cudl es la verdadera concepcién que debe mantenerse, con base
al Cédigo Civil espafiol?

La posicién predominantc cs la quc entiende que el Cddigo Civil
parte de la segunda de las concepciones. es decir, que censualista y ccn-
satario son duefios, respectivamente, del dominio directo y del dominio
util, tal y como se refleja en las inscripciones en el Regisiro de la Pro-
piedad.

La existencia de un dominio dividido no impide, sin embargo, que
la aspiracion del legislador sea la de conseguir' la reintegracién en un
solo titular de ambos dominios: asi, al concedente se le otorga la posi-
bilidad de conseguir el comiso de la finca, es decir, su recuperacién ple-
na, por incumplimiento de las obligaciones del enfiteuta, y el derecho
dc retracto y de tanteo; por el contrario, el enfiteuta, a su vez, tiene el
derecho de redencién del censo, adquiricndo el dominio pleno y, corre-
lativamenie, también el derecho de retracto y de tanteo si vende su de-
rccho el censualista. -

Complcmentariamente a este haz de derechos estd el de que se re-
conozca el dominio rehabilitando los titulos periédicamentc y el deno-
minado de laudemio, quc consiste en una cicrla participacion del cen-
sualista en la enajenacién del dominio util por el censatario.
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Esta es la posicién dominante de la doctrina en Espaiia, que entien-
de que. dentro del Cddigo Civil, se sigue la tesis del dominio dividido.

A pesar de todo, en tiempos relativamente recientes, en la doctrina
italiana se ha planteado una revisidn de la tesis tradicional. Asi, CARIOTA-
FERRARA (6) dicen:

«Resumiendo: a nuestro entender es preferible para el viejo Cdédigo
e incluso para el nuevo la tesis segin la cual el concedente permanece
propietario del fundo; y el enfiteuta adquiere un derecho real sobre cosa
ajena. Tal derecho es el mis amplio de los iura in re aliena; en la escala
de los derechos reales, dentro de la categoria de los derechos reales o
de coci ajena, el més cercano al derecho de propiedad.»

Es decir, segiin esta posicidn, realmente el dueio es el del dominio
directo, de tal manera que los censatarios, es decir, los titulares del do-
minio util, simplemente tienen un derecho sobre cosa ajena, segln la
extensién que da el Cddigo, pero sin que cllo disminuya la propiedad
del concedente.

La posicién tradicional espafiola, sin embargo, como hemos dicho, se
manifiesta dentro de la doctrina del dominio dividido.

Asi, MANRESA (7) dice:

«En el censo enfitéutico el censualista, al dar el inmueble, no se des-
prende en absoluto de su dominio, conserva lo que se llama dominio di-
recto, y de aqui las mayores imposiciones impuestas al censatario, los
mayores derechos de los censualistas, que no consisten sélo en el cobro
de la pensidn, sino también en la facultad de intervenir en los actos de
disposicién de la cosa, en la de ser preferido en igualdad de condiciones
a cualquier comprador y en la de recobrar lo que entregé cuando dejan
de cumplirse por el censatario las obligaciones que se lo imponen.»

Y concluye:

«Los censos reservativo y consignativo son para ellos derechos reales,
limitaciones del dominio; el censo enfitéutico, no; es algo mas que eso,
es una forma de propiedad dividida.»

La tesis anterior choca, sin embargo, con la tendencia moderna a
elevar la posicién del enfiteuta a la del verdadero duefio, fruto de la
funcién social dominante de la posesién, seglin la exposicién de HEr-
NANDEZ GIL (8).

(6) CARIOTA-FERRARA: La enfiteusis, 1951, pag. 193.

(7) ManRresa: Ob. cif., tomo XI. pag. 7.

(8) A. HERNANDEZ GiL: La funcidn social de la posesion, Alianza Editorial,
19689.
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Asi, VALLET DE GoyTisoLo (9) dice:

«La teoria del dominio dividido ha ido dejandose atrds. De eila sdlo
queda en el Cddigo Civil la tcrminologia, la platénica definicion del ar-

ticulo 1.605 y algin vestigio atenuado en el tanteo y el retracto...; cn
el laudemio, que no es elemento esencial ni natural, sino solamente acci-
dental, pues requiere pacto expreso...; en ¢l comiso... y en el derecho

de readquisicién ab intesiato con preflcrencia umcamente sobre el Ls-
tado (art. 1.653).»

Y un pérrafo antes recuerda que el enfiteuta no tiene un simple de-
recho real «en dominio del censualisia, sino, 'més propiamente, todo lo
contrario».

Sin que sea, pues, necesario, sin embargo, ahondar méds en estas po-
siciones, lo cierto es que del Cddigo Civil se deduce que tanto censua-
lista como censatario o enfiteuta son titulares de un derecho propio que
puede llegar a convertirse en dominio pleno, porque estd lleno de oca-
siones en las que se puede provocar la consolidacién en favor del uno
o del otro, y que cada derecho tiene un conjunto de facultades indepen-
dientes y auténomas.

2. LA TRASCENDENCIA DEL PROCESO URBANISTICO

Desde el momento en que por la expansién del proceso de urbani-
zacién muchas de las fincas que en su origen habian sido objeto de ro-
turaciones arbitrarias han pasado a ser suelo urbano, como consecuencia
de la aprobacién de Planes de Ordenacidn, se plantea con toda crudeza
la situacién primitiva; esto es, si el censualista, que cor~ emos visto
es titular realmente de una parte del dominio —del dominio directo— o
al menos de un haz de facultades dominicales, tiene que participar en
el proceso ganancioso que ha llegado a tener el suelo y que, dejando dc
ser una finca ristica, ha pasado a convcrtirse en suelo urbano, con unos
precios de renta y venta absolutamente superiores a cualquicr limite ima-
ginable en el dmbito agrario, o si, por el contratio, tan sélo tiene derecho
a la médica cantidad prevista para la redaccién, por causa dc la anti-
giiedad de su constitucién.

Este proceso de cambio en la realidad de los hechos ha provocado
una transformacién econémica también en los biencs, tanto por la cit-
cunstancia de que ya no se destinan a los fines agrarios primitivos como
por haberse incrementado notoriamente en su valor.

(9)  JuAN VALLET. DE ,GOYTISOLO:.«DlmlSIOH y comiso de finca hipci~cada por
el enfiteuta», Revista Juridica dc Cataluiia, 1950, vol. LXVII], pég. 24.
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Pero esta transformacién fisica y econémica no se produce en el
ambito juridico, en el cual siguen permaneciendo intocables las mismas
situaciones creadas con motive de la concesion.

En efecto, inscrito el derecho de enfitcusis distribuyendo el dominio
directo y el til, las fincas sometidas al proceso de urbanizacién serdn
testimonio permanente del desdoblamiento del dominio entre los respec-
tivos titulares, porque la mera aprobacién de los planes no provoca su
extincién.

Todo lo contrario, el articulo 100 de la Ley del Suelo, referido al
Proyecto de Reparcelacidn, dice terminaniemente que producird los si-
guientes efectos:

«Subrogacidn, con plena eficacia real, de las antiguas por las nucvas
parcelas.»

Y el articulo 122 del Reglamento de Gestién Urbanistica ahonda en
los efectos de la subrogacién real, consistente en la permanencia de las
situaciones juridicas que gravaban los bienes afectados por el proceso
de urbanizacidn, incluso aunque el objeto, la finca sobre la que se cons-
tituyeron, se haya sustituido por otra de reemplazo.

Asi, el niimero 2 del precepto citado dice:

«Cuando se opere la subrogacidn real las titularidades existentes so-
bre las antiguas fincas quedardn referidas, sin solucién de continuidad,
a las correlativas fincas resultantes adjudicadas, en su mismo estado vy
condiciones, sin perjuicio de la extincién de los derechos y cargas quc
resulten incompatibles con el planeamiento.»

Es decir, que el ordenamiento urbanistico parte de la regla gencrul
de la subrogacién dc unos bienes por otros, manteniendo las situacioncs
juridicas que afectaban primitivamenie a las fincas de origen. Sélo cuan-
do estas situaciones juridicas son incompatibles con el planeamiento se
extinguen. Pero, naturalmente, no se produce la extincidén en caso de la
enfiteusis, porque no existe tal contradiccién, sino que al ser un derecho
real que no estd ligado indisociablemente a un espacio del territorio por
razén de la individualidad de éste se traslada, por subrogacién, sobre
las fincas que, eventualmente, sustituyan a las de origen o sobre las edi-
ficaciones a las que se extienda objetivamente.

Y asi ocurrird que sobre terrenos que tienen constituido un derecho
de enfiteusis que inicialmente tenia una finalidad agraria se levantan cdi-
ficaciones que incluso se constituyen en régimen de propiedad horizontal
y, sin embargo, los propietarios de cada uno de los pisos o viviendas ad-
quieren solamente el dominio util, reconociéndose sobre él ¢l dominio
directo a favor del concedente.
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;Qué consccuencias produce csta transformacion?

Estas consecuencias se producen, por una parte, micntras vivan las
situaciones nacidas de la enfiteusis y para el caso de extinguirse ésta.

Mientras vivan estas situaciones (10) «los debeies urbanisticos deben
scr cumplidos por el enfiteuta al que acrecen las ventajas corrclativas a
su cumplimiento».

Es decir, el enfiteuta, en el proceso urbanizador, tendrd que contri-
buir a los gastos de urbanizacién, pero desde luego no extingue el dere-
cho correspondiente al titular del dominio directo, que sigue vivo, in-
tegro, mientras no s¢ produzca su redencidn, sin perjuicio de que si se
produjera el comiso o recupcracién de la finca por el concedente se abo-
nen las mejoras realizadas por cl enfiteuta conforme al articulo 1.652
del Cédigo.

La situacién mdas dramatica surge, sin embargo, cuando se pretenda
Ta extincidn del derecho del concedente: en estos casos, (tiene que pagar
al enfiteuta exclusivamente el valor de la redencién previsto en el mo-
mento de constituirse el censo o, por ¢l contrario, tiene que abondrsele
un valor superior de acuerdo con las nuevas expectativas debidas al pla-
neamiento urbanistico?

Estas son, pues, las consecuencias derivadas del apartado al que nos
referimos:

1. Cada titular es realmente titular en dominio de una porcién de
los derechos que la Ley le concede que han sido antes enumerados y que
después serdn tratados separadamente.

2. La aparicién del proceso de planificacién urbanistica no extingue
este derecho, sino que se¢ mantiene, por no ser incompatibles, pasando
por subrogacién real sobre las fincas que reemplacen a las primitivas,
ch su caso.

3. El enfiteuta es el obligado a contribuir a los gastos de urbaniza-
cién, pero en principio también él habra de obtener los beneficios, aun
cuando siempre permanecerd la titularidad correspondiente al dominio
directo, en situacidn expectante hasta la unién de ambos dominios.

4. En caso de redencién del censo es donde se plantea el problema
mds grave de resolver, al quedar en pic la cuestién de si debe darse sim-
plemente el capital del censo previsto en el momento de su constitucién
o un valor actualizado.

(10) Laso MarTtinez: Ob. cit., tomo I, pag. 190.
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IV. LA SUBSISTENCIA Y VIGENCIA DE LOS CENSOS

Dada la ordinaria antigiiedad que suelen tener los censos, la primera
cuestion que debe despcjarse es si los censos constituidos muchos aiios
atras deben entenderse vivos.

La regla del Cddigo Civil aplicable ¢s la contenida en el articu-
lo 1.620, cuando dice que «son prescriptibles tanto el capital como las
pensiones de los censos, conforme lo que dispone el titulo XVIII de
este libro».

Sin embargo, la interpretacion de este precepto pucde originar gran-
des dudas, puesto que si se dice que tanto prescriben las pensiones como
el capital parece que podria deducirse que por el transcurso de los plazos
de prescripcion, aun cuando hubiera de acudirse al mds lejano de los
treinta afos, se extingue el censo y, por lo tanto, queda el adquirente
duefio pleno de la finca censada.

A esta acepcion parece referirse MANRESA cuando dice:

«La accién real del censo, como todas las acciones reales, pres-
cribe por el mero lapso de tiempo fijado en la Ley, siempre que
no resulte legalmente interrumpido. No se requiere, pues, buena
fe en el poseedor del inmueble gravado. El abandono por parte
del censualista es lo que se castiga con la pérdida del derecho,
v en ese prolongado abandono no ejerce influencia alguna la bue-
na o mala fe del poseedor. La falta de ejercicio del derecho du-
rante treinta afios extingue las acciones reales sobre bienes in-
muebles, con arreglo al articulo 1.963, v, por tanto, la accién real
y con ella la accién real del censo».

Por tanto, lo que se deduce de este parrafo es que el no abono dc
las pensiones del censo durante treinta afios supone la liberacién del do-
minio del censualista, de tal manera que el censatario se convierte en
titular integro de los bienes.

Junto a ello, si no se exige el pago de las pensiones vencidas y no
satisfechas en el plazo de cinco afios, prescriben, segtin ¢l articulo 1.966
del Cédigo, aunque permanezca vivo el censo.

Ahora bien, si la enfiteusis comporta un dominio dividido, /el mero
no uso de su derecho provoca la extincién? La respuesta viene dada por
la doctrina en funcién de la concepcidn juridica que sc mantenga, scgtin
cntiendan que la enfiteusis es un derecho real sobre cosa ajena o es un
supuesto de titularidad dominical auténoma.

Los derechos reales sobre cosa ajena sin duda sc extinguen por pres-
cripcién si no se usan. En cambio, el derecho de propiedad, afirma Ca-
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RIOTA-FERRARA (11) (en la pag. 410 de la obra citada), «no se extingue
por su no uso, cualquiera que sea el transcurso del tiempo; por cso es
inconcebible una prescripcién extensiva».

Es decir, la prescripcién del dominio directo ocasionaria su extincidn,
segin este autor, si se estimara que el censualista tiene exclusivamente
un derecho sobre cosa ajena que, por no ejercitarlo, provoca la expan-
sién natural del dominio del enfiteuta constrefiido por la entiteusis. Corre-
lativamente, si se estimara que el verdadero propietario era el censua-
lista, pudiera extinguirse igualmente el derecho del enfiteuta por no uso,
de tal manera que el censualista se convirtiera en titular del dominio
pleno.

Por esto, las razones que en el dmbito doctrinal se manticnen para
admitir o excluir la prescripcion estdn en funcién de la concepcién juri-
dica que se mantenga sobre la naturaleza del derecho de enfiteusis: asi,
Car1oTA-FERRARA, que entiende que el verdadero propietario es el con-
cedente, estima que la falta de pago de la pensién provoca la extincién
del derecho.

Ahora bien, en el caso del dominio dividido, que como decimos es
la posicién tradicional en el Derecho espafiol, debe entendersc que la
interpretacion mds ajustada del articulo 1.620 es que se provoca la ex-
tincidn por prescripcidn del derecho a exigir las pensiones y se extinguen
por prescripcidn cualquiera de los dos dominios, porque si bien es cierto
lo que decia el autor italiano de que la propiedad no se extingue por su
no uso, no lo es, en cambio, si simultdneamente alguien posee la cosa
ajena como propia por los plazos legales. Lo que ocurrird es que serd
necesario el plazo de la prescripcién extraordinaria de treinia afios por
carecer de titulo suficiente.

Asi, las Sentencias de 30 de noviembre de 1906 y la dc 16 de fec-
brero de 1915 dicen que «poseidas como libres durante treinta o més
afios fincas que dicen gravadas por censo, se prescribié éste».

Y CoviAn (12) dice:

«S6lo puede ser causa extintiva de la enfiteusis la prescrip-
cidn de treinta afios y eso porquc Unicamente se excluyen de la
misma, conforme al Derecho comun, ciertas clases de servidum-
bre, articulo 1.959, a las que no pertenece el derecho real de que
se trata».

Por tanto, uno y otro dominio pucden extinguirse por prescripcidn,
pero ello se producird sélo en aquellos casos cn que un tercero adquiera
la finca como libre y la posea como tal, porque indudablemente también

(11)  Cartota-FERRARA: Ob. cit., pig. 410.
(12) CoviAN: voz «enfiteusis» en Enciclopedia Juridica, tomo XIII, pég. 69.
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el dominio se puede adquirir por prescripcién adquisitiva con extincién
del primitivo, incluso contra el Registro, cumpliéndose las condiciones
establecidas por el articulo 36 de la Ley Hipotecaria.

Por consiguiente, debe entenderse, en principio, que los censos, para
que sigan considerados vivos, es necesario que no se haya interrumpido
el pago de las pensiones durante treinta afos y que los poseedores ac-
tuales de las fincas las poseyeren durante este tiempo como libres, cum-
pliéndose ademds las condiciones de la Ley Hipotecaria para que sea
aplicable la prescripcion contra tabulas, es decir, en perjuicio del cen-
sualista que tiene inscrito su derecho. lgualmente no habrd derecho mas
que a exigir los cinco ultimos afios, habiendo prescrito los siguientes, por
aplicacién de lo dispuesto en el articulo 1.970 del Cédigo Civil, en re-
lacidén con el 1.966.

La conclusién, por tanto, a la que debe llegarse es que tanto el do-
minio directo como el dominio dtil seguirdn estando vigentes si se cum-
plen esas condiciones y que solamente si se poseen como libres por més
de treinta afos, cumpliendo las circunstancias del articulo 36 de la Ley
Hipotecaria, puede entenderse que se ha adquirido por usucapién el do-
minio pleno.

A este respecto el articulo 36 de la Ley Hipotecaria dice que frente
a titulares inscritos que tengan la condicidn de terceros sélo prevaleceré
la prescripcién adquisitiva consumada o que pueda consumarse dentro
del afo siguiente a su adquisicién, cuando se demuestre que el adqui-
rente conocié o tuvo medios racionales y motivos suficientes por conocer,
antes de perfeccionar su adquisicién, que la finca o derecho estaba po-
seida de hecho y a titulo de duefo por persona distinta de su transmi-
tente o cuando no habiendo conocido ni podido conocer, segin las nor-
mas anteriores, tal posicién de hecho al tiempo de la adquisicién, cl ad-
quirente inscrito la consienta, expresa o ticitamente, durante todo el afio
siguiente a la adquisicidn.

V. REDENCION DE LOS CENSOS ENFITEUTICOS

Expuesto lo que antecede, constituye uno de los puntos fundamen-
tales verificar si el derecho a obtener la redencién del censo es inexcu-
sable y cudl ha de ser su garantia.

A tal respecto examinaremos separadamente las diversas cuestiones
que se plantean, comenzando por sefialar que, en virtud de la redencion
del censo, el enfiteuta adquiere el dominio directo que tenia el censua-
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lista, convirtiéndose, pues, en propietario pleno y extinguiendo el dere-
cho de aquél.
A continuacién veremos los aspectos mds importantes.

1.° ToODOS LOS CENSOS SON REDIMIBLES

Aunque sea brevemente, debe anticiparse que la redencidén se consti-
tuyd en principio esencial de todos los censos a partir del Decreto de 6
de noviembre de 1799, desarrollado después reglamentariamente el 17
de abril de 1801.

Aun cuando sufrieron después cstas disposiciones las vicisitudes pro-
pias de la época, no obstante haberse recogido en la Novisima Recopi-
lacién, por Resolucién de 15 de diciembre de 1804 y Cédula de 17 de
enero de 1805 se promulgd cl «Nuevo Reglamento para la redencién de
censos perpetuos y al quitar y otras cargas enfitéuticas».

Definitivamente, lo que no era mds que pacto natural en los censos
enfitéuticos se convirtié en derecho inexcusable por la Ley de 3 de mayo
de 1823.

A su vez, la Ley de 20 de agosto de 1873 declard redimibles todas
las pensiones y rentas que afectaban a la propiedad inmueble conocidas
con los nombres de foros, subforos, censos frumentarios o rentas en saco,
derechuras y rabassa morta y cualesquiera otras de la misma naturaleza.

Aun cuando después se suspendieron estas leyes, se restableci6 la
vigencia de la de 1823, hasta que, por fin, el Cédigo Civil, en el ar-
ticulo 1.611, dispuso la redencién de todos los censos, se hubieran cons-
tituido o no antes de su entrada en vigor.

Esto hizo decir a la doctrina, por ejemplo a MANRESA, lo siguicnte:

«Todos (los censos) son hoy redimibles. Inatil es pactar lo con-
trario; a pesar del pacto, el mismo censatario que contraté u
otro posterior puede exigir la rcdencién: es una regla de inte-
rés publico que la doctrina particular no puedc derogar».

Basta, pues, con afirmar lo que antecede para concluir que todos los
censos son indudablcmente, aunque se constitluyeran con anterioridad al
Cédigo Civil.

2. LA FIJACION DEL TMPORTE DE LA REDENCION

Estd resuelto también este problema, al menos en su tenor literal,
por el artfculo 1.611 del Cédigo Civil para los censos constituidos antes
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de la promulgacién del mismo y por cl articulo 1.629 para los que se
constituyan después.

Interesdndonos ahora tGnicamente el primer caso, hemos de decir que,
segun el articulo 1.611, «la redencidén de los censos constituidos antes dc
la promulgacién de este Cédigo, si no fuere conocido el capital, se re-
gulard éste por la cantidad que resulte, computada la pensién al 3
por 100».

Y en el caso de que la pensidn se pagara en frutos, ésos se estimarian
«para determinar el capital por el precio medio que hubiesen tenido en
el Gltimo quinquenio».

Prescindiendo ahora del debate histérico suscitado acerca de si los
censos enfitéuticos tenfan regulada su redencién conforme al parrafo pri-
mero del articulo 1.611 o, por el contrario. habian de ser objeto de una
Ley especial, segin el parrafo tercero, lo cierto fue que, a pesar de al-
gunas sentencias discordantcs, el Tribunal Supremo se orientd cn el sen-
tido de entender que los censos, por ser independientes de los foros, no
estaban comprendidos en el parrafo tercero, sino en el primero del ar-
ticulo 1.611.

Y asi, la Sentencia de 13 de julio de 1946 dice «que entre la enfi-
teusis y el foro hay profunda diferencia, precisamente en lo que se re-
fiere a la duracién y redencidn, y esa diferencia fue la determinante de
las distintas soluciones del Cédigo Civil, disponiendo la redencién for-
zosa para el censo en el articulo 1.608, sin distincién entre sus tres tipos,
y aceptando la redencién sélo por razones de equidad y conveniencia so-
cial, para los foros y gravimenes semejantes, pero dejando su regulacién
para una Ley especial, que fue cl Decreto-ley de 25 de junio de 1926».

Quiere decirse, en definitiva, que los censos enfitéuticos constituidos
antes del Cédigo Civil son susceptibles de redencidn, capitalizando la
pensién al 3 por 100.

3.° (Es LEGALMENTE POSIBLE LA ACTUALIZACION DE LA RENTA
Y CORRELATIVAMENTE EL PRECIO DE LA REDENCION?

El Cédigo Civil parte del hecho de que la redencion del censo sc
obtiene capitalizando la pensién al 3 por 100.

Por tanto, parece en principio deducirse que el precio de la adquisi-
cién estd taxativamente fijado.

Paralelamente con lo anterior, el atticulo 1.652 senala que «en el
caso de comiso o en el de rescisién por cualquier causa del contrato de
enfiteusis el duefio directo deberd abonar las mejoras que hayan aumen-
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tado el valor de la finca, siempre que este aumento subsista’ al tiempo
de devolverla». s

Por fin, el articulo 1.632, en su parrafo segundo, sehala que el enfi-
teuta «tiene los mismos derechos que corresponderian a los propietarios
en los tesoros y minas que se descubran en la finca enfitéutica».

Es decir, de todos estos preceptos parece deducirse que el capital de
la pensién es la cifra escueta que debe pagar el enfiteuta sin que sean
susceptibles de anadirse a ella nuevos conceptos, puesto que las mejoras,
en caso de comiso, se le tienen precisamente que reintegrar al enfiteuta
y teniendo en cuenta ademds que los tesoros y minas, es decir, bienes
descubiertos por azar y sin deberse a la industria del enfiteuta, son tam-
bién suyas.

VALLET DE GoyTisoLo (13) dice que el comiso actila a modo de ex-
propiacién: «a tal fin —dice—, se adjudica la finca, pero con la condi-
cién de devolver al enfiteuta decomisado el valor que aquélla tuviere con
respecto a dichas cantidades».

Lo cual le permite construir inversamente el alcance de la redencidn,
siguiendo a MARE JANE, al que cita, para el cual la constitucion del censo
le da «el caracter de una enajenacién con precio inalterable y aplazado
y que, por consiguiente, no podrd aumenlar ni disminuirs. De aqui, se-
gin VALLET (l4), «ese capital prefijado, mas las pensiones atrasadas,
representa el valor que en la finca corresponde al censualista».

La respuesta, sin embargo, no parece excesivamente satisfactoria si
se tiene en cuenta que, cuando la pensién se fija en metdlico, la influen-
cia de la depreciacién de la moneda es trascendental si se sigue el cri-
ierio nominalista imperante en el Cédigo. Lo cual lleva a determinar si
el precio de la redencién es deuda de valor o deuda de dinero por su
valor nominal, es decir, una deuda de valor que debe ser actualizada
teniendo en cuenta el indice de depreciacién o una deuda meramente
monetaria, en cuyo caso, evidentemente, pronto resultard’ una injusta si-
tuacién de inferioridad respecto del acreedor y una situacidn de enri-
quecimienio indebido para el deudor.

La cuestion ha dado lugar a la investigacién de la doctrina dentro y
fuera de Espafa, con independencia de la problemdtica suscitada en ge-
neral como consecuencia del pago de las obligaciones.

Asi, en Espafa, por lo que respecta a esta institucién, RaMON No
GUERA GONZALEZ (15) dice:

(13) JuAN VALLET DE GoyTisoLo: «Dimisién y comiso de la finca hipotecada
por el enfiteuta», Revista Juridica de Catalufia, 1950, vol. LXVIIT, pag. 17.

(14) VaLLET DE GovTisoLo: Ob. cit., pag. 19. .

(15) Ram6n Nocuera GonzALez: «De la enfiteusis a la enfiteusis», Anales de
la Academia Matritense del Notariado, 1950, tomo V, péag. 425.
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«La revision de la pensién es justa si se tiene en cuenta que
el propietario se desprende de su dominio a cambio de la pen-
sién, que no percibe el precio o estimacion de la finca mas que
si asi lo desea el censatario y que, por tanto, tal situacién puede
prolongarse indefinidamente. No es justo que el enfiteuta pueda
aumentar sus ingresos sin limite y continde satisfaciendo la- mis-
ma cantidad a quien la concedid, vy que en cierto modo aporto,
no ya un capital, sino la tierra, ¢l clemento bdasico de la pro-
duccién»,

Y mds adelante dice:

«Pero aun resulta mas justificada nuestra posicién en los ca-
sos en que el incremento de valor de la finca sea independiente
del capital aportado por los interesados y de la actividad de los
mismos».

«En tales casos resulla mas patentc la injusticia de atribuir
la totalidad del bencficio posible a una sola de las partes. ., pues
al depreciarse la moneda el enriquccimicnto de una parte, for-
zosamente tiene lugar a costa del empobrecimiento dc la otra».

La cuestién en el caso de redencién estd en correspondencia.con la
eventual revisién de la pensidon. Es decir, si el censualista tiene derecho
a exigir la revisién de la pensién, correlativamente ésta producird un
incremento en el caso de la redencidn,

En tal sentido el autor citado dice:

«Al ser solicitada la revisién, el aumento dc la pensién no
debe ser de tal importancia quc se agote el total incremento del
valor de la finca, sino que debe guardar cierta proporcién con la
cuota».

Pero afiade que el precio de la redencién debe actualizarsc:

«Revisada la pensién y practicadas las deducciones. . de modo
que el censualista participe en el aumento de valor que acaso
hubiera obtenido la finca y asegurarse una posible depreciacion
de la moneda ., el cadlculo habra de realizarse sobre el aumento
de valor y no comprendiendo cl importe de las inversiones efec-
tuadas por el enfiteuta».

- En Italia, precisamente por ello se modificé el régimen juridico de
la enfiteusis por dos Leyes, una de 22 de julio de 1966 y otra de 18 de
septiembre de 1970, segtin vimos, la tltima de las cuales, referida a la
enfiteusis urbana, permite la revisién de la pensién en la parte propor-
cional al cambio del poder adquisitivo de la lira, segin resulte del Ins-
tituto de Estadistica. ,

Esto ha dado lugar a una importante literatura y jurisprudencia de
los Tribunales italianos en referencia también con la transforracién del

5
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suelo ridstico en urbano, literatura cuya enunciacién es conocida, pero
cuyo examen concreto no estd al alcance del lector espafol, por no en-
contrarse en Espafia esta bibliografia.

A la vista, pues, de ello se plantea la posibilidad de si en ¢l cjercicio
de la accién de redencién por parte del enfiteuta puede oponer el cen-
sualista la excepcién de que la cifra ofrecida no es una deuda de dinero,
sino una deuda de valor, y, por tanto, si para mantener el principio de
equivalencia de las prestaciones debe ser aquélla actualizada, aplicdn-
dose los indices ordinarios de actualizacidn,

Es decir, no se trata exclusivamente de fijar nuevos conceptos ana-
didos a la capitalizacién de la pensidn, sino que la pensién, como tal,
se configure como deuda de valor y, por tanto, que sea actualizada para
que pueda al menos minimamente lograrse la equivalencia de las pres-
taciones.

El mismo VALLET DE GOYTISOLO, que mantiene una posicidn res-
tringida respecto de las cantidades que deben ser reconocidas en [lavor
decl censualista, de tal manera que éstc deba abonar las mejoras debidas
al enfiteuta, cualquicra que sea su origen, dice, en cambio (16):

«Cosa en parte distinta, tal vez, deba entenderse para las en-
fiteusis anteriores al Codigo Civil, en las que no se pacté la su-
presiéon del laudemio, asi como de las posteriores en las que se
hubiera estipulado exprcsamente cste derecho o para cualquier
otra en la que sc hubiere convenido una prestacion del enfiteuta
o algun derecho positivo del censualista no senalados en el Cé-
digo Civil como connaturales a la entiteusis.

En ellos debe valorarse cl derecho a laudemio o a estas pres-
taciones extraordinarias, ya que asi lo determinan interpretando
el articulo 1.651 las Sentencias de 3 y 13 de julio de 1946 para
el caso de redenciéon de la enfiteusis».

En efecto, estas sentencias decian literalmente:

«La consignaciéon hecha por el actor se limité al importe del
capital del censo y de las ocho pensiones de dicho censo corres-
pondientes a las seis anualidades vendidas..., pero omitiendo con-
signar cl capital correspondiente a las demds prestaciones esti-

puladas como cxigibles, lo que impide declarar bien hecha la con-
signacién».

Y en la Sentencia de 13 de julio de 1946 precisé que:

«El citado articulo 1.651. reconoce también el derecho a. exi-
gir en la redencién las prestaciones estipuladas, y como la que
es objeto del presente se estipulé que sc establecia ‘con todo el

(16) VALLET DE GoyTisoLo: Ob. cit., pag. 20.
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dominio reservable, unico y exclusivo, firma, fadiga y demads de-
rechos inherentes’, es cvidente que la redencién ha de alcanzar
las prestaciones estipuladas mediante la entrega de un capital,
aparte de lo que se entregue por redimir la pensions.

Es decir, que teniendo en cuenta que en los censos anteriores al Co-
digo Civil el derecho de laudemio era elemento natural de la enfiteusis,
a diferencia de las posteriores, en las que solamente es cxigible cuando
se hubiere expresamente pactado, debe entenderse que la redencidén com-
prende también el valor de este derecho.

Y asi lo afirma también CARIOTA-FERRARA (17) cuando dice:

«En la redencién de la enfitcusis, por la cual sea debido un
laudemio, la indemnizacién cstablecida para cste ullimo consti-
tuye parte integrante del precio de la redencién».

Citando al efecto una Sentencia de la Corte de Casacién de 10 de
agosto de 1946.

Y el mismo autor (18) dice que en el Derecho italiano, como ocurrié
después con la Ley de 1970, segtin ¢l Decreto de 11 de enero de 1920, el
capital podia redimirse segdin el valor nominal, pero la Ley de 1925, por
el contrario, entiende que el titulo debe ser calculado al valor real.

Por consiguiente, existe en la materia una manifiesta intencién de
actualizar el valor de la redencidn para que no se produzca una situa-
cién de enriquecimiento injusto.

A pesar de ello, una reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 19
de abril de 1965 ha excluido que pueda entenderse como abusivo el
pago de la redencidn conforme a la cantidad pactada, al decir que «los
principios del abuso del derecho y del enriquecimiento injusto elabora-
dos por la doctrina paulatina y constante de esta Sala son abiertamente
incompatibles con el ejercicio legitimo de un derecho por su titular, de
acuerdo con la vieja méxima llegada inalterable hasta nuestros dias, se-
ghn la que qui iure utitur neminen laedit, porque el uso de una titula-
ridad conforme a derecho nunca pucde scr abusiva y porque no puede
reputarse como injusto, ni siquiera como tal enriquecimiento, la percep-
cién de aquello que corresponde por Ley, debido a lo cual tiene que
perecer el motivo del recurso... ya que el actualmente recurrido se limité
a redimir el censo enfitéutico existente, pagando en metalico y de una
vez al duefio directo al modo determinado en el articulo 1.651 el capital
que se fij6 como valor de la finca al tiempo de constituirse el censo,
junto con el importe de las pensiones vencidas, segiin el articulo 1.650

(17) CartoTa-FERRARA: Ob. cit., pag. 499.
(18) CarloTA-FERRARA: Ob. cit., nota al pie de la pag. 501.
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del mismo Cédigo, sin que en manera alguna pueda considerarse que el
recurrido va contra sus propios actos».

Sin embargo, la situacién contemplada en la sentencia estaba mar-
cada por una relacién muy particular cntre los interesados, ya que, ini-
ciada la accidén para conseguir ¢l comiso, el demandado se opone a cllo
y solicita en reconvencién la redencién de la finca, que prosperd. El
actor no plantea en el litigio la eventual actualizacién del precio de la
redencién: lo que estima abusivo es el ejercicio de la redencién, a lo
que evidentemente ha de responder negativamente la Sala.

A la vista, pues, de lo expuesto parece razonable entender:

1)
2)

3)

4)

5)

(19)

Que el enfiteuta siempre tiene derecho a la redencidn.

Que el censualista no puede exigir del enfiteuta que el precio de
la redencién comprenda las plusvalias ocasionadas en la finca,
aun cuando no se deban a su actividad, porque el articulo 1.632
le concede los mismos derechos que el propietario tiene en los
tesoros y minas que se descubran.

Que asi como no cabe exigir del enfiteuta el mayor valor de la
finca, existen, sin embargo, razones objetivas para estimar tanto
que el censualista solicite la actualizacién de la pension como
el precio de la redencidn, para evitar la desigualdad en la reci-
procidad propia de las obligaciones bilaterales.

Asi, BARBERO (19) cita el caso de una Sentencia del Tribunal
de Ferrara de 16 de noviembre de 1948 que admite que en el
curso del juicio de redencién se pueda formular, por via de re-
convencidn, la reclamacién dirigida a la revisién de la pensién.
En este sentido sc manifiestan fas reformas legislativas italianas,
su doctrina y la espafiola citada.

Que, en todo caso, cuando el censo enfitéutico sea anterior al
Cddigo, han de consignarsc en la redencién «las demds presta-
ciones exigibles», scgtin tendremos ocasion de ver con detalle
més adelante. ,

Que, a la vista de ello, excepto en lo que se refiere a si es com-
pensable también el expectante derecho de laudemio, cl proble-
ma se reconduce a la teoria general de las obligaciones; esto es,
si lo que ha de abonarse es una deuda de dinero o una deuda
de valor, siempre y cuando, como ocurre en este caso, la pensién
no se fij6 en especie.

DoMENICO BARBERO: Derecho Privado, Buenos Aires, 1967, pdg. 362.
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4.° EL IMPORTE DE LA REDENCION COMO DEUDA DE DINERO
O COMO DEUDA DE VALOR

Al no encontrar una respuesta inequivoca en la regulacién de la re-
dencidén sobre este punto, resulta forzoso acudir a la teoria general de
las obligaciones puestas en relacién con la estructura de las relaciones
enfitéuticas.

Se trata éste de un campo extremadamente complejo y extenso en
el que, por supuesto, sélo entraremos tangencialmente, aunque sea pre-
ciso describir inicialmente las nociones precisas. Asi, una deuda es de
dinero cuando, como afirma HERNANDEZ GiIL (20), «estd constituida por
una cantidad de dinero... (y) descansa ademds sobre el valor nominal
del dinero y el principio nominalista, que a la expresién de la deuda en
una cantidad agrega esta importante discriminacién: tnicamente interesa
la cantidad...; la cantidad permanece invariable».

La deuda es de valor, por el contrario, segin el mismo autor (21),
«cuando la prestacién no estd integrada por dinero, ni consiguientemente
es debido éste; pero la realizacién de la misma exige la traduccién en
dinero de aquello que se debe». _

A la vista de esta diferenciacion parece que el importe de la reden-
cidn, si se fij6 numéricamente en unidades de cuenta, segiin la moneda
de curso legal, es una deuda de dinero, lo que es usual en los casos en
que el dinero acttia como precio, cual acontece en la compraventa. ’

Encaja esta concepcién con el parrafo citado por VALLET del autor
MARE JANE, segiin el cual ¢l censo tiene el «caracter de una enajenacién
con precio inalterable y aplazado y que. por consiguientc, no podria
aumentar ni disminuir».

Si, con base a ello, las partes se equivocan al fijar el precio, ello es
una circunstancia ajena a la revisién judicial, ya que, seglin una abun-
dante jurisprudencia, citada por Luis IGNACIO ARECHEDERRA ARANZA-
D1 (22), «no es indispensable en nuestro ordenamiento positivo la exis-
tencia de adecuacién entre ese elemento integrante del pacto (como es
el precio) y el verdadero valor de la cosa enajenada».

Por otra parte, es cierto que el logro de la equivalencia entre pres-
taciones, principalmente en los contratos de tracto sucesivo, es motor
esencial a través de la doctrina de la cldusula rebus sic stantibus, la cual,
seglin Diez PicAazo, estd sobreentendida en este tipo de contratos. Ra-

(20) ANTonNto HERNANDEZ Gii: Derecho de obligaciones. péag. 188.

(21) AnTonio HERNANDEZ GiL: Ob. cit., pag. 201.

(22) Luis IGNACIo ARECHEDERRA: La equivalencia de las prestaciones en el
Derecho contractual, pag. 94.
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z6n por la cual la Direccidn General de los Registros, cn Resolucion de
3 de julio de 1961, ha dicho que «su funcionamiento radica, scgin la
doctrina, en el hecho de que la tutcla juridica no ha de limitarse a cxigir
la equivalencia de las prestaciones en ¢! momento de la formacion del
contrato, sino también en la fase dc ejecucion».

Pero ello, no obstante, desde cl punto en quc de las circunstancias
sobrevenidas han de excluirse los incrementos de la cosa debidos al azar,
va que los tesoros y minas son del enfiteuta, scgin el articulo 1.532,
practicamente el Gnico evenio determinante de la aplicacién de la cldu-
sula rebus sic stantibus serfa el de la depreciacién monetaria, que jus-
tamente es excluida en aplicacién de aquélla por la jurisprudencia de!
Tribunal Supremo, que, cn Sentencia de 15 de marzo de 1972, cntiende
que la disminucién del poder adquisitivo de la moneda es «un evento
ordinario que las partes pudieron evitar, estableciendo convencionalmen-
te los remedios oportunos en los contratos de tracto succsivo. como cl
de 16 de agosto de 1893, tales como revisién periddica del contrato,
cldusula de estabilizacién y pago en especie». .

Por ello VALLET (23) dice: «el capital... cs inicialmente ¢l valor
dado a la finca al constituirse la enfiteusis. Pero tan pronto como dicho
valor queda fijado, se inmoviliza y fosiliza».

Los argumentos, pues, a través de estas vias no conducen a justificar
la pretensién de actualizacidn.

Y, sin embargo, sigue estando c¢n pie la razonable duda de si a mds
de un siglo desde la fijacién de la pensién en un censo es adecuado es-
timar que el enfiteuta pueda extinguir a su voluntad el censo con sélo
pagar la mddica cantidad que resulita de capitalizar la renta entonces
estipulada.

Para despejar esta duda hay que superar ¢l influjo tépico de estimar
que el censo contiene una enajenacidn potestativa con precio inaltcrable,
segin la frase que hemos transcrito, la cual lleva inequivocamente a en-
tender que la deuda del precio cs deuda dineraria, y por ello no revisable,
porque fue lo que’ las partes quisieron.

La superacién de esta aparénte similitud resulta. sin embargo, suges-
tiva de realizar con sélo tener en cuenta estas circunstancias:

a) En la compraventa, aun con precio aplazado, éste se ha de sa-
tisfacer en plazos ciertos o, en su defecto, «cn el tiempo y lugar
cn quc se haga la entrega de la cosa vendida», segin el articu-
lo 1.500 del Cédigo.

(23) VALLET pE GovTisoLo: Ob. cit., nota a pic de la pag. 23.
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b) La compraventa es un contrato sinalagmatico, bilateral y de pres-
taciones reciprocas que se consuma por la entrega del precio y
de la cosa.

¢) El vendedor sélo tiene derecho al abono del precio, con las ga-
rantias inhetentes a ello, pero sin ninguna otra facultad sobre
la cosa.

Por el contrario, cn la enfiteusis:

@) El precio de la redencion se pagard cuando quiera el enfiteuta,
sin que por ello esté privado de la posesién de la cosa, ya que
tiene sobre ella el dominio til, que le confiere incluso cl derc-
cho a disponer de la misma.

b) Durante el tiempo de duracién de la enfiteusis sc¢ manticnc una
relacién juridica compleja entre el censualista y el enfiteuta, de-
bida a los respectivos derechos que cada parte ostenta cn ella,
y, por tanto, no consume todos sus efectos el contrato instanta-
neamente por la entrega del fundo.

¢) El censualista. durante este tiempo, sélo ticne derecho al precio
de la redencién, si quiere ejercitarla el enfiteuta, a lo que no
puede obligarle; pero, en cambio, tiene derecho a participar en
cl precio de la eventual transmisidn de la finca, por ¢l laudemio;
a reclamar el comiso. si dejaren de pagarse las pensiones, y. por
fin. al tanteo v al retracto.

Por tanto, no existe identidad cnure el contrato de compraventa y la
redencién debida a la enfiteusis. Son tantas las diferencias que no puede
equipararse el precio de la venta con el de la rcdencidn. porque en ésta
su ejercicio queda a merced del enfiteuta; de aqui que. para atenuar su
excepcionalidad, {rente a la prohibicién del articulo 1.256 de que el
cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los
contratantes, deba primar el criterio del parrafo primero del articulo 1.289,
el cual, para resolver las dudas en la interpretacion de los contratos. en-
tiende que «si el contrato fuera oneroso la duda se resolverd en favor
de la mayor reciprocidad de intereses».

Conviene, sin embargo, precisar el sentido que se da a esta aspiracidn:
la reciprocidad de intereses, 0 equivalencia de prestaciones, no se pre-
dica en un sentido primariamente econdémico, por cuanto evidenlemente
las partes ya se pronunciaron sobre ello, y la Ley no permite extender la
reciprocidad a plusvalias posteriores, sino en sentido juridico exigido
por la bilateralidad de la rclacidn enfitéutica, surgida cn el principio del
contrato, y que ha de mantenerse indefinidamente, aunque ello también
comporte consecuencias econémicas.
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En ‘efecto, segln cs regla esencial en los contratos bilaterales, como
dice Esprin (24): «la interdependencia de las obligaciones reciprocas im-
pone un trato cquivalente de ambas partes», lo que es consecuencia del
cardcter sinalagmdtico de las obligaciones. Reciprocidad que, segin in-
dica PEREZ GONZALEZ y ALGUER, citados por ARECHEDERRA (23), es «no
s6lo formularia y aparente, sino econémica y real».

Esta esencial exigencia de reciprocidad opcra, seglin ARECHEDERRA,

«abstraccién hecha del inicial equilibric econémico objeto del contrato.
A lo sumo alcanzard a proteger una equivalencia subjetivamente enten-
dida». .
Pues bien: en mérito de ello, parece evidente y dc toda justicia que
cuando la condicién natural del contrato deja a una de las partes la op-
cién, sin limite de tiempo, de ejercitar su pretension de redencién del
vinculo contraido, se reconozca el limite inicial fijado, al que por impe-
rativo legal no pueden anadirse las plusvalias, pero ha de permitirse ve-
rificar de nuevo la reciprocidad de tal modo que aguel valor, no otro dis-
tinto, se traduzca monetariamente al momento en que potestativamente
se ejercité la opcidn, segiin los mddulos objetivos reconocidos por el or-
denamiento juridico para actualizar las deudas de valor.

Es decir, no se trata de modificar el valor primitivo, sino de actuali-
zarlo. Tampoco de dar eficacia retroactiva a un nuevo valor, modificando
el precio querido entonces, sino dc ajustar el valor fijado al momento en
el que es ejercitada la facultad de redencién, otorgada libremente y sin
plazo por el legislador. Por esta razén quebraria la igualdad exigible en
la reciprocidad de las obligaciones si el enfiteuta redimiera mediante la
cntrega en dinero de la misma cantidad fijada en la constitucién, cuando
entre tanto se han modificado sustancialmente las circunstancias obje-
tivas que fueron base del contrato, de tal modo:

a) Que el valor del dinero resulle asombrosamente diferente.

b) Que la causa de la concesidn, la legitimacién de las roturacio-
nes arbitrarias, ha desaparecido, por tratarse de suelo destinado
. por los Plancs a ser urbanizado.

¢) Que en caso de comiso si que tienen que abonarsc los incremen-
tos del valor debidos a «las mejoras que hayan aumentado cl
valor de la finca», segiin el articulo 1.652, sin distinguir «ni el
origen ni la especie de dichas mejoras», segiin VALLET.

(24) Espin CANovas: Manual de Derecho Civil espafiol, vol. HI, 32 ed., pé-
gina 414.
(25) ARECHEDERRA: Ob. cit., pag 23.
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VI. EL LAUDEMIO O DERECHO DEL CENSUALISTA EN CASO
DE LA VENTA DE LA FINCA POR EL CENSATARIO

1. EL CONCEPTO DEL LAUDEMIO Y SU FINALIDAD

El articulo 1.644 del Cddigo Civil dice que «en las enajenaciones a
titulo oneroso de fincas enfitéuticas sélo se pagard laudemio al duefio di-
recto cuando se haya estipulado cxpresamente en el contrato de enfiteusis».

Con ello el Cédigo modificaba ¢l régimen anterior que consideraba
que el laudemio era un requisito natural del contrato, aun cuando no
hubiera sido pactado. Por ello, el pédrrafo tercero del articulo 1.644 que
acabamos de indicar dice a continuacién:

«En las enfiteusis anteriores a la promulgacion de este Co-
digo que estén sujetas al pago de laudemio, aunque no se haya
pactado, seguira esta prestacién en la forma acostumbrada, pero
no excedera del 2 por 100 del precio de la enajenacién cuando
no se haya contratado expresamente otra mayor».

Quiere decirse que, salvo por renuncia expresa del dueio directo al
laudemio, todas las enfiteusis anteriores al Cédigo Civil, a diferencia de
lo que ocurre con las posteriores, dan lugar al laudemio

Como afirma MANRESA (26), «el laudemio representd siempre no una
parte del precio, sino una canlidad sobre él o parte de €1, como pago del
impuesto de derechos reales».

Y CoviANn (27) dice igualmente que el laudemio ha dec ser expreso.
pero las antiguas leyes «hacian del mismo una condicién natural del
contrato».

Y antes, que es «uno de los medios adecuados para conseguir la par-
ticipacién del censualista en las posibles plusvalias».

Representa, pues, el laudemio un derecho a participar por el censua-
lista en parte del precio que recibe el censatario como conscuencia dc
su enajenacion.

Curiosamente, a diferencia de lo que deciamos antes en cuanto sc 1¢-
fiere a la redencién. en caso del laudemio el articulo 1.644 del Cdédigo
Civil se refiere al precio de la enajenacién. Entendiendo, en todo caso.
como enajenacién la venta del dominio directo sin perjuicio del dominio
itil, segiin establece cl articulo 1.633 del Cddigo Civil.

El derecho de laudemio es. pues, uno de los denominados dercchus
dominicales, como los de fadiga, firma y otros semejantes, segin reconocc
la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de julio de 19409,

(26) MaNRESA: Ob. cit.. pag. 178.
(27) Covian: Enciclopedia Juridica, tomo XIII, pag. 173.
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Tratandosc de un derccho independicntc que corresponde al censua-
lista, (debe ser objeto de valoracidén independiente cuando sc electda la
redencién o en el momento de la enajenacion por parte del censaturio?
Tal scrd la cuestiéon fundamental.

2. APLICACION ORDINARIA DEL LAUDEMIO

El régimen ordinario de su aplicacién requicre para la enajenacidn cl
previo consentimiento del censualista o, al menos, el preaviso por cl en-
fiteuta del propdsito de la enajenacidn, declarando el precio definitivo
que se le ofrezca o en que pretenda enajenar su dominio, seglin los at-
ticulos 1.646 y 1.637 del Cdédigo.

Cumplido este requisito, el dueno directo puede reclamar ¢! laudemio
dentro del aio siguiente al dia en que se inscriba en el Registro. Trans-
currido este plazo decae su derecho.

Ahora bien: si se efectuare la enajenacidn faltando el preaviso, la ju-
risprudencia ha entendido que no prescribe el derecho del dueno directo
si no es por cl transcurso del plazo de quince afios, conforme al articu-
lo 1.964 del Cédigo.

Una reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de marzo de
1959 contempla también el caso de que en la venta de la finca se dedujera
el importe de la hipoteca pendiente de cancelar, estableciéndose a este
efecto que en el laudemio debe incluirse también ésta, al decir:

«Si el adquirente asume el pago de la hipoteca debe laudc-
mio por su importe, pues hay transmisién, lo que se deduce
asimismo del valor de la hipoteca que se obliga a pagar el adqui-
rente, lo que es de capital importancia para fijar el precio, que
ha de ser menor en cuanto para la liberacién de la carga ha de
pagarse el crédito por quien se¢ obliga, crédito que a su vez re-
presenta la percepciéon por cl transmitente de una cantidad que
integra cl valor en venta ya percibido».

3. ¢(EL 1LAUDEMIO SE INCLUYE EN LA REDENCION?

Cuanto se ha cxpuesto viene referido a la hipdtesis normal de cjerci-
cio del laudemio por venta. El problema estd, como ya hemos apuntado
mds atrds, y en parte repetimos ahora, en los casos en que el enfiteuta so-
licita la redencién del censo sin que medie enajenacién. En estas situa-
ciones, (debe incluirse en el precio de la redencién un laudemio?

El dnico tstimonio que, sin declaraciéon formal, parece contrario a
cllo es el de la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de abril de 1965,
cuando dice:
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«Este derecho (el de laudemio) es establecido por cl legisla-
dor para las ‘enajenaciones a titulo oneroso de fincas enfitéuti-
cas’' que por ningin modo puede decirse existente en el supuesto
que da lugar a este litigio».

De nuevo, sin embargo, deben recordarse los antecedentes de hechos
dados en aquel litigio: ¢l censatario, que redime el censo, concurrié a
la subasta por la que adquirié su derecho ¢l dueio del dominio directo.
el cual solicitd de inmediato ¢l comiso de la finca, a lo que se opuso el
censatario, pidiendo la redencién. Asi pues, el censualista habia adquirido
en aquel momento su derecho al dominio, ejercitando inmediatamente el

comiso.

En contra, sin embargo, del testimonio de la sentencia citada pueden
aportarse otros mds numerosos. como son los siguientes:

a)

b)

¢)

La opinidn, lantas veces citada, de VALLET, interpretando el ar-

ticulo 1.651 del Cédigo, que excluye de la redencidén cualquier

otra prestacién que no sea el pago del capital, «a menos que

haya sido estipulada».

A la luz de este precepto, teniendo en cuenta que cl laudemio

era un requisito natural de las enfiteusis anteriores al Cddigo,

salvo renuncia, dicho autor entiende que en estos casos «debe

valorarse el derecho de laudemio».

Las Sentencias de 3 de julio y 13 dc julio dc 1946 del Tribunal

Supremo.

la primera, referida a la redencién de un censo enfitéutico en

Catalufa, antes de la Ley de 31 de diciembre de 1945, dijo:
«La consignacién hecha por el actor se limité al importe del

capital del censo, pero omitiendo consignar el capital correspon-
diente a las demas prestaciones estipuladas como exigibles».

La de 13 de julio de 1946 preciso:

«El citado articulo 1.651... reconoce también el derecho a exi-
gir en la redencién las prestaciones estipuladas, y como en la
que es objeto del presente se estipuld. . que se establecia ‘con
todo el dominio reservable, unico y exclusivo, firma, fadiga y
demas derechos inherentes’, es evidente quc la redencion ha de
alcanzar a esas prestaciones estipuladas mediante la entrega de
un capital, aparte de lo que se entrega por redimir la pensién».

En efecto, para los censos anteriores al Cédigo, la Real Cédula
de 17 de enero de 1805 decia en su capitulo VI que

«en las redenciones de censos enfitéuticos en que el poseedor de
la finca s6lo tenga el dominio atil.. , se tendrd presente, en pri-
mer lugar, si los poscedores dec ambos dominios hubieran estipu-
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d)

e)

(28)
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lado... los demas dcrechos dominicales conocidos en la provincia
con los respectivos nombres de licencia, fadiga, tanteo, laudemio,
luismo, comiso o cualquiera otro. ., y en tal caso s¢ observaran
puntualmente estos convenios».

Pero, para el caso de falta de pacto, el articulo 7.° decia quc
«se formaran los capitales por el valor que en cada pueblo, par-
tido o provincia se dé por la misma Ley, Estatuto o préctica al
canon enfitéutico y a los derechos expresados».

Practica que se cifrd en «la cantidad que en el espacio de vein-
ticinco anos sea capaz de redituar al 3 por 100 otra igual al im-
porte de una cincuentena del valor de la finca».

El Cédigo lo que hace, de manera directa, es concretar el precio
del laudemio en el parrafo tercero del articulo 1.644 para los
censos anteriores. «que no excederd del 2 por 100 del precio de
la enajenacién». Pero no destruye el derecho al laudemio como
prestacion complementaria del precio de la redencidn; entre
otras razones, por la propia fuerza de la disposicidn transitoria
cuarta, que reconoce quc «las acciones y los dercchos nacidos y
no ejercitados antes de regir ¢l Codigo subsistirdn con la.exten-
sién y en los términos que les reconociera la legislacién prece-
dente», entre la que se encuentra la Real Cédula de 17 de enero
de 1805.

La Ley de 31 de diciembre de 1945, a la que apela VALLET
como medio de interpretacién analdgica en el caso del laudemio,
dice en su articulo 27 que el censualista percibird el capital dc
la redencién y ademds las cantidades que correspondan «por la
extincion de los derechos de laudemio», cuyo importe, a su vez,
se calculard por el valor del inmueble, «comprendiendo las edi-
ficaciones en el mismo levantadas, accesiones y mejoras».
Téngase presente, para justificar esta aplicacién, quc asi como
el capital de la redencién no incluye las plusvalias de tesoros
descubiertos por el enfiteuta ni las minas, en el laudemio la pai-
ticipacién se calcula sobre el precio de la enajenacidn, lo que
lleva implicito el valor intrinseco del bien, a menos que el cen-
sualista opte por ejercer el retracto. No obstante, si el laudemio
se exige por la redencién, al no haber precio de venta, su fija-
cién se hara por el valor real del bien.

Por altimo, la opinién de la docirina extranjera y del Derecho
comparado. Asi, CARIOTA-FERRARA (28), seglin hemos visto. en-
tiende que en la redencién se ha de incluir a indemnizacién de-

CaARI0TA-FERRARA: OD. cit., pag. 499.
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bida al laudemio, al menos para las enfiteusis anteriores, como
reconocié una Sentencia de la Corte de Casacién de Roma de
11 de agosto de 1946.

Precisamentc la razén de este autor para estimar que el laude-
mio no es exigible para las posteriores es porque el articulo 145
de las denominadas disposizioni di attuazioni del Cddigo ita-
liano, derogada por la Ley de 22 de julio de 1966, sustituye en
general el laudemio por una suma igual a la trigésima parte del
precio como indemnizacion al censualista. Después, esta Ley,
como la de 18 de diciembre de 1970, justamente lo que permiten
es la actualizacién del precio de 1a redencion.

VII. OTROS DERECHOS DOMINICALES DEL CENSUALISTA

Llegados a este punto resulta forzoso entrar en el andlisis de los res-
tantes derechos dominicales del duefio del dominio dirvecto, aunque ello
sea dentro de la ya forzosa esquematizacién de su contenido.

A estos efectos, los restantes derechos dominicales y su contenido
vienen dados por los siguientes epigrafes:

1. DERECHO DE COMISO

Es el que corresponde al censualista, segin el articulo 1.648 del Cé-
digo, cuando el enfiteuta deja de pagar la pensién durante tres anos con-
secutivos, no cumple las condiciones estipuladas en el contrato o detevio-
ra gravemente la finca.

Por el pago del canon, si no se hiciera puntualmente, deberd scr re-
querido «judicialmente o por medio de Notario». No obstante. si el cen-
sualista fuera una Corporacién local cuyos actos gozan de autenticidad,
previo refrendo del Secretario, al que corresponde ser fedatario en todos
los actos y acuerdos, segiin el articulo 341, 1, b), de la Ley de Régimen
Local, debe entenderse que es bastante el requerimiento hecho por la
Administracién reclamante.

De no abonarse el canon en los treinta dias, queda libre el ejercicia
del comiso. Durante aquel plazo el enfiteuta puede redimir el censo y
pagar las pensiones atrasadas, o incluso, después de requerido, en el mis-
mo periodo desde el emplazamiento de la demanda. Derecho que tienen
los acreedores del enfiteuta «hasta los treinta dias siguientes al en que el
duefio directo haya recobrado ¢l pleno dominio».

Lo que importa es conocer qué es lo que debe abonar el censualista
al ejercer el comiso. El articulo 1.652 dice que «en el caso de comiso,
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o en el de rescisién por cualguier causa del contrato de enfiteusis, cl
duefio directo deberd abonar las mejoras que hayan aumentado el valor
de las fincas, siempre que este aumento subsista al tiempo de devolverla».

A la vista del precepto citado quiere decir que el censualista Gnica-
mente ha de abonar al enfiieuta las mejoras, pero no el valor del dominio
atil, que resulta asi incautado por el censualista, como sancién al incum-
plimiento de las obligaciones del enfiteuta.

El problema estd en saber qué se enticnde por mejoras en estc cuso
y, particularmente, si las plusvalias debidas al nuevo valor del bicn, como
consecuencia del planeamiento urbanistico, pueden considerarse como
tales.

Como respuesta a ello entendemos:

1.° Que, por supuesto, las mejoras incorporadas a la finca por la
obra de urbanizacién costeada por el enfiteuta son abonablcs,
salvo deterioro culpable o negligente, conforme al péarrafo se-
gundo del precepto citado, lo que excepcionalmente, y de modo
tedrico, podrd ocurrir cuando sea de cargo de los particulares la
conservacidn, segln el articulo 68 del Reglamento de Gestién Ur-
banistica, si el censatario no hubiera cumplido con la obligacidn
de conservar.

2.° Que la plusvalia generada por el planeamiento en si mismo, con
la capacidad potencial de edificar, debe entenderse que equivale
a un incremento del valor de la finca semejante al caso de los
tesoros descubiertos por el enfiteuta, que ceden en su favor. Asi
puede deducirse de la interpretacién de VALLET cuando en la
pigina 17 de su trabajo citado dice que el comiso «se concreta
en una expropiacién que (el censualista) verifica por tramite ju-
dicial para hacerse pago de su capital acensuado y pensiones atra-
sadas no prescritas. A tal fin, se adjudica la finca, pero con la
obligacién de devolver al enfiteuta decomisado la plusvalia que
aquélla tuviere con respecto a dichas cantidades».

3" En caso dc expropiacion de la finca acensuada, segiin los articu-
los 1.631 v 1.627, el censualista debe entenderse que percibe
s6lo el capital del censo y las pensiones vencidas, y si la finca
estuviera hipotecada, segiin VALLET, si al ejercitarse el comiso
las hipotecas estuvieran vencidas el censualista puede cancelar-
las (pég. 26), «satisfaciendo al acreedor con cargo al plus valor
correspondiente al enfiteuta». Por el contrario, si estuvieran por
vencer, las hipotecas subsisten, pero «afectandosc sélo en la
cuantia fijada en aquecl instante (cl del comiso) al plus valor co-
rrespondiente al enfiteutax».
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Ahora bien: la interferencia del proceso urbanistico obliga a es—~
trechar el ambito de Jas plusvalias no por las razones institucio-
nales que menciona el articulo 46 de la Constitucién, sino por
estricta aplicacidn de los mecanismos urbanisticos de valoracién
del suelo. Como hemos apuntado en otra oportunidad (29), el
aprovechamiento tedrico de un terreno determinado no tiene por
qué ser el efectivo. Para calcular éste han de tenerse en cuenta
diversos factores, como son los usos permitidos, el tipo de edi-
ficacidn, el volumen edificable, la densidad de poblacién permi-
tida por el planeamiento, el coste de la urbanizacién, las dota-
ciones obligatorias repercutibles por los procesos reparcelatorios
de los poligonos o por unidades de actuacién, y en Gltima ins-
tancia, tratdndose de suelo urbanizable programado, el aprove-
chamiento medio del sector, deducido el décimo atribuido por
ministerio de la Ley a las Corporaciones publicas. con exencién
incluso de la obligacién de contribuir a la urbanizacién con el
suelo procedente de este concepto, conforme a la interpretacion
dada por la Comunidad Auténoma de Madrid en el articulo 9.°,
2, de su Ley de 10 de febrero de 1984, sobre Medidas de Dis-
ciplina Urbanistica, que ha superado el criterio del articulo 186,
2, del Reglamento de Gestién Urbanistica para los sistemas de
cooperacion. Mandato este dltimo que contradice el de la Ley
del Suelo comtin, segin ha decidido el Tribunal Supremo.

Nos remitimos al contenido citado, repitiendo la salvedad dc
que el calculo efectivo del valor de un bien, en funcién de su
aprovechamiento, tiene que partir de los datos expresados.
Dentro del concepto de deterioro grave de la finca puede incluir-
se el abandono por el censatario de sus obligaciones urbanisticas
por estas prestaciones propfer rem impuestas por la Ley para la
ejecucion de los Planes, que implican la imposicién de sanciones
si no se cumplen,

DERECHO AL RECONOCIMIENTO DEL DOMINIO DIRECTO

La larga duracién de la enfiteusis pone en riesgo al enfiteuta de que
se olvide el cardcter limitado de su dominio. Para mantener vivas las
situaciones juridicas originarias el articulo 1.647 del Cdédigo concede al
duefio directo la facultad de exigir del enfiteuta o del tercer poseedor el
reconocimiento de su dominio cada veintinueve anos, justamente para

José Luis Laso MartiNez: Derecho Urbanistico, tomo 111, pégs. 248 y

siguientes.
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impedir el juego de la prescripcién exiraordinaria de treinta afios que
pudiera provocar la adquisicién del dominio pleno.
En tales casos los gastos que ello ocasiona son del enfiteuta.

3. DERECHO DE REVERSION «MORTIS CAUSA»

Si el enfiteuta fallece sin dejar herederos testamentarios que sean des-
cendientes, ascendientes, cényuge supérstite y parientes dentro del sexto
grado, la finca vuelve al censualista, que readquiere el dominio pleno.
segun el articulo 1.653. La reforma por Real Decreto-ley de 13 de cnero
de 1928 del articulo 956 del Cédigo, que atribuye al Estado y demds es-
tablecimientos benéficos la condicién de herederos a {alta de los Hamados
por la Ley en la sucesidn ab intestato hasta el cuarto grado, da lugar, se-
gun entiende la doctrina, a que deba interpretarse el articulo 1.653 en
el sentido de que la reintegracién se produce si no existieran colaterales
dentro del cuarto grado también, si el censatario falleciera intestado.

4, DERECHOS DE TANTEO Y RETRACTO

Censualista y censatario tienen reciprocamente los derechos de tan-
teo y, en su caso, retracto, si dispusieren por venta o dacién cn pago de
sus respectivos derechos, segiin el articulo 1.636 del Cédigo.

Para hacer posible el tanteo deberd avisarse al otro titular, «decla-
randole el precio definitivo que se le ofrezca o en que se pretenda enaje-
nar su dominio», segtn el articulo 1.637. Si no mediare el preaviso, el
otro conduefio podréd retraer en el plazo de un ano desde la inscripcidn
en el Registro.

Notificado el propdsito podrd cjercitarse el tantco dentro de los veinte
dias siguientes pagando o consignando el precio.

Si se dio el preaviso puede no obstante también el otro conduefo
ecjercitar el retracto, pero el plazo es tan sélo de nueve dias desde el otor-
gamiento de la escritura. y si ésta se ocultare desde la inscripcién en el
Registro. Debe sefialarse, no obstante, que la referencia al Registro se en-
tiende hecha no al momento del dia del asiento de presentacidn, sino al
de la inscripcién propiamente dicha, a pesar de que los efectos de ésta
se retrotraen a la fecha de la presentacidn, segin Sentencia de 11 dc
junio de 1902.

Sc presume la ocullacién si la escritura no sc presenta en el Registro
en el plazo de los nueve dias siguientes a su otorgamiento.
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El precio para el tanteo y retracto serd el que figure en ia escritura,
salvo simulacidén declarada judicialmente.

Llegados ya a este punto parece posible terminar su estudio sentando
al efecto las siguientes

CONCLUSIONES

Primera.—La concesién del dominio ttil da lugar al nacimiento de
los respectivos derechos reales de enfiteusis determinantes de un régimen
juridico complejo regulado por el Cddigo Civil, salvo, respecto de los
anteriores al Cddigo, en cuanto a los derechos que por ser especificos de
la Jegislacién anterior no queda alterado por éste, segtin los preceptos del
censo enfitéutico y de sus disposiciones transitorias.

Segunda.—En relacién con esta situacion, el problema se plantea si
las alteraciones sustanciales causadas por el planeamiento urbanistico y
su legislacién reguladora han dado lugar a la conversién del suelo ris-
tico en suelo urbano o susceptible dc ser urbanizado, generdndose asf
incrementos de valor indudables que no tienen equiparacién posible con
el valor del capital de los censos fijados, ademds de los desajustes pro-
ducidos por unas alteraciones de la moneda insospechadas en el momen-
to de su constitucién.

Tercera —Al estudiar esta situacién ha de actuarse utilizando con la
mayor ponderacién los criterios interpretativos adecuados en aplicacién
del régimen juridico vigente de la enfiteusis, buscando, con toda la obje-
tividad que la importancia técnica y social que el tema imponc, el ha-
llazgo de las soluciones. que no siendo otras que las previstas por el le-
gislador se adapten equitativamente a unas relaciones juridicas tan con-
solidadas temporalmente como las que se analizan.

En tal sentido debe destacarse que en cste punto el intérprete no tiene
el apoyo de la actualizacién legislativa elaborada por otros paises para
regular el mismo fenémeno.

Cuarta.—Del examen de las cuestiones concretas que el tema plantea
es la primera la de si han de estimarse vigentes en estos momentos los
censos constituidos antes del Cédigo. En respuesta a ella debe manifes-
tarse que su duracién es, en principio, indefinida, de tal modo que per-
manentemente deben abonarse las pensiones establecidas y de igual modo
se mantienen tanto los derechos del dueiio titil como los del directo. No
obstante, pueden extinguirse por prescripcién asi el derecho a exigir las
pensiones atrasadas, si transcurre el plazo de cinco afios desde que se
devengaron, como el propio dominio directo o el ftil, si se posee la finca

6
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como propia durante més de treinta afios por cualquiera de los condé-
minos o por un tercero, dandose ademds las condiciones de la Ley Hi-
potecaria para la prescripcidén adquisitiva conira los p:onuncnamlemos
del Registro.

Por consiguiente, si no se da esta circunstancia debe cstimarse que
los censos estdn vigentes. A su vez, si no se hubieran reclamado las pen-
siones durante cinco anos, podrian estimarse prescritas las pensiones de-
vengadas durante cse periodo de tiempo, pero hay derecho a exigir las
que se devenguen en lo sucesivo mientras el censo no haya prescrito.

Quinta.~—El derecho ‘de redencidn del censo, esto es, el derecho que
asiste al titular del dominio til para adquirir ¢l dominio pleno, abonan-
do las pensiones atrasadas y el (,apnal del censo, es consustancial a todos
los censos y no puede negarse.

No obstante, la determinacién del capital del censo, por virtud de
las razones expuestas, debe estimarse que es deuda de valor y no meru-
mente deuda dineraria. Esto es, entendemos que su imporie debe ser ac-
tualizado aplicando al capital primitivo los médulos de actualizacion re-
conocidos por el ordenamiento juridico para las obligaciones de larga du-
racién, tales como el precio del trigo o el indice del coste de vida fijado
por organismos oficiales. Unicamente asi podrd mantenerse la situacion
de reciprocidad inherente a las obligaciones bilaterales no seguidas de la
inmediata consumacién de sus efectos.

No pueden incluirse, sin embargo, en el importe de la redencidn las
plusvalias de cualquier orden acaecidas sobre la cosa, por ceder éstas en
beneficio del duefio util, como seria el caso de ]as clebldas al plancamlemo
urbanistico.

En cambio, en el caso de censos anteriores al Cddigo Civil, al precio
de la redencién ha de anadirscle el pago dc un laudemio, conforme a la
Real Cédula de 17 de enero de 1805, segtin los términos que a continua-
cién expondremos.

También el censualista puede exigir la actualizacidn de la pensidn
conforme a los mismos criterios.

Sexta.—FE] laudemio es un derecho del ducno del dominio directo,
connatural en todos los censos anteriores al Cédigo, que le concede a éste
¢l beneficio de participar en el precio de venta de la finca por ¢l duefo
util, si no opta por el retracto, recibiendo el 2 por 100 del precio fijado.

Este derccho si recae en cambio sobre el verdadero valor de la finca,
con independencia del capital del censo, es decir. el valor integro con sus
plusvalias, por establecersc por ¢l Cédigo sobre el precio de venta, de-
biendo comunicarse el propdsito de la venta por cl censatario en los pla-
zos que marca el’ Céddigo y que se examinan cn ¢l texto.
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A su vez, como se acaba de indicar en la conclusién anterior, su im-
porte es también exigible con ocasién de solicitarse la redencién segin
la legislacion anterior y la doctrina mas comiin del Tribunal Supremo.

Séptima.—Cada veintinueve afios el titular del dominio directo puede
exigir el reconocimiento de su derecho a costa del otro condémino, para
impedir la prescripcién extintiva del censo,

Octava.—Igualmente puede el titular del dominio directo pedir el
comiso de la finca, es decir, recuperar en su favor el dominio integro
si el censatario no paga las pensiones o incumple las condiciones estipu-
ladas, abonando a éste el valor de la finca. con sus mejoras, previa de-
duccién del capital del censo.

Entre las mejoras debe entenderse incluido el coste de la urbaniza-
cién, si se hubiera efectuado, por ser ésta una obligacién del censatario
y el valor mismo del bien segiin el planeamiento.

No obstante, ha de recordarse que el valor urbanistico no es el que
aparentemente tenga el suelo segtin el Plan de que se trate, sino que esta
en funcién del volumen medio del sector, los usos admitidos, costes de
urbanizacidn, cesiones obligatorias o incluso densidades permitidas.

El cambio de destino de las fincas risticas transformadas en urbanas
no es por si determinante de la resolucién, de no estar constituida esta
circunstancia con el caricter de condicidn explicita.

En cambio, puede entenderse como causa de desmerecimiento el in-
cumplimiento de las cargas urbanisticas.

Novena.—El concedente, como titular del dominio directo, esta lla-
mado a reintegrarse en el dominio pleno si al fallecimiento del censatario
careciese de herederos testamentarios y no quedan descendientes, ascen-
dientes, cOnyuge ni parientes colaterales dentro del cuarto grado. No es
que se convierta en heredero del censatario, sino que la ausencia de las
personas indicadas supone la reintegracién del dominio pleno a su favor.

Décima.—Censualista y censatario, reciprocamente, tienen el derecho
de adquirir preferente para el caso de que uno de ellos venda a un ter-
cero voluntariamente o dé en pago de deudas la finca sobre la que recae
el censo. Este derecho se desdobla en el tanteo, previo a la transmisidn,
o en el retracto, por el precio de venta, salvo simulacién, dentro de los
plazos previstos en el Cddigo y que se detallan por extenso més atrds.

Tanto en estos casos como en el de abandono de la finca por el cen-
satario, si quien ejercita el derecho es el censualista recobra el dominio
integro.

JosE Luis Laso MARTINEZ
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Proteccion registral
de los compradlores de bienes
eclesidsticos desamortizad os?

(Acotaciones a «[deologl'a y progresismo en la
legislacion hipotecaria del XIX», de German
Gallego del Campo)

SUMARIO: 1. Introduccién—2. E! paralelismo entre ¢l proceso desamortizador
y el de elaboracién de la Ley «hipotecaria».—~3. Registro dc la Propiedad y
desamortizacién.—4. Conclusién.

1. Durante los dfas 16 al 20 de agosto de 1982 se celebraron en la
Universidad Tnternacional Menéndez Pelayo unas Jornadas sobre Des-
amortizacién y Hacienda Publica, dirigidas por Francisco ToMAS Y Va-
LIENTE, GERMAN RUEDA y JAViER MaRiA DonEzar. En las paginas ini-
ciales de una comunicacién que presenté (comunicacién que aparece in-'
cluida bajo el mismo titulo —«La proteccién, por la Ley de 8 de {ebrero
de 1861, de los compradores de bienes eclesidsticos desamortizados»— en
la obra Desamortizacion y Hacienda piiblica, fruto de aqucllas Jorna-
das) (1), manifestaba, entre otras cosas, lo siguiente:

«En la Exposicién de Motivos de dicho texto legal se decia
que la reforma hipotecaria era urgente e indispensable para la
creacion de Bancos de crédito territorial, para dar certidumbre
al dominio y a los demds derechos en la cosa, para poner liniites

(1) Volumen 11, Secretaria General Técnica del Ministerio de Agricultura,
Pesca y Alimentacidn-Instituto de Estudios Fiscales del Ministerio de Economia y
Hacienda, Madtid, 1986, pags. 653 a 667.
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a la mala fe y para libertar al propietario del yugo de usureros
despiadados. Estas afirmaciones contenian una gran dosis de ver-
dad, pero no encerraban toda la verdad; y es que nuestros legis-
ladores olvidaron expresar que ¢l dominio al que querian dar
certidumbre era, fundamentalmente, el de los compradores de
bienes eclesiasticos desamortizados —que se habia visto grave-
mente amenazado por la intransigente actitud adoptada por la
Iglesia frente a las disposiciones desamortizadoras de Mendiza-
bal, de Espartero y, sobre todo, de Madoz—, y que esa certidum-
bre esperaban conseguirla precisamente con aquel Registro al
que no aludia el calificativo de hipotecaria que se dio a la Ley
que lo creaba y regulaban.

Y a continuacidon me ocupaba de los mecanismos establecidos por di-
cha Ley para dar «certidumbre» al dominio (2).

Un afo después, en un estudio publicado en el Anuario de Historia
del Derecho Espafiol —«La proteccidn registral de los compradores de
bienes eclesidsticos desamortizados (1863-1869)» (3)—, insisti en las mis-
mas ideas, poniendo de manifiesto, ademds, la protcccidn que determi-
nadas normas registrales, dictadas desde la entrada en vigor de nuestra
primera Ley «hipotecaria» hasta la reforma introducida en la misma por
las Cortes Constituyentes del Sexenio revolucionario, dispensaron a los
propios compradores (4). Y tanto en el estudio de 1983 como en la co-
municacién de 1982 se anunciaba la publicacién de un trabajo mas am-
plio en el que, entre otras cuestioncs, se analiza la conexidn cxistente en-
tre la creacidn del Registro de la Propiedad y la legislacién desamortiza-
dora (trabajo del que, por cierto, la comunicacién y el estudio menciona-
dos constituyen una especie de «avanzada») (5).

Recientemente, en un articulo publicado en la Revista CRIiTICA DE
DERECHO INMOBILIARIO —«lIdeologia y progresismo en la legislacién hi-
potecaria del x1x» (6)—, el Registrador de la Propiedad GERMAN GALLE-
6o pEL. CAMPO —tras reconocer que la «doctrina hipotecarista» ha ve-
nido centrando su atencién «en el estudio dogmatico dc la legislacidn
registral, descuidando el andlisis de los componentes ideoldgicos y socio-
econdmicos que rodearon su implantacién», y que han sido «investiga-
dores situados al margen de la especialidad» quienes han intentado, desde
una perspectiva mds amplia, una aproximacidn al tema quc permita

(2) Sobre estos mecanismos véanse pags. 659 y ss. de dicha comunicacién.

(3) Tomo LIII, 1983, pags. 333 a 363.

(4) Sobre esta ultima cuestién véanse pags. 352 y ss. del referido estudio.

(5)- Véanse, respectivamente, las notas 1-4 y I-3 de la comunicacion y estudios
mencionados.

Ese trabajo (en prensa, actualmente) aparecerd bajo cl titulo definitivo de Cen-
sos, Desamortizacién y Registro de la Propiedad.

(6) Numero 574, mayo-junio 1986, pags. 621 a 680.
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«comprender y enjuiciar la institucidn registral a la luz de los cambios
sociales que determinaron la quiebra del Antiguo Régimen y el adveni-
miento de la sociedad capitalista y el derecho de la burguesia liberal»—,
examina las «diferentes posturas valorativas» sobre dicho tema, figurando
entre ellas las que defienden la relacién entre la promulgacién de la le-
gislacién «hipotecaria» y el proceso desamortizador. Frente a estas pos-
turas —dice GALLEGO— «mantengo... la tesis de que el establecimiento
de los Registros de la Propiedad no dependié causalmente de la decisién
politica desamortizadora, ni fue concebido tampoco como especifico ins-
trumento de defensa en favor de los adquirentes de bienes desamortiza-
dos» (7).

En diversas ocasiones, GALLEGO alude a mi estudio «La proteccidn
registral...», pero, a mi juicio, muchas de las opiniones vertidas en ese
estudio no han sido bien interpretadas por dicho autor. Por ello, a lo
largo de estas paginas quiero dejar claro mi pensamiento sobre el con-
trovertido tema, ya haciendo las necesarias puntualizaciones a GALLEGO,
ya recordando determinadas circunstancias que estdn relacionadas con
los procesos de desamortizacion y de elaboracién de la legislacién «hi-
potecaria» y que no han sido tenidas en cuenta en «Ideologia y progre-
§ismo...»

Vamos, pues, a comenzar por el principio.

2. GALLEGO niega la existencia de «una politica legislativa paralela
ni congruente, que permita argiiir una relacién directa entre desamortiza-
cién y Registro» y de una «correspondencia entre el arranque del proceso
desamortizador y los precedentes de la legislacion hipotecaria» (8). ¢(En
qué basa su negativa?

A) Para el citado autor la desamortizacidn constituyé una mas —y
«ni siquiera la mas importante»— de las medidas politicas y legislativas
dirigidas al establecimiento de una propiedad libre. plena e individual:
«Si atendemos —manifiesta— al volumen de capitales implicados, al nu-
mero de fincas transferidas, o incluso cl (sic) grado dc incidencia social,
se ha de reconocer que los procesos de desvinculacién de mayorazgos y
de abolicién de sefiorios tuvieron mucha mayor trascendencia.» Por lo
tanto, «si se concibe el Registro de la Propiedad como una institucién li-
gada a las nuevas formas de propiedad tervitorial, su origen no puede
hacerse depender, ni exclusiva ni fundamentalmente, de la legislacién des-
amortizadora...» (9).

(7) Paginas 621 a 627 y 637.
(8) «Ideologia y progresismo. .», pags. 637-638.
(9) «Ideologia y progresismo. .», pag. 638.
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B) Por otra parte —continia GALLEGO—, las primeras medidas des-
amortizadoras (las de Carlos 1V en 1798 y las de Mendizabal en 1836
y 1837) (10) se concibieron y ejccutaron sin que sus «mentores» hubie-
ran sentido la necesidad de establecer en favor de las mismas una cspe-
cifica tutela registral (11). De esta manera, en 1843, «vigentc el proceso
desamortizador», la Comisién General de Codificacion, al redactar las
Bases 50 y 51 del Cdédigo Civil, no considerd oportuno cstablecer normas
especificas para asegurar el dominio: «Sélo al voluntarismo de Claudio
Antén de Luzuriaga se deberd el planteamiento que, a titulo individual,
formula el 25 de octubre sobre la conveniencia de entrar en la cuestion
de si deberd exigirse la inscripcidn en el Registro de todo titulo constitu-
tivo o traslativo del dominio..., sin cuyo requisito no pudiera producir
ningun derecho ni, por consiguiente, tener efecto alguno» (12). Tal pro-
puesta quedd «incorporada en la polémica Base 52», en relacién con la
cual GALLEGO hace las siguientes precisiones: que «dicha Base implica-
ba... curiosamente, una penalizacién para los titulos adquisitivos anterio-
res procedentes dc la desamortizacién, que formalmente perfectos y ple-
namente eficaces se veian obligados a una nueva registracién para man-
tener su vigencia, en cuanto se ordenaba que la inscripcién habia de ser
exiensiva a los titulos anteriores a la publicacion del Cddigo», y que «el
sistema de inscripcién constitutiva que ella representaba fuc, en definiti-
va, rechazado, pese a significar ¢l grado mds enérgico de eficacia y pro-
teccion registral» (13).

«Tampoco —sigue diciendo GALLEGO— puede predicarse una corres-
pondencia fundada entre la Ley desamortizadora de Madoz y ¢l establc-
cimiento de los Registros de la Propiedad. Y esto a pesar de que son mu-
chos los autores que han anotado la coincidencia de fechas entre la Ley
de 1 de mayo de 1855 y el Decreto de 8 de agosio ordenando la redac-
cién de la Ley Hipotecaria.» Ante todo, «la Ley Madoz es anterior en
dos meses al Decreto». Y mientras la Ley pretendia «una ejecucion ra-
pida ¢ inmediata», el Decreto suponia «simplemente la puesta en marcha
de un complejo programa de elaboracién legislativa». Ademads, «es dudo-
so que el Decreto impulsor de 1855 pretendiese —mas alld de la mera

(10) «Idcologia y progresismo. .», pag. 639.

No entiendo por qué GALLEGO pasa de 1798 a 1836-37. Durante los afios inter-
medios también se dictaron medidas desamortizadoras, de las que se ha ocupado,
entre otros, FRANCISCO TomAs v VALIENTE (Ll marco politico de la desamortiza-
cion en Espana, 37 ed., Ariel, Barcelona, 1977, pags 48 y ss.).

(11)  «ldeologia y progresismo .», pag. 639.

(12) GaLLEGO no dice dc dénde procede esa cita de LuzuriaGa. La referencia
que OLwvEr (Derecho Inmobiliario espaiiol, 1, Madrid, 1892, pdg. 33) hace del acta
de la sesién celebrada por la Comisién General de Codificacién el 25 de octubre
de 1843 presenta algunas variantes en relacién con el texto aportado por GALLEGO.

(13) «ldeologia y progresismo. », pags. 641-642.
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reglamentacién del crédito hipotecario— la creacidn de un sistema maés
amplio destinado a tutelar la transmisién de inmuebles y, por ende, el
especifico trafico surgido con la desamortizacién». En realidad, «su ar-
ticulo 1.° ordenaba tnicamente la formulacién de un Proyecto de Ley de
hipotecas o de aseguracion de la propiedad territorial». Con lo cual —con-
cluye GALLEGO, apoydndose en unas frases de BIENVENIDO OLIVER— «el
Gobierno venia a dejar en libertad a la Comision para que preparase bien
exclusivamente una regulaciéon de las hipotecas o bien un proyecto mids
extenso que abarcase todo el régimen de propiedad territorial» (14).

Hasta aqui, pues, la argumentacién de GALLEGO. Por mi parte, quic-
ro formular algunas observaciones a esta argumentacion:

A) Es cierto que la desamortizacién no constituyd sino uno de los
tres 6rdenes de medidas legislativas destinadas a transformar el régimen
juridico de la propiedad de la tierra. También lo es que la trascendencia
de la abolicién del régimen senorial y de !a desvinculacién de los mayo-
razgos fue enorme. Mas no por ello debe minimizarse la importancia de
la obra desamortizadora. Aparte de otros muchos efectos (15), la des-
amortizacién llevé consigo, de manera simulidnea y necesaria (cosa que
no ocurrié ni con la abolicién del régimen sefiorial ni con la desvincu-
laciéon de los mayorazgos), un cambio en la persona del titular de los
bienes antes amortizados: de ahi que la misma fuera imprescindible
para consolidar la revolucién burguesa (16).

De otro lado, es preciso destacar que la nobleza no hizo ascos a la
legislacién desvinculadora. {Cémo habia de hacerlos si, en virtud de tal
legislacién, los nobles no sdélo no fueron expropiados, sino que se vieron
facultados para transmitr, sin trabas, unos bienes que, por si era poco,
se revalorizaron por el hecho de su conversién en objeto de propiedad
privada libre, pudiendo sus titulares negociar con ellos y tomar dinero a
crédito con garantia hipotecaria, posibilidades que hasta entonces se les
habifan negado o, al menos, dificultado seriamente? (17). La abolicién

(14) «fdeologia y progresismo .», pdgs. 639-640.

(15) Sobre estos efectos pueden consultarse los siguientes trabajos de FRaAN-
cisco ToMAs vy VALIENTE: «Recientes investigaciones sobre la desamortizacién:
intento de sintesis» (en Moneda y Crédito. nim. 131, diciembre 1974, en especial
péginas 133 y ss.); «El proceso de desamortizacion de la tierra en Espafia» (en
Agricultura y Sociedad, abriljunio 1978, pags. 11 a 33; cito por separata); «La
obra legislativa y el desmantelamiento del Antiguo Régimen» [en La Era isabelina
v el Sexenio democritico (1834-1874), tomo XXXV de la Historia de Espana.
fundada por RAMON MENENDEz PipaL y dirigida por José MARiA TovER ZAMORA.
Espasa-Calpe, S. A.; Madrid. 1981, en especial pags. 167 y ss.].

(16) Francisco ToMAs v VALIENTE: Manual de Historia del Derecho espafiol.
42 ed., Ed. Tecnos, Madrid, 1983. pag. 413; ¢l mismo autor: «Recientes.. », pé-
gina 139.

(17) F. TomAs Y VALIENTE. Manual ., pag. 411. Y mucho mds extensamente,
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del régimen scfiorial tampoco fue muy mal vista por los antiguos sefiores.
¢Como habia de serlo si los liberales no aprovecharon la ocasién para
hacer una redistribucién de la tierra en favor de los campesinos y si la
legislacién abolicionista —Decreto de 6 de agosto de 1811; Ley de 3
de mayo de 1823; Ley de 26 de agosto de 1837—, asi como la juris-
ptudencia del Tribunal Supremo al interpretar dichos textos, aumentaron
el poder sobre la tierra de unos sefores cuyos derechos no siempre es-
taban amparados por titulos suficientes ni eran tan plenos como el sa-
grado derecho de propiedad liberal? (18). Por el contrario, la legislacién
desamortizadora fue contestada tan fuertemente por la Tglesia que los
compradores de bienes eclesidsticos desamortizados vieron en peligro sus
adquisiciones. Y esta contestacién fue precisamente la que puso en mar-
cha el proceso que desembocs en la creacién del Registzo de la. Pro-
piedad.

B) Efectivamente: en 1840, las Cortes derogaron parcialmente la
Ley de 29 de julio de 1837 sobre desamorlizacién de bienes del clero
secular. Sin embargo, poco después —concretamente, por Ley de 2 de
septiembre de 1841—, Esparicro impulsd fuertemente la desamortizacidn
eclesiastica. Precisamente durante la vigencia de esta ultima Ley sc ena-
jend una gran masa de bienes procedentes del clero (19).

En 1843 los moderados, a través de un procedimienio poco ortodo-
xo0, Hegaron al poder (20). Una de las principales preocupaciones del
nuevo Gobierno fue la de entablar negociaciones con la Santa Sede, pero
ésta, en un principio, se mostrd reacia, alegando la inestabilidad politica,
la vigencia de un conjunto de normas vcjatorias para la Iglesia y. sobre
todo, las ventas de bienes cclesidsticos realizadas en nuestro pais.

Los moderados insistieron en su idea y enviaron a Roma a Castillo y
Ayensa, quien recibié del Gobierno unas severas instrucciones, entre las
que se encontraba la de conseguir de la Sede pontificia la «sanacién» de

BartoLomE CLAVERO: Mayorazgo. Propiedad feudal en Castilla, 1369-1836, Siglo XXI
de Espafia Editores, S. A.; Madrid. 1974, en especial pags. 412 y ss.

. (18) F TomAs Y VALIENTE: «La obra...», pdgs. 153 y ss; el mismo autor:
«Recientes...», pags. 136 y ss. Muy interesante, a estos efectos, es la recensidn que
¢l propio autor ha hecho a 1a obra de SaLvapor pe Moxé La disolucidn del régi-
men seitorial en Espafia, CSIC, Madrid, 1965 (recensidén incluida en el tomo XXXV
del Anuario de Historia del Derecho Espafiol. pags. 611-617).

(19) F. TomAs vy VALIENTE: El marco. , pags. 97-99.

(20) El Gobierno provisional convocé unas Cortes que adelantaron la mayoria
de edad de Tsabel 1I. Los moderados, que habian llegado al poder mediante un
levantamiento contra Espartero, efectuado conjuntamente con los progresistas, logra-
ron desplazar a cstos Gltimos utilizando como instrumento a la joven reina. Olézaga
fue acusado de haber forzado la voluntad de la reina, obligindola a firmar un
decreto de disolucién de las Cortes. y sustituido en la presidencia del Gobierno por
Gonzélez Bravo.
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las ventas de bienes eclesidsticos ya realizadas. Y al fin se entablaron
las deseadas negociaciones, plasmandose el resultado de las mismas en
un Convenio firmado el 27 de abril de 1845, Pero este Convenio no fue
ratificado por el Gobierno, porque no declaraba directamente aquella
«sanacién», sino que la condicionaba a que «se asegure» la dotacién de
culto y clero (dotacidén cuyos caracteres de independencia, estabilidad vy
suficiencia deberian someterse a la aprobacidn pontificia) (21).

El 26 de julio de 1855 (esto es, poco después de dictarse la Ley Ma-
doz, que violaba el Concordato de 1851) (22), en la alocucién pronun-
ciada en un consistorio secreto, el Papa —después de manifestar que en
Espana, con «no ligero detrimento de la religién», se mandaba proceder
«a la venta de los bienes de la Iglesias— declaré que dichas Leyes eran
«nulas y de ningdn valor» y amenazé con llevar a la préctica lo que en
otra ocasién habia manifestado al Gobierno de Madrid, es decir,

«...que de quebrantarse y violarse tan gravemente lo sancionado
y pactado en el mismo Concordato, ya no habria lugar a indul-
gencia por nuestra parte, tocante a la clausula de dicho Concor-

(21) Juan PERez ALHaMA: La lglesia y el Esiado esparol. Estudio “histdrico-
juridico a iravés del Concordaio de 1851, Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
1967, pags. 62 y ss.

(22) El 5 de febrero de 1855, Madoz presentd a las Cortes su proyecto de ley
de desamortizacién. En el predmbulo, Madoz defendia las ventajas de ésta: aquel
proyecto derivaba de «un principio sencillo y Gnico cual es ¢l de la desamortiza-
cién omnimoda de la propiedad». operacién que causaria un notable saneamiento
de la Hacienda, con la consiguiente amortizacién de {itulos de la Deuda, y un
«impulso poderosisimo de la iiqueza publica». El obstaculo innegable que signifi-
caba el reciente Concordato —escribe ToMAS v VALIENTE— quedaba asi «orillado».

El mds importante discurso contra la totalidad de dicho proyecto —nos relata
este altimo autor— fue el pronunciado por Claudio Moyano. Segin Moyano, las
Cortes carecian de competencia para enajenar 'los bienes del clero secular porque
el Concordato se oponia a cualquier tipo de desamortizacidén eclesidstica y porque
cualquier reforma al mismo no podia implantarse unilateralmente, sino de mutuo
acuerdo entre las dos partes, segiin establecia su articulo 45. Escosura y Madoz
buscaron argumentos justificativos de su postura, dentro del campo juridico. «Pero
—comenta ToMAS Y VALIENTE— me parece innegable que el Concordato de 1851
era un obsticulo juridico dificil de salvar, sobre todo teniendo en cuenta que los
progresistas no adoptaron el camino de denunciarlo en su totalidad y de considerar
que el Estado espanol desde ese momento se desligaba de la relacién concordataria
con la Santa Sede. Tal actitud hubiera sido juridicamente mas correcta, pero ha-
bria deparado graves riesgos politicos que ni el Gobierno ni menos ain Isabel I}
se decidieron a arrostrar. Los progresistas prefirieron mantener la vigencia del
Concordato y las para ellos favorables consecuencias del mismo... y defender la
tesis de que la desamortizacién no implicaba una contravencién del texto concor-
datario. Presumo que todos los progresistas (0 al menos las altas cabezas del par-
tido) comprendian que esta tesis era juridicamente insostenib]e.. Pero crefan que
politicamente tenian fuerza suficiente para llevarla a cabo sin ni siquiera romper
con Roma, y antepusieron Ja conveniencia politica al cumplimiento de un Con-
cordato que ellos (en cuanto partido) no habian negociado» (El marco..., pégi-
nas 124 y ss.).
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dato, por la cual declaramos que no serian molestados por Nos
o por Nuestros sucesores los Pontifices Romanos, aquellos que
hubiesen adquirido los bienes de la Iglesia enajenados antes de
nuestro referido Concordato» (23).

La violacién del Concordato provocd, ademds, la ruptura de relacio-
nes entre Espaiia y la Santa Sede (24).

Por otra parte, hay que tener presente que la célebre Base 52 del
Cédigo Civil —que, segin reconoce el propio GALLEGO. era petjudicial

(23) «Documentos diplomaticos. Rompimiento de las relaciones entre el Go-
bierno espanol y la Suanta Sede», en Revista General de Legislacidn y Jurispru-
dencia, tomo VI, 1855, pags. 175-177.

(24) GaLLEGO dice que la situacidn derivada del Concordato de 1851 «resultd
gravemente perturbada por la Ley Madoz de 1855, que reprodujo los conflictos
y coloc6 al borde de la ruptura las relaciones Madrid-Roma» («ldeologia y progre-
sismo », pdg. 645; el subrayado es mio). Sin embargo, la ruptura fue total.

He aqui la nota dirigida a nuestro ministro de Estado por la Nunciatura Apos-
tolica el 15 de julio de 1855:

«La serie de hechos que han sobrevenido en Espaiia con ofcnsa de la Religién
y de la lglesia, y con manifiesta infracciéon del solemnc tratado celebrado entre
el Gobierno de S. M. Catdlica y la Santa Sede en el ano dc 1851; asi como el
ningin resultado que han tenido las repetidas reclamaciones y protestas hechas en
nombre de la Iglesia, han puesto al Santo Padre en Ja dolorosa necesidad de hacer
que cese su representacion en este Reino. En su consecuencia el infrascrito En-
cargado de Negocios de la Santa Sede ha recibido la orden de salir de la Penin-
sula y regresar a Roma; por lo que se ve en la precisiéon de molestar a V. E. a
fin de que se sirva espedirle y remitirle los correspondientes pasaportes.

Con este motivo tan desagradable, el infrascrito tiene da honra de reiterar a
V. E. las seguridades dc su mds distinguida consideracién y aprecio.—De V. E.
atento, seguro servidor.—ALEJANDRO FRaNcHI, Encargado de Negocios de da Santa
Sede.—Sr. Ministro de Estado.»

Y he aqui también la respuesta que nuestro primer Secretario de Estado dio
al Encargado de Negocios de Ja Santa Sede el 16 de julio de 1855:

«El infrascripto... no puede menos de manifestar a V. S. la profunda sorpresa
con que el Gobierno de S. M. ha visto ¢l contenido de su nota de ayer y la grave
determinacién que en clla sec anuncia. No es hora ya dec ofrecer al examen de V. S.
y a la consideracién de la Santa Sede las importantes razones legales y politicas
que esplican y abonan a un tiempo la conducta seguida por el Gobierno de S. M.
en sus relaciones con la lglesia. Si1 ellas hubicran sido con imparcialidad medi-
fadas, no ‘habria llegado seguramente el deplorable caso de que V. S, de orden
de su Gobierno, pidiese sus pasaportes al Gobierno de S. M.

Pero al otorgarselos y dar por rotas las rclaciones entre V. S. y el Gobierno
de la Reina, bien puede este protestar de una cosa, y es, de haber hecho cuanto
cra posible. cuanto estaba en su mano hacer para conciliar los intereses de la
Iglesia, siempre respetables, con los del Estado. cuya defensa le estaba més espe-
cialmente encomendada.

También puede protestar v protestara. si es necesario, a la faz de la Europa
de su sincera adhesién a la autoridad espiritual del Santo Padre. y de sus senti-
mienios altamente catdlicos y dignos en un todo de la catdlica nacidn espafiola.

El infrascripto, al remitir a V. S. los pasaportes que solicita, tiene la honra
de reiterarle las seguridades de su maés alta y distinguida consideracién.—B. L. M.
de V. E. su atento. seguro servidor.—Firmado.—JUAN DL ZABALA.»

Los textos citados pueden verse en Documentos diplomdticos..., pags. 164-
165 y 241-242.
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para los compradores de bienes eclesidsticos desamortizados— fue mo-
dificada, quedando redactada asi:

«Para que produzcan efecto en cuanto a tercero los titulos
constitutivos y traslativos de dominio, tanto universales como
particularcs, ha de ser precisa la toma de razén de bienes raices
cn el Registro publico.

No se reconocera accién hipotecaria ni otras cargas que limi-
ten o modifiquen la propiedad, sino sobre finca o fincas deter-
minadas, y en virtud de toma de razén cn ¢l Registro pu-
blico» (25)

En 1848, CLauDio ANTON DE LUzZURIAGA, cumpliendo el acuerdo to-
mado por la Seccién de lo Civil de la Comisién General de Codificacidn,
presentd un anteproyecto de los titulos referentcs a «Hipotecas» y «Re-
gistro publico» que habrian de figurar en el futuro Cédigo Civil. En
opinién de OLIVER, todo el articulado del segundo de esos titulos no era
mas que el desarrollo de la nueva Base 52 ¢ iba encaminado a un «solo
fin», esto es, a establecer o crear una institucién publica —el «Regis-
tro»— mediante la cual «se adquiera, con absoluta seguridad y sin temor
a reivindicaciones inesperadas. ¢] dominio de las fincas y los derechos
reales constituidos sobre las mismas». Y aquel articulado fue reprodu-
cido casi a la letra en el Proyecto de Cédigo Civil de 1851 (26).

El 8 de agosto de 1855 se promulgd el Real Decreto que yva conoce-
mos. Es perfectamente admisible interpretar su articulo 1.° (como lo hizo
OLIVER en el siglo xi1x o como lo hace GALLEGO en nuestros dias) en
el sentido de que el mismo ordenaba la formacién de un proyecto bien
de «Ley de hipotecas» o bien de «Ley de aseguracién de la propiedad».
Mas la Exposicién de motivos del propio Decreto (afirmando que las le-
yes vigentes entonces no garantizaban suficientemente la propiedad y quc
la reforma de esas leyes era urgente y necesaria para dar certidumbre
al dominio y a los demds derechos en la cosa), asi como los de la Real
Orden dictada dos dias después (diciendo que la Ley de «hipotecas» dé-
beria partir del principio de publicidad de las hipotecas, estableciéndose
en ella formalidades exteriores para la traslacion de la propiedad y de
los demds derechos en la cosa), eran bastante claros (27). Asi lo enten-
dié el propio OLIVER:

(25) B. OLiver: Derecho Inmobiliario..., pags. 46-47.

(26) Derecho Inmobiliario , pags. 46 y 50-51.

Por otra parte, el Proyecto citado afadié al Anteproyecto de LUZURIAGA «va-
rias importantes disposiciones transitorias, sugeridas indudablemente por los infor-
mes emitidos por los Tribunales» (B. Oviver: Derecho Inmobiliario.... pag. 61).

(27) La Exposicion de Motivos del Real Decreto de 1855 decia:

«. Pocas reformas en el orden civil y econémico son de mis interés y urgen-
cia que la de las leyes lupotecarias. Las actuales se hallan condenadas por la cien-
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«Pero al dejar el Gobierno en completa libertad a la Comi-
sion de Cdédigos para optar por uno de estos dos proyectos —ma-
nifestaba don Bienvenido— dejé traslucir bastante cudl era el
que merecia su preferencia en las breves instrucciones que la
dirigié, de Real Orden, a los dos dias de expedido aquel decreto ..

Relacionando el contenido de esta instruccién ministerial con
las manifestaciones hechas por el mismo Ministro, al someter
a la aprobacion de la Reina el Decreto de 8 de agosto... se de-
duce bien claramente que, si la Comisiéon de Cédigos habia de
responder a los dcseos y propdsitos del Gobierno, deberia redac-
tar y formular, no un proyecto de ley reducido al derecho hipo-
fecario, sino un proyecto mas amplio, cn el que se resolviesc y
decidiese ¢l vastisimo y arduo problema de la consolidacién de
la propiedad territorial ..» (28).

En suma- en 1843, afio en que la venta de bienes eclesidsticos estaba
en pleno apogeo a consecuencia de la Ley Espartero y en que la Iglesia
se mostraba reacia a entrar en negociaciones con el Gobierno espaiiol, la
Comisién General de Codificacién aprobé las Bases 50, 51 y 52 del Co-
digo Civil, de las cuales se deriva, «ldgica y naturalmente», toda la le-
gislacién «hipotecaria» (29). En 1848, época en que las relaciones cntre

cia y por la opinién, porque ni garantizan suficientemente la propiedad, ni ejercen
saludable influencia en la prosperidad publica, ni asientan en sélidas bases el cré-
dito territorial, ni dan actividad a la circulacién de la riqucza, ni moderan el in-
terés del dinero, ni facilitan su adquisicién a los duefios de la propiedad inmueble,
ni dan la debida seguridad a los que sobre aquella garantia prestan sus capitales.
Hubieran, sin duda, estas consideraciones provocado hace ya tiempo la reforma a
no haberse creido que el Cédigo Civil era el lugar mds oportuno para verificarla...

Pero, en la imposibilidad de hacerlo (recordemos que el Gobierno habia com-
prendido que el Proyecto de Cddigo Civil de 1851, tal y como habia sido redac-
tado, iba a tropezar con la oposicién de la Iglesia y de los territorios forales y
por ello ordend, el 12 de junio de aquel mismo afio, que se solicitaran opiniones
razonadas a Jos Tribunales de Justicia, a las Facultades de Derecho y a otros orga-
nismos semejantes antes de tomar decisién alguna sobre la aprobacién de tal Pro-
yecto), no debe dilatarse lo que requiere tan urgente remedio, y que cs indispen-
sable para la creacién de los Bancos de crédito territorial, para dar certidumbre
al dominio y a los demds derechos en la cosa, para poner limites a la mala fe y
para libertar al propietario del yugo de usureros despiadados ..».

Y la Real Orden de 10 de agosto de 18355 establecia lo siguiente:

«. S. M. la Reina... se ha servido determinar, por Real Decreto de 8 del
actual, que la Comisién que V. E. preside se dedique preferentemente a la forma-
cién de una ley de hipotecas, confiando en que, convencida fa Comisién de la
urgencia de este trabajo, procurard llevarlo a término con la posible brevedad.
S. M. desea que la nueva ley parta del principio de Ja publicidad de das hipotecas,
publicidad pedida por las Cortes de Toledo dec 1539 y por las de Valladolid de
1555, y elevada a ley del reino; que, como incompatibles con aquella condicién,
no se reconozcan para lo sucesivo hipotecas generales; que se establezcan formali-
dades exteriores para la traslacién de la propiedad y de los demas derechos en la
cosa, y que se medite con detencién sobre la conveniencia o inconveniencia de
suprimir las hipotecas legales...».

(28) Derecho Inmobiliario.. , pags. 18-19.

(29) B. OLIVER Y ESTELLER: Derecho Inmobiliario..., pég. 30.
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Espaiia y la Santa Sede estaban muy tensas, debido al fracaso del Con-
venio de 1845 (no hay que olvidar que en Madrid se habian negado a
ratificarlo por no contener la «sanacién» de las ventas de tales bienes),
CLAuUDIO ANTON DE LUZURIAGA presenté un anteproyecto cuya tnica fi-
nalidad era crear una institucién —el «Registro plblico»— mediante la
cual, como decia OLIVER, «se adquiera, con absoluta seguridad y sin
temor a reivindicaciones inesperadas» (30), el dominio de los inmuebles.
Y el 8 de agosto de 1855, o sea trece dias después de que el Papa de-
clarara la nulidad de las disposiciones desamortizadoras de Madoz vy
amenazara con no respetar el Concordato de 1851 en lo relativo a la
«sanacién» de las ventas de los propios bienes, el Real Decreto citado
ordend la formacién de una Ley de «hipotecas o de aseguracién de la
propiedad territorial» que, segiin la Real Orden dictada el 10 del mismo
mes y aiio, deberfa partir del principio de publicidad de las hipotecas y
establecer «formalidades exteriores para la traslacién de la propiedad y
de los demds derechos en la cosa». En mi opinién, pucs, hay muchas
«coincidencias de fechas» entre Leyes desamortizadoras, ventas de bic-
nes procedentes de la desamortizacién cclesidstica y reacciones negativas
de la Iglesia, por un lado, y disposiciones «hipotecarias», por otro, que
permiten afirmar la conexién de la desamortizacién con el Registro de
la Propiedad (31).

3. En «ldeologia y progresismo...» GALLEGO ataca también a cier-
tos autores que sostienen que «los compradores de bienes desamortiza-
dos se apresuraron en acudir al Registro» o que la proteccién que dicho
Registro dispensé a los mismos compradores «fue tan enérgica que per-
mitiera arbitrariamente atrincherar en él las nuevas propiedades» (32).
¢En qué razones fundamenta GALLEGO su ataque? -

A) La entrada en vigor de la Ley y la puesta en funcionamiento de
los Registros —dice— fue muy posterior a la promulgacién de las dis-
posiciones desamortizadoras. «Pero es que, ademds, transcurrido casi mads
de medio siglo, se constata curiosamente que gran parte de la propiedad
permanece todavia al margen del Registro.» De hecho —finaliza Ga-
LLEGO, citando al efecto un discurso pronunciado por RoODRIGUEZ Fa-
TARDO en el Congreso Registral de 1886—, «la legislacidn registral chocé
con una mentalidad social tradicional y arcaizante, y hubo de sobrevivir
en medio de la resistencia pasiva, de la prevencién y del desdén» (33).

(30) El subrayado es mio.

(31) Hay otras circunstancias que permiten asegurar tamblén esa conexién. De
esas circunstancias me ocupo en Censos. Desamortizacién..., citado en la nota 5
de este trabajo.

(32) Péagina 646.

(33) «Ideologia y progresismo...»; pégs. 646-647.

7
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B) Por otra parte, la afirmacién de que el sistema registral se con-
cibié en funcién de la especifica tutela de las compras de bienes desamor-
tizados aparece formulada muchas veces, a juicio de GALLEGO, «como
una pura peticidén de principio y sin un apoyo argumental concreto». «En
otros casos —afiade—, cuando se intenta una fundamentacién ligada al
ntcleo normativo, se llega a la mds exagerada distorsién del sistema»;
en este error «incurre... FIESTAS Loza, para quien las directrices cardi-
nales del ordenamiento hipotecario no son tanto instrumentos técnicos
organizadores del régimen de publicidad cuanto especificos medios dc
defensa al servicio complaciente del proceso desamortizador». Bajo «tan
forzado presupuesto», la presuncién de integridad del Registro y los
«principios de prioridad, fe puiblica y tracto sucesivo» se desnaturalizan
hasta concebirse «como meras normas privilegiadas sin otro objetivo quc
la tutela de los rematantes»; incluso «las disposiciones reguladoras de Ia
eficacia de los antiguos libros, ordenacién de medios inmatriculadores o
registracién de bienes nacionales» son sacados del contexto unitario en
que se integran «para entenderse dictados en cxclusivo beneficio de aqué-
llos». Todo esto «equivale a desconocer que en la prictica tabular el
juego de los principios hipotecarios opera por igual frente a los negocios
juridicos registrables». El adquirente de bienes desamortizados —conclu-
ye GALLEGO— «no gozaba frente al Registro de prima o privilegio al-
guno en relacidn a cualquier otro comprador» (34).

Son acertadas estas consideraciones de GALLEGO? En mi opinidn,
no. Veamos por qué:

A) Seguin OLIVER, los legisladores de 1861 adoptaron «como basc
o cimiento para la instalacién del Registro de la Propiedad» los «actos
o contratos de transmisidn o gravamen de bienes inmuebles», otorgados
antes de la promulgacién de la Ley «hipotecaria», siempre que cstuvic-
ran previamente inscritos en las viejas Contadurias de Hipotecas o que
se inscribieran en los nuevos Registros. Mas los preceptos de dicha Ley
relativos a los asientos extendidos en tales Contadurias se dirigian «casi
exclusivamente a asegurar la integridad y conservacion dc dichos asicn-
tos y a facilitar la busca de los correspondientes a cada finca mediante
la rectificacién o nueva formacién de los indices de los libros de la an-
tigua Contaduria».

Los autores de la Ley —manifiesta el mismo autor— «no pudicron
menos de comprender la deficiencia de ésta en punto tan interesante», y
con el fin de suplir el «excesivo laconismo de la misma», incluyeron en
el Reglamento varias disposiciones que, «por su trascendencia, hubicra

(34) «ldeologia y progresismo...», péags. 647-648.
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convenido someterlas a la sancidn del Poder legislativo» (35). Entre esas
disposiciones figuraba la que llevaba el nimero 307, que decia asi:

«Las inscripciones de los anliguos registros surtiran, en cuan-
to a los derechos que de ellas consten, todos los efectos de las
nueva inscripciones, aunque carezcan de algunos de los requisi-
tos que exigen los articulos 9 y 13 dec la Ley (36) bajo pena de
nulidad, y no se lleguen a trasladar a los nuevos registros».

La aplicacién de este precepto provocd graves problemas. Tanto fuc
asi que el Gobierno se vio obligado a pedir a la Comisién General de
Codificacién una solucién para los mismos. La Comisién intentd aclarar
la «verdadera inteligencia» del mencionado precepto, diciendo que el le-
gislador, al usar la palabra «inscripciones», se referia a aquellas que

«... extendidas bajo el imperio de la legislaciéon anterior, no ne-
cesitaban expresar todas las circunstancias que exige la nueva
Ley, pero si las necesarias, para dar al derecho inscrito la especie
de publicidad que la primera requeria» (37).

Esta respuesta no sirvié6 de nada. Asi lo demuestran los érminos en
que quedd redactado el articulo 307 del Reglamento para la ejecucion
de la Ley «hipotecaria» de 21 de diciembre de 1869, aprobado el 29
de octubre del siguiente afo:

(35) Derecho Inmobiliario .., pags. 464-466.

(36) Estos articulos decian, respectivamente, lo siguiente:

«Toda inscripcion que se haga en el registro espresara las circunstancias si-
guientes:

1.* La naturaleza, situacién, medida supetrficial, linderos, nombre y niémero,
si constaren, de los inmuebles objeto de la inscripcién, o a los cuales afecte el
derecho que deba inscribirse.

2 La naturaleza, valor, estensién, condiciones y cargas de cualquiera especie
del derecho que se inscriba. '

3.® La naturaleza, estensién, condiciones y cargas del derecho sobre el cual se
constituya el que sea objeto de la inscripcion.

4 La naturaleza del titulo que debe inscribirse, y su fecha.

5 El nombre y apellido de la persona a cuyo favor se haga la inscripcién.

6.> El nombre y apellido de la persona de quien procedan inmediatamenie los
bienes o derechos que se deban inscribir.

7 El nombre y residencia del juez, escribano o funcionario que autorice el
titulo que se haya de inscribir.

8" La fecha de la presentacién del titulo en el registro, con espresién de la hora.

9°* La conformidad de la inscripcidn con la copia del titulo de donde se hu-
biera tomado; y si fuere éste de los que deben conservarse en el oficio del re-
gistro, indicacion del legajo donde se encuentre».

«Las inscripciones de servidumbre se hardn constar:

1° En la inscripcién de propiedad del predio sirviente.

2° En la inscripcién de propiedad del predio dominante».

Los datos que tenfan que constar en los asientos de las Contadurias de Hipo-
tecas eran menos numerosos. De estos datos me he ocupado en «La proteccién
registral...», pdgs. 348 y ss.

(37) Citado por B. OLiveEr Y ESTELLER: Derecho Inmobiliario..., pégs. 468-469.
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«Las inscripciones contenidas en los Registros. anteriores . al
1° de enero de 1863 surtirdn, en cuanto a los derechos que- de
ellas consten, todos los efectos de las inscripciones posteriores a
la expresada fecha, aunque carezcan aquéllas de alguno de los
requisitos que, bajo pena de nulidad, exigen los articulos 9 y 13
de la Ley, y no se lleguen a trasladar a los Registros modernos».

La situacién, sin embargo, cambié a partir de 1909. En efecto, el
articulo 31 de la Ley promulgada el 21 de abnl de ese ano estaba re-
dactado de la siguiente manera:

«Los asientos de dominio hechos en las' extinguidas Contadu-
rias de hipotecas y los de censos, hipolecas y cualesquiera otros
gravamenes u obligaciones existentes en las mismas, hallense o
no determinados los bienes a que afectan, no surtiran efecto si
los interesados a favor de quienes se constituyeron o sus causa-
habientes no solicitan la traslacién de los indicados asientos cn
el plazo de cinco afios, cuando sc trate del dominio, y de dos si
se refiere a dercchos reales, contados desde la promulgacién de
csta Ley» (38).

En consecuencia, mientras no se cumplieran los plazos sefialados por
este articulo, los adquirentes de bienes procedentes de la desamortiza-
cién eclesiastica que hubieran inscrito sus adquisiciones en esas Conta-
durias —que eran los mds, como lo reconoce ¢l propio GaLLEGO (39), y,
sobre todo, como lo atestiguan los libros dc las mismas Contadurias—
no tenian ni por qué apresurarse en acudir al Registro ni siquiera por
qué «acudir al Registro», ya que los preceptos reglamentarios de 1861
y 1870, anteriormente citados, les dispensaban de tan enojosa obligacidn.

B) De otro lado, el afin de GALLEGO por demostrar —en contra
de lo que él dice que pienso (que, como tendremos ocasiéon dc compro-

(38) Por su parte, el articulo 401 de la nueva cdicién oficial de la Ley «hipo-
tecaria», promulgada el 16 de diciembrc de 1909, decia asi:

«Los asientos de dominio hechos cn la extinguida Contaduria de hipotecas y
los de censos, hipotecas y cualquiera otros gravamenes u obligaciones existentes en
las mismas, hallense o no determinados los bienes a que afectan, no surtirin efecto
si los interesados a favor de quienes se constituyeron o sus causahabientes no
solicitan la traslacién de los indicados asientos en el plazo de cinco afios, cuando
se trate del dominio, y de dos si se refiere a dercchos reales, contados desde la
pxomulgacion de la.Ley de 21 de abril de 1909».

Y el articulo 402 del propio texto legal determinaba:

«Transcurridos los plazos expresados en el articulo anterior, caducamn de de-
recho los mencionados asientos y no podrd ya verificarse traslacién alguna, ni se
hard mencién de dichos gravimenes o derechos reales en flas inscripciones suce-
sivas, ni se comprenderdn como subsistentes en las certificaciones que se expidan».

(39) «En la practica —escribe este autor— resultaba infrecuente que las com-
pras de bienes desamortizados no hubieran sido inscritas en las Contadurfas, por
cuanto los articulos 113, 169 y 176 de la Instruccién de 31 de mayo de 18535 obli-
gaban a la toma de razén y ordenaban a los escubanos interviniesen que velasen
por su cumplimiento» («ldeologia y progresismo...», pdg, 651).
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bar, no coincide con lo que en realidad pienso)— que «el juego de los
principios hipotecarios» actuaba «por igual frente a los negocios juri-
dicos registrables» ha llevado a dicho autor a hacer una lectura sui ge-
neris de «La proteccién registral...»

Y asf, unas veces, GALLEGO altera el scntido de determinados pasa-
ics contenidos en dicho estudio:

«Es histéricamente incxacto —comenta dicho autor en rela-
cién con uno de esos pasajes— que cl reconocimiento de efectos
a los asientos de los antiguos libros hubiera sido introducido
subrepticiamente, como sostienc Fiestas Loza, al redactarse cl Re-
glamento de 1861, v ademas en beneficio exclusivo de los compra-
dores anteriores de bienes desamortizados.

La cuestion habia sido ya abordada en la disposicién transito-
ria 2.* que subsigue al articulo 1.889 del Proyecto de Cddigo Civil
de 1851. Y al reconocimiento de esta eficacia respondian también
los articulos 411 a 416 de la primera Ley Hipotecaria...» (40).

Sin embargo, en «La proteccién registral...» no se hace referencia al
«treconocimiento de efectos a los asicntos de los antiguos libros». sino a
algo distinto, esto es, a la equiparacién que se hizo, a través del articu-
lo 307 del Reglamento citado, de esos asientos con los del nuevo Regis-
tro de la Propiedad. Equiparacién que, como se ha dicho anteriormente,
llamé la atencién de OLIVER y que, por cierto, no apatece ni en el Pro-
yecto dc Cddigo Civil de 1851 ni en la Ley de 8 de febrero de 1861.

Una simple ojeada a estos tcxtos lcgales basta para convencerse de
ello (41).

(40) «ldeologia y progresismo. », pags. 649-650.

(41) Los problemas referentes al articulo 307 del Reglamento estan tratados
cn las pags. 347 y ss. de «La proteccién registral...».

Por otra parte, la disposicién transitoria 2.* que seguia al articulo 1.889 del
Proyecto de Cédigo Civil de 1851 establecia lo siguiente:

«Toda inscripcién que se haga en los nuevos libros sobre un inmueble de que
por primera vez se haga mencién en ellos, debe ser precedida dc un asiento ex-
presivo de las inscripciones que sobre el mismo inmueble resultan en los libros
anteriores, o de que no existe ninguna. En todo caso s€ observara lo dispuesto en
¢l articulo 1.820.

Si los antiguos libros no existen en la teneduria donde se requiera la nueva
inscripcién, el tenedor que los tenga en su poder deberd expedir una certificacién
con la misma expresién indicada en el pdrrafo anterior, y este’certificado se co-
piard a la cabeza de la nueva inscripcién».

El citado articulo 1.820 del propio Proyecto decia asi:

«No se hard ninguna inscripcién cuando no conste del registro que la persona
de quien procede el derecho que se trata de inscribir es el actual propietario de
los bienes sobre que ha de recaer la inscripcion.

Sin embargo, en el caso de haberse transferido la propiedad por causa de muer-
te, podrd hacerse de un deiecho procedente del difunto, dentro de los seis meses,
contados desde el dia en que se abrié la herencia».
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Otras veces, GALLEGO, al intentar combatir mis alirmaciones, vienc
a darme la razon:

«...el sistema de tutela desplcézndo por el célebre articulo (34 de
la Ley «hipotecaria») —escribe cse autor— no fue especialmente
benévolo con los compradores de bienes desamortizados» (42).

Y los articulos 411 a 416 de la Ley «hipotecaria» de 1861 determinaban:

«Todos los libros de registro existentes en las Contadurias de hipotecas a la
publicacién de esta Ley sc cerrardn en el estado en que se hallen ¢l dfa que sefiale
¢l Gobierno, después quc tomen posesién los nuevos registradores» (art. 411).

«Los libros espresados en el articulo anterior se cerrardn con las siguientes for-
malidades:

12 Asistirdn personalmente a la diligencia el juez de primera instancia del
partido o el decano, donde ‘hubierc mds de uno; ¢l registrador nombrado y el
contador saliente.

Cuando recayere en esic dltimo el nombramiento de registrador, asistird tam-
bién el promotor fiscal o el decano de los promotorcs fiscales, si hubiere mas
de uno.

2 E] registrador y el contador o el promotor fiscal, en su caso, pondrin a
continuacién del dltimo asiento, estendido en cada libro, una certificacién cn que
conste:

Primero. Cudl es el dltimo asiento.

Segundo. El nimero total dc folios quc contenga cl libro.

Tercero.  Cuédntos de estos folios resultan escritos, y cudntos c¢n blanco.

Cuarto. El nimero de ‘hojas que hubicre con claros entre unos y otros asien-
tos, o no acabadas de llenar, o espresién dc no hallarse ninguna de dichas cir-
cunstancias. .

Quinto. El nimero de asientos que hubierc en cada ura de dichas hojas.

3. Las hojas en blanco y los claros que se hallen cn las escritas se inutiliza-
rdn, de modo que no se pueda volver a hacer en ellas ningtin asiento.

4* Los libros de indice se cerrardn, poniendo el registrador nombrado, o el
promotor en su caso, a continuacién dcl dltimo asiento hecho por ¢l contador
saliente, una certificacién espresiva de las circunstancias comprendidas en los nd-
meros 1.° 2.° y 3.° de la regla 27, inutilizando las hojas en blanco y los claros,
conforme a lo dispuesto en la regla anterior.

5% El juez de primera instancia sellard con el sello del juzgado todas las
hojas escritas y dictard un auto aprobando la diligencia, que se escribird a conti-
nuacién de la certificacién del registrador, contador o promotor fiscal, si hubierc
concurrido al acto» (art. 412).

«Los registradores, después de cumplir 1o que previene la regla 4.° del articu-
lo anterior, examinardn los indices existentes en los registros actuales; si los halla-
ren incompletos o incxactos, los completardn o reformaran, siendo susceptibles de
ellos. Si no los hubiere, o los quc haya fuercn inditiles, formardn otros nuevos» (ar-
ticulo 413).

«Al margen de toda inscripcién estendida en los libros antiguos, que después
de cerrados, se cancele en los libros nuevos, sc pondrd una nota, espresando dicha
cancelacién, y el libro y folio en que se halle» (art. 414).

«En toda inscripcidén, anotacién preventiva o cancelacién que se haga en los
nuevos libros, de finca o derecho inscrite bajo cualquier concepto, cn los libros
antiguos, se citard el ndmero, folioc y nombre del libro en que se halle dicho
asiento» (art. 415).

«Los asientos que se hagan en los nuevos indices, relativos a fincas o derechos
inscritos en los libros antiguos, contendrin la cita espresada en cl articulo anterior,
ademas de la correspondiente a los libros nuevos» (art. 416).

(42) «Ideologia y progresismo...», pag. 649.
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Y para remachar su posicién, GALLEGO aporta algunos «pronuncia-
mientos jurisdiccionales especialmente significativos al respecto», entre
ellos una.«Resolucidn» (¢de la Direccién Gencral del Registro de la Pro-
piedad y del Notariado?) (43) de 30 de diciembre de 1878, segiin la
cual «la inscripcién de posesiéon de bienes desamortizados practicada en
favor del Estado y de los rematantes no puede perjudicar a quienes tu-
vieren derecho a la propiedad del inmueble» (44).

Pues bien: en «La proteccidn registral...» se dice lo siguiente:

« .las inscripciones hechas mediantc (las) certificaciones de po-
sesién eran menos peligrosas que las inscripciones de dominio
practicadas scgtin lo establecido cn ¢l Real Decreto de 19 de junio
dc 1863, ya que dejaban a salvo la accion reivindicatoria del verus
dominus...» (45).

Creo que la comparacién entre aquellas frasecs de GALLEGO y este dl-
timo parrafo hace ocioso cualquier tipo de comentario.

Y, en ocasiones, las criticas que ¢l citado Registrador de la Propicdad
me dirige en relacién con ciertas cuestiones tratadas en «La proteccidn
registral...» me han llenado de sorpresa:

«El principio de inoponibilidad frente al tcrcero del titulo no
registrado, a que se referia el articulo 23 de la Ley —manifiesta
GALLEGO—, nada tenia que ver con la Desamortizacion. Se trataba
de una exigencia minima del sistema dc publicidad. E implicaba,
ademas, con merma de la eficacia registral, el definitivo rechazo
de la inscripcidn constitutiva.

. El principio de prioridad, recogido ¢n el articulo 17 y quc
sc dice conducia a la aniquilacién de los dercchos de los titulares
anteriores, era también premisa indispensable para el funciona-
miento del Registro. .» (46).

En efecto, (no es sorprendente comprobar quc en «La proteccion rc-
gistral...» hago alusidn a los articulos 23 y 17 de la Ley «hipotecaria»
solamente en relacién con el proceso que desembocé en la inclusién en
tal Ley del precepto que habria de figurar bajo el nimero 34 y que la
descripcidén de ese proceso ha sido hecha (como se afirma cn cl texto dc
aquel estudio y en sus cortespondientes notas a pie de pagina) con basc
no en mis propias investigaciones, sino en las pdginas que José Luis
Lacruz BERDEJO y Francisco DE Asis SAncHo REBULLIDA dedican al
tema en su Derecho inmobiliario registral? (47).

(43) GALLEGO no aclara de quién procede esta Resolucién.

(44) «Ideologia y progresismo.. », pag. 649.

(45) Péagina 357.

(46) «Tdeologia y progresismo. », pag. 648.

(47) Véanse las pags. 341 a 346, asi como las notas 22, 24 y 28., de La pro-
teccign registral. .,
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En definitiva, creo que una lectura quizd demasiado apasionada de
«La proteccion registral...» ha motivado que GALLEGO vea «gigantcs»
en lugar de «molinos». Molinos que, aun asi. resultan molestos desde

ciertos dngulos de enfoque, pero que, al fin y al cabo, sélo son cso:
molinos.

4. Llegados a estc punto convicne hacer otra clasc dc considera-

ciones sobre «La proteccién registral dc los compradores dc bienes ccle-
sidsticos desamortizados».

El Derecho, sabido es, actiia en la sociedad construyendo institu-
ciones por medio de las cuales esa sociedad queda ordenada y organi-
zada. Pero las instituciones juridicas, a mi entender (y esta es la basc
sobre la que estd construido aquel estudio), no son meros conjuntos dc
normas: dentro de esas instituciones hay que comprender también los
intereses y conflictos sociales que dichas normas tratan de regular (48).

El examen de los intereses y conflictos existentes en la sociedad dcl
ochocientos. me ha llevado a afirmar que el «Registro de la Propiedad»
se cred, en la segunda mitad del siglo xi1x, principalmente para- proteger
a los tantas veces citados compradores: por ello sc configuréd como sc
configuré cn la Ley «hipotecaria» de 8 de febrero de 1861; y por cllo
también se dictaron en los términos en que se dictaron la Real Orden de
20 de febrero de 1863, los Reales Decretos de 19 de junio y 6 de no-

viembre del mismo afio, asi como c! Real Decrcto de 11 de noviembre
de 1864 (49).

(48) «La investigacién monografica sobrc instituciones concretas —esctibe
FrANCISCcO TOMAs v VALIENTE— debe hacerse con unos postulados conceptuales y
metodoldgicos claros. De lo contrario puede incurrirse en la elaboracién de estu-
dios propios de una historiografia positivista, carentes de preocupacién y de nervio
tedrico. Ya en este campo de trabajo conviene que el historiador relacione en la
institucién estudiada el marco (normativo) y las relaciones encuadradas. Entre aquél
y éstas hay siempre una doble tensién: el marco normativo trata de conformar y
contener las relaciones sociales; éstas, diriamos que de dentro hacia fuera, ponen
a prueba la elasticidad de las normas, las deforman y frecuentemente las desbor-
dan. Cualquier estudio histérico institucional debe descansar sobre una doble obsc-
sién: la de describir esa tensién en sus dos direcciones y la de explicar la funcién
de cada institucién dentro de la formacién social en que se dio, a través de su
conexién (que variard segiin la institucién de que se trate) con la economia, el
poder politico... Marco normativo, conceptos técnicos, contenido (relaciones socia-
les especificas de cada institucién), intereses en conflicto, criterios de valoracién:
todos estos elementos deben ser estudiados en la Historia de cada institucién»
(«Historia del Derecho € Historia», en Once ensayos sobre la Historia, Publica-
ciones de la Fundacién Juan March, Madrid, 1976, pédgs. 174-175).

Por mi parte, estoy completamente de acuerdo con estas palabras dc TomAs
Y VALIENTE.

(49) La génesis y el significado de estos preceptos han sido tratados en las
péginas 352 y ss. de La proteccién registral... Péginas que también han sido inter-
pretadas «a su manera» por GERMAN GALLEGO DEL CamPo (véase «Ideologia y pro-
gresismo. .», en especial pdgs. 624 y 646 y ss.).
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Lo cual no significa —al menos, nunca he pensado ni escrito nada
semejante— que el recién creado «Registro» protegiera dnicamente a di-
chos compradores: el «Registto» amparaba a todos los que cumplieran
los requisitos exigidos por las correspondientes normas registrales.

Y lo que es mas, el andlisis de la sociedad liberal burguesa me per-
mite asegurar que el «Registro» se habria creado también si no se hu-
bieran producido choques entre la lglesia y el Estado espafiol a causa
de la desamortizacién. Mas, en este supuesto, ¢cudndo se habria creado
y cémo se habria configurado el «Registro»?

El historiador no puede dar respuesta a estas preguntas.

ALICIA FIESTAS Loza
Departamento dc Historia del Derecho.
Universidad Auténoma de Madrid






Los entes administrativos. Su personalidad
juridica, capacidad, bienes y actuacién
respecto a ellos, inscripcion de dichos bienes

Nota complemen taria

En esta REvisTA CRiTicA, en su ntmero 577 de 1986 (noviembre-
diciembre), fue publicado, dentro de «Dictdmenes y Notas», el trabajo
arriba citado. No obstante, después de estar confeccionado dicho nime-
ro, la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1987, de 23 de
diciembre de 1986 (Boletin Oficial del Estado de 24 de diciembre de
1986), en su disposicién adicional undécima, dio nueva redaccién a los
articulos 62 y 63 —entre otros— de la Ley de Patrimonio del Estado
de 15 de abril de 1964, que aparecian referenciados y extractados en
la pagina ntimero 1795 de la citada publicacién.

Dice asi esta disposicién adicional undécima de la Ley de Presu-
puestos Generales del Estado para 1987:

«Uno. Los articulos... 62 y 63 dc la Ley de Patrimonio del Estado,
de 15 de abril de 1964, quedan redactados de la siguientc manera:

Art, 62. Corresponderd a dicho Departamento (Ministro de Econo-
mia y Hacienda) acordar la enajenacién cuando el valor del inmueble,
segiin tasacidn pericial, no exceda de 1.000 millones de pesetas, y al Go-
bierno cuando, sobrepasando esta cantidad, no exceda de 2.000 millones
de pesetas.

Los bienes valorados en mas de 2.000 millones de pesetas s6lo po-
drédn ser enajenados mediante Ley.
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Art. 63. La enajenacion de los bienes inmueblese se realizard me-
diante subasta ptblica, salvo cuando el Consejo de Ministros, a propues-
ta del de Economia y Hacienda, acuerde su enajenacion directa.

Cuando se trate de bienes de valor inferior a 1.000 millones de pe-
selas, Ja enajenacidn directa podré ser acordada por el Ministcrio de Eco-
nomia y Hacienda en los supuestos y segin ¢l procedimiento que regla-
mcntariamente se determine.»

JuaN PABLO RUANO BORRELLA
Registrador de la Propiedad
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I. INFORMACION LEGISLATIVA

A) NORMAS COMUNITARIAS

1. Directiva del Consejo de 24 de julio de 1986.—Es la niimero 86/
378 CEE, relativa a la aplicacidén del principio dc igualdad de trato entre
hombres y mujeres en los Regimenes profesionales de Seguridad Social.
En consideraciéon a que el articulo 1.° de la Directiva 76/207, de 9 de
febrero de 1976, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo,
a la formacién y a la promocién profesionales y a las condiciones de
trabajo, prevé que el Consejo, para asegurar la aplicacidn progresiva de
este principio de igualdad, adoptara disposiciones que precisen su con-
tenido, alcance y aplicacién, y también de acuerdo con la Directiva 79/7
CEE, de 19 de diciembre de 1978, igualmente sobre aplicacidn progre-
siva del indicado principio de igualdad de trato, ahora el Consejo de las
Comunidades Europeas adopta esta Directiva, de la que resaltamos los
siguientes articulos:

Articulo 1.° La presente Directiva se dirige a la aplicacién, en los
Regimenes profesionales de Seguridad Social, del principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres, denominado en lo sucesivo principio
de igualdad de trato.

Art. 2° 1. Se consideran Regimenes profesionales de Seguridad
Social los Regimenes no regulados por la Directiva 79/7 CEE, cuya fi-
nalidad sea proporcionar a los trabajadores, por cuenta ajena o auténo-
mos, encuadrados en el marco de una empresa o de un grupo de empre-
sas, de una rama industrial o de un sector profesional o interprofesional.
prestaciones destinadas a completar las prestaciones de los Regimenes
legales de Seguridad Social o a sustituirlas, tanto si la adscripcion a di-
chos Regimenes fuere obligatoria como si fuere facultativa,

..)
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Art. 4° La presente Directiva se aplicara:

a)

b)

A los Regimenes profesionales que aseguren una proteccién con-
tra los siguientes riesgos:

— enfermedad;

— invalidez;

— vejez, incluido el caso de jubilaciones anticipadas;
— accidente laboral y enfermedad profesional;

— desempleo. -

A los Regimenes profesionales que prevean otras prestacioncs
sociales, en dinero o en especie, y, en particular, prestaciones de
sobrevivientes y prestaciones familiarés, si dichas prestaciones
se destinaren a dichos trabajadores por cuenta ajena y constitu-
yeren por ello gratificaciones pagadas por el empresario al tra-
bajador en razén del empleo de este dltimo.

Art. 5.° 1. En las condiciones establecidas en las disposicioncs si-
guienles, el principio de igualdad de trato implicard la ausencia dc¢ cual-
quier discriminacién por razén de sexo, ya sea directa o indirectamente,
en especial con relacién al estado matrimonial o familiar, particularmenie
en lo relativo a:

— el 4mbito de aplicacién de los Regimenes y las condiciones de- ac-

ceso a los mismos;

— la obligacidén de cotizar y el cédlculo de las cotizaciones;
— el cdlculo de las prestaciones, incluidos los aumentos debidos por

cényuges y por persona a cargo, y las condiciones de duracion y
de mantenimiento del derecho a las prestaciones.

2. El principio de igualdad de trato no se opone a las disposiciones

relativas a la proteccién de la mujer en razén de la maternidad.

(...) .

Art. 7.° Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias

para que:

a) Sean nulas, puedan ser declaradas nulas o pucdan ser modifica-
das las disposiciones contrarias al principio de igualdad de trato
que figuren en los convenios colectivos legalmente obligatorios,
los reglamentos de empresa o cualquier otro acuerdo relativo a
los Regimenes profesionales. '

" b) Los Regimenes que contengan tales disposiciones no puedan scr

objeto de medidas administrativas de aprobacién o de extensién.
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Art. 12, 1. Los Estados miembros pondran.en vigor las disposi-
ciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para ajustarse
a la presente Directiva a mas tardar tres afios después de la notificacién
de ésta. Informardn de ello inmediatamente a la Comision.

(..

2. Acta Unica Europea.—Se autoriza por Ley Orgdnica 4/1986, de
26 de noviembre, que Espafia ratifique dicha Acta. Se justifica diciendo
que animada por la voluntad de proseguir la obra emprendida a partir
de los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas-y de nuestra
incorporacién a las mismas mediante la profundizacién. de las politicas
comunes y la prosecucién de nuevos objetivos, Espana firmé en fecha
17 de febrero de 1986 el Acta Unica Europea, que ahora debe ser ob-
jeto de ratificacion. Dado que el Acta Unica Europea supone la modi:
ficacién de algunas disposiciones de los Tratados constitutivos de las Co-
munidades Europeas, cuya ratificacién y adhesién fueron autorizadas, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 93 de la Constitucién espafiola,
por la Ley Orgédnica 10/1985, de 2 de agosto, resulta necesario que la
nucva prestacion de consentimiento sea autorizada por idéntico proce-
dimiento, tal como se prevé en cl anteriormente citado articulo 93 de
nuestra Constitucion. '

3: Convenio sobre patenies europeas.—Se dan normas para la apli-
cacién de dicho Convenio, hecho en Munich el 5 de octubre de 1973,
en el Real Decreto 2424/1986, de 10 de octubre (BOE del 26- de no-
viembre), segin el cual las disposiciones de la Ley 11/1986, de 20 de
marzo, de Patentes, serdn aplicables en todo lo que no s¢ oponga al
Convenio de Munich de 5 de octubre de 1973, sobre concesién de pa-
tentes europeas.

Segiin el articulo 2.°, las solicitudes de patente europea pddre’m ser
presentadas en el Registro de la Propiedad Industrial y en las Comuni-
dades Auténomas que tengan reconocida competencia para admitir soli-
citudes de patentes nacionales en la forma establecida en el articulo 21
de la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes. Las Comunidades Auté-
nomas remitirdn dichas solicitudes de patentes europeas al Registro de
la Propiedad Industrial.

Cuando el solicitante de una patente.europca tenga su domicilio o
sede social en Espafia o su residencia habitual o establecimiento perma-
nente en Espafia y no reivindique la prioridad de un depdsito anterior en
Espafia, deberd presentar necesariamente la solicitud en el Reglstro de
la Propiedad Industrial o en las Comunidades Auténomas autorizadas
para recibirlas.

Dispone el articulo 5.° que las solicitudes de patente europea des-

8
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pués de su publicacién conforme a lo dispuesto en el articulo 93 del
Convenio de Munich sobre concesién de patentes europeas, gozardn en
Espafia de una proteccion provisional equivalente a la conferida a la
publicacion de las solicitudes nacionales de patentes, a partir de la fecha
en que sea hecha accesible al publico, por el Registro de la Propicdad
Industrial, una traduccién al espafiol de las reivindicaciones.

El Registro de la Propiedad Industrial procederd, en el plazo de un
mes contado a partir de la fecha de la remisién de la traduccidn, a pu-
blicar en el Boletin Oficial de la Propiedad Industrial una.mencién re-
lativa a dicha remisién, con las indicaciones necesarias para la identifi-
cacién de la solicitud de patente europea. También se publicard la tra-
duccion al espanol de las reivindicaciones de la solicitud de patente
curopea, asi como los dibujos, si los hubiere.

Por ultimo, segtin el articulo 10, en cuanto la concesién de la patente
europea haya sido mencionada en el Boletin Europeo de Paientes, el Re-
gistro de la Propiedad Industrial la inscribird en el Registro de Patentes
a que se refiere el articulo 79 de la Ley de Patentes de 20 de marzo
de 1986, con los datos mencionados en el Registro Europeo de Patentes.

Serdn igualmente objeto de inscripcidn la fecha en que se haya reci-
bido la traduccién mencionada en el articulo 7.° o, en su caso, la falta
de dicha traduccién. Se inscribirdn asimismo los datos mencionados en
¢l Registro Europeo de Patentes relativos al procedimiento de oposicién,
asi como los datos previstos para las patentes espafolas.

B) LEGISLACION ESPANOLA

1. Ley de Presupuestos para 1987.—Son de notar los siguientes
punios destacables:

— Se modifican los articulos 62 y 63 dc la Ley de Patrimonio del
Estado de 15 dc abril de 1964, en ¢l sentido de que corresponde al Mi-
nisterio de Economia y Hacienda acordar la enajenacién de inmuebles
cuando su valor no exceda de 1.000 milloncs de pesetas; al Gobierno,
cuando valgan desde esa cantidad hasta 2.000 millones; y si exceden,
s6lo podran ser enajenadas mediante lLey. La enajenacién se hard por
subasta, salvo que el Consejo de Ministros acuerde la enajenacién direc-
ta; este acuerdo puede tomarlo el Ministerio dc Economia y Hacienda
si el valor de los bienes es inferior a 1.000 millones de pesetas. También
se da nueva redaccién a los articulos 76, 77, 80 y 81 de la citada Ley
del Patrimonio del Estado (disposicién adicional séptima).

— Se fija el interés legal del dinero en el 9,50 por 100 hasta el 31
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de diciembre de 1987. El interés de demora a efectos de la Ley General
Tributaria serd el 12 por 100 (disposicidn adicional decimocuarta).

2. Ley de Cdmaras Agrarias.—Se suprimen las Camaras locales y
pasan a tener ambito provincial. La Ley es ambigua en cuanto a los
efectos patrimoniales que resulten de esta supresidn, y es de esperar que
se dicten disposiciones mds concretas. De momento, resaltamos lo que
dicen las disposiciones adicionales segunda y tercera:

-— La Administracién del Estado, en relacién con los bienes, dere-
chos y obligaciones de cualquier naturaleza correspondienies a Camaras
Agrarias que resulten extinguidas en aplicacion de esta Ley, realizarin
las atribuciones patrimoniales y las adscripciones de medios, garantizan-
do su aplicacién a fines y servicios de interés general agrario.

— Las subrogaciones y adscripciones operadas en virtud de lo pre-
visto en las disposiciones adicionales anteriores estaran exentas de los
Impuestos de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tados, no constituirdn causa de resolucién de los contratos de arrenda-
micnlo ni de elevacién de las rentas dc los mismos y respetaridn los de-
rechos luborales de las personas afectadas.

3. Ley de Tasas Judiciales,—Por Ley 25/1986, de 24 de diciembre
(BOE del dia 31 siguiente), se suprimen dichas tasas y las que se de-
vengan por las actuaciones del Registro Civil. Por el articulo 2.° se su-
prime el Impuesto de Actos Juridicos Documentados a que estin someti-
das las resoluciones jurisdiccionales y los laudos arbitrales, los escritos
de los interesados relacionados con ellas, asi como las diligencias y ac-
tuaciones que se practiquen y testimonios que se expidan,

C) NORMAS AUTONOMICAS

Sefalamos como mds importantes, y que han sido publicadas en los
meses de noviembre y diciembre en los Boletines oficiales de las respec-
tivas Comunidades, las siguientes:

1. Ley de 7 de noviembre, reguladora de la demarcacién territorial
de los Concejos del Principado de Asturias (Boletin Oficial del Princi-
pado de Asturias v de la Provincia, 18 noviembre).

2. Ley Foral de 11 de noviembre, de Ordenacién del Territorio en
Navarra (Boletin Oficial de Navarra, 14 de noviembre).

3. ley de 18 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas de Canarias (Boletin szczal de la Comunidad Autd-
noma de Canarias, 19 noviembre).



116 ACTUALIDAD JURIDICA

4. Ley de 28 de noviembre, de AlChlVOS de Anagon (Boletin Ofi-
cial de Aragon, | diciembre).

5. Ley de 20 de noviembre, por la que reconoce la personalidad
juridica de la Parroquia Rural de Asturias (Boletin Oficial del Prmu-
pado de Asturias y de la Provincia, 4 dicicmbre).

6. Ley de 15 de diciembre, de Arrendamientos Histéricos Valen-
cianos (Diario Oficial de la Generalidad Valenciana, 18 diciembre).

7. Ley de 22 de diciembre, sobre utilizacién de aguas para riego
en Valencia (Diario Oficial de la Generalidad Valenciana, 24 diciembre).

8. Ley de 20 de diciembre, de medidas para la proteccién de la
tegalidad urbanistica en la Regién de Murcia (Boletin de la Regién de
Murcia, 31 diciembre). Son especialmente importantes:

— Art. 5.°, 2. En toda escritura dc divisién o segregacidn dc terre-
nos el Notario exigird al otorgante la licencia de la parcclacién o certi-
ficacién de no ser necesaria. i

— Art. 7.° Si se aporta la licencia o certificacién’ de no ser necesa-
ria, el Registrador practicard la inscripcion y archivard la certificacion
o el plano diligenciado. En otro caso, se pondra nota al margen de-.la
inscripeién haciendo constar tales circunstancias. Esta nota se cancelard
al aportarse la licencia o por caducidad a los cuatro afos de su prictica.

— Art. 12, Para las edificaciones se cxigen los mismos requisitos sc-
fialados en el articulo anterior y con las mismas consecuencias para el
incumplimiento. :

'

1. INFORMACION DE ACTIVIDADES

1. VII Congreso Internacional de Derecho Registral—El Centro
Internacional de Derecho Registral (CINDER) ha convocado la celebra-
cién de este Congreso, que tendrd lugar en Rio de Janeiro en los dias
9 a 13 de mayo de 1987, accediendo a la solicitud que en tal sentido
habia formulado el Instituto de Registro Imobiliario do Brasil.

El temario a debatit se compone de los siguientes puntos:

Tema 1: La propiedad con titularidad temporal compartida. Su re-
gistracién. -

Tema 2: Regnstnacmn de negocios jlllldl{,OS cond1c10nales y fidu-
ciarios. ‘

Tema 3: Asientos definitivos y provisionales.

Tema 4: Parcelamicnto de tierras, urbanas y rurales.



ACTUALIDAD JURIDICA 117

Quienes tengan interés en asistir o colaborar con comunicaciones so-
bre estos temas pueden pedir informacién a la Secretaria General del
CINDER o al Tustre Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad
y Mercantiles de Espaiia, calle Principe de Vergala 72. 28006-Madrid.

2. Régimen fiscal de la agricultura.—En la Umvensxdad Politécnica
de Madrid comenzé en los primeros dias de noviembre pasado un curso
sobre régimen fiscal de la agricultura y de las entidades asociativas agra-
rias, como las cooperativas, sociedades agrarias de transformacién y so-
ciedades anénimas laborales. El programa es interesante, pues recoge la
Contribucién Territorial Ristica y Pecuaria, los Impuestos sobre la Ren-
ta de las Personas Fisicas, sobre Sociedades, IVA, Transmisioncs Patri-
moniales y Sucesiones y régimen especial de dichas cntidades asociativas
agrarias. Ha cstado especialmente destinado a cmpresarios agrarios, co-
operativistas y profesionales relacionados con la esfera rural.

3. Curso sobre urbanismo y medio ambiente—En nuestro nimero
anterior ddbamos cucnta de que, organizado por la Revisia de Derecho
Urbanistico, se habia dado un curso sobre disciplina urbanistica cn cl
mes de octubre. )

Como continuacién se ha cclebrado otro curso en noviembre, bajo
el tema: general del medio ambiente, en sus diversos aspectos, aunque,
aqui nos interesa resaltar el tratamiento, de! medio ambiente como con-
cepto juridico y su regulacién cn nucstras leyes, desde la Constitucidn
hasta las normas ordinarias.

En el mes de diciembre se estudié ¢l tema del plancamiento urbanis-
tico, abordando su régimen general, procedimicnto para claborar los pla-
necs y su eficacia juridica tanto en el aspecto ptiblico como en el privado.
todo ello a la luz de la legislacién y la jurisprudencia.

4. Recepcion en la Real Academia de Ciencias Morales v Politicas
como Académico de numero del Excmo. Sr. D. JuAN VALLET DE Govy-
TisoLo, Consejero de la Redaccion de la REvisTA CriTicA DE DERECHO
InmMOBILIARIO.—E] dia 4 de noviembre del corriente afio tuvo lugar cn
la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas la recepcién al exce-
lentisimo sefior don JuaN VALLET DE GoOYTIsoLo como Académico de
nimero. Su discurso versé sobre el «Voluntarismo y reformismo en el
Derecho: Toaquin Costa, antipoda de Kelsen».

Como es de ritual en estas recepciones, el Académico cntrante glosd
la figura de su antecesor, excelentisimo sefior don EUGENIO VEGAS LATA-
PIE v su obra. y en especial su discurso de recepcién sobre el tema «Al-
gunas consideraciones sobre la democracia». El Académico entrante dis-
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tinguid inicialmente entre el voluntarismo y ¢l formalismo juridico, tema
que ya sc planted en la antigua Grecia. Enlazd su tesis con la figura de
Joaauin CosTa, al que sefiald como gran poligrafo, socidlogo y jurista.

El nombre de la Corporacion, el Presidentc dc honor de la misma,
excelentisimo sefior don ALFONSO GARCiA VALDECASAS, contestd al re-
cipiendario. :

La asistencia fue masiva y hubo que seguir el discurso por medio de
altavoces.

5. Cidtedra de Derccho Civil de la Universidad Complutense.~—"1Tam-
bién nos complace resaltar que cl Consejero dc esta REvisTA ¢ intcgran-
te de su Comisién Ejecutiva don MANUEL AMOROS GUARDIOLA, Regis-
trador de la Propiedad de Madrid, ha obtenido, mediante redido con-
curso-oposicion, una Citedra de Derecho Civil de la Universidad Com-
plutense de Madrid. Aparte su Memoria de enseilanza e investigacidn,
expuso una leccién, magistral en todos los sentidos, sobre «La causa del
crédito hipotecario», quc fuc seguida con gran atencién tanto por el
Tribunal juzgador como por los numerosos asistentes. La gran brillanicz
en la exposicidn, la preparacién y los méritos de nuestro compafiero Ic
han dado el triunfo, que nos honra a todos y por el que le felicitamos
cordialmente. La adjudicaciéon de la plaza fue por unanimidad de los
miembros del Tribunal, lo que indica claramente la altura dc fos cjer-
cicios rcalizados por don MANUEL AMOROS.

LA REpAcCCION
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.  Sentencias del Tribunal Constitucional

Por Francisco CorraL DUENAS

SENTENCIA NUM. 90/1986, DE 2 DE JULIO, RECAIDA EN RECURSO
DE AMPARO 525/1985.— CONSIGNACION DE RENTAS EN APELA-
CION.—SU FALTA ES SUBSANABLE.—SALA PRIMERA—PONENTE:
DON ANTONIO TRUYOL SERRA—VOTO PARTICULAR DEL MAGIS-
TRADO DON FRANCISCO RUBIO LLORENTE.

Hechos.—a) Con fecha 12 de diciembre de 1984, ¢l Juzgado de Distrito
ntimero 13 de Madrid dicté sentencia cn juicio de desahucio por falta de
pago promovido contra la demandada. Tal falta de pago se basaba en una
discrepancia sobre el importe de las rentas a abonar. En el contrato ori-
ginario se habia establecido una cldusula de revisién de renta en funcién
del indice de precios al consumo, que habia venido aplicindose durante al-
gun tiempo, hasta que, declarada en suspensiéon de pagos la sociedad arren-
dataria, los interventores judiciales se habian opuesto a los incrementos de
renta, por entender como contraria a la Ley la citada clausula, y por ello
nulas las sucesivas revisiones. El Juzgado de Distrito, en su sentencia, es-
timé la demanda formulada por la propiedad contra la sociedad recurren-
te en amparo, declarando la resolucién, por falta de pago de rentas y can-
tidades asimiladas, del contraio de arrendamiento en el que fuera paric
aquélla y decretdndose el desahucio del local hasta entonces ocupado.

b) Contra la anterior resolucién prepard e interpuso la entidad ac-
tora recurso de apelacion, recurso que fue inadmitido inicialmente por el
Juzgador de instancia, en Providencia de 22 de diciembre de 1984, por con-
siderar no satisfecha la carga de previa consignaciéon impuesta por el nu-
mero 2 del articulo 148 de la Ley de Arrendamientos Urbanos (LAU). No
obstante esta decisién de inadmisién, el mismo Juzgado de Distrito dictd
nueva Providencia, con fecha 5 de enero de 1985, en la que, advirtiendo
haber padecido «error material» en la resolucién anterior, rectificé la mis-
ma y declaré admitida la apelacién interpuesta. El razonamiento del Juz-
gador consistié, sustancialmente, en que la consignaciéon debida ex ar-
ticulo 148, 2, de la Ley de Arrendamientos Urbanos no era sino la de las
rentas efectivamente pagadas a la iniciacién del procedimiento v no la
de los importes de las mismas exigidos c¢n la demanda y negados por cl
demandado. Esta dltima resolucién fue recurrida en reposicién por la
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parte contraria, recurso descstimado por el Juzgado de Distrito en Auto
de 4 dc marzo de 1985, que no fue objeto de recurso. El dia 29 del mismo
mes se dicté providencia por ¢l Juzgador de instancia, remitiendo las ac-
tunaciones al Magistrado-Juez Decano de los de Primera Instancia de Ma-
drid y emplazando a las partes antc ¢l mismo.

¢) El dia 23 de mayo dicté sentencia el Juzgado de Primera Instancia
namero 16 de Madrid, declarando mal admitida la apelaciéon inlerpuesta
por la representacion de la cntidad demandante contra la Sentencia de
12 de diciembre de 1984, y firme, por tanto, esta resolucién. La {unda-
mentacién del fallo se basé en el incumplimiento por la parle recurrente
—hoy, demandante— de lo prevenido en el articulo 148, 2, de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, incumplimiento cuya constatacion procedia, aun
habiéndose admitido el recurso, por tratarsc de una norma procesal dc
orden publico. La defectuosa consignacién se debid, asi, a que la misma
s6lo se habia hecho por la cuantia pactada en el contrato y no por la
suma —superior— que venia siendo satisfecha al arrendador, segiin los
recibos aportados por la representacion de la arrendataria.

d) En escrito de 29 de mayo pidié la representacién apelante aclara-
cién de la sentencia asi dictada, defendiendo el que creia su derecho a
obtener una resolucién sobre el fondo del asunto e invocando, al efecto,
los articulos 24 y 9°, 3, de la Constitucidn. Por Auto dictado el 31 de
mayo el Juzgado de Distrito declard no haber lugar a la aclaracién instada.

La sociedad demandante en amparo pide la declaracién de nulidad
de la sentencia del Juzgado de Primera Instancia indicada, asi como del
auto donde se declaraba no haber lugar a la aclaracién de la sentencia.

Los fundamentos juridicos que se alegan son los siguientes:

a) Considerar la representacién actora que las resoluciones impugna-
das —Sentencia de 23 de mayo y Auto de 31 del mismo mes— vulneraron
su derccho fundamental declarado cn el articulo 24, 1, de la Constitucién,
por denegacién de la tutcla efectiva postulada. Por ello mismo, provocan-
dole la consiguiente indefensién, se habrfan infringido también «las ga-
rantias juridicas establecidas en el articulo 9.°, 3» dc la Norma funda-
mental.

b) Tal lesion sc habria producido porque el Juzgado de Primera Ins-
tancia declar6é la inadmisién de la apelacién interpuesta, no obstantc ha-
berse ésta admitido en su momento por el Juzgado de Distrito en una
decisién que, por no atacada por la parte contraria, habria adquirido ya
fuerza de cosa juzgada, siendo irrcvisable por el Juez de apelacién, so
pena de deparar —como aqui habria ocurrido— indefensién cn ¢l recu-
rrente, quien se hallaria ante una resolucién final de inadmisién ajena al
objcto de su pretensién y frente a la que, por lo mismo, no pudo formular
alegacién alguna. El articulo 1.566 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC)
sefiala que es el Juez de Distrito quien ha de pronunciarsc sobre la ad-
misién del recurso interpuesto, lo que significa que su decisién, si no es
impugnada por la otra parte, no podrd ser ya revocada por el Juez dc
Segunda Instancia, pesc a los defectos en quc pudiera haber incurrido.
Lo contrario supondria infringir el articulo 9°, 3, de la Constitucién y
desobedecer el mandato presente en el articulo 118 de la misma Norma
fundamental.

¢) A mayor abundamicnto, 1a decisién de inadmisién dictada fue erra-
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da en su fundamentacién, porque, de acuerdo con cl articulo 1.566 dc la
Ley de Enjuiciamiento Civil, la consignacién ha de contraerse a las rentas
vencidas y adeudadas con arreglo al contrato —satisfechas por ¢l deman-
dante— y no a las incrementadas por el aumento del coste de la vida.
De otra parte, una lal consignacién superior podria haberse interpretado
como aceptacion por la apelante del aumento discutido, y ello al margen
de que, obrando asi, quien hoy demanda amparo podria haber corrido el
riesgo de que, aun estimandosc finalmente su recurso, no se le recono-
ciera derecho a devolucién por las cantidades ya abonadas. Por ultimo,
advierte el demandante de amparo que su comportamiento fue siemprc
de buena fe, como lo prueba el hecho de que, tras la resolucion inicial
del Juzgado de Distrito inadmitiendo el recurso, se apresurd a satisfaccr
las diferencias de renta en cuestién Este comportamiento demuestra quc
se ha satisfecho la exigencia dispuesta en el articulo 1.566 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, exigencia que —interpretada a la luz de lo dispuesto
en el art. 3°, 1, CC— garantiza la percepcion por el arrendador de las
rentas correspondientes durante la tramitacién del procedimiento.

Fallo—El Tribunal Constitucional, con voto particular que después se
transcribe, ha decidido por esta sentencia OTORGAR EL AMPARO que
se solicitaba, reconociendo a la sociedad demandante una tutela judicial
efectiva, que implica el derecho a que se admita el recurso de apelacion
formulado contra la sentencia del Juzgado de Distrito nimero 13 de Ma-
drid, anulando la sentencia del Juzgado de Primera Instancia que negaba
la admisién del recurso de apelaciéon por la falta de consignar las rentas
pendientes.

Sec basa la sentencia en los siguientes

11. Fundanientos juridicos

Primero.—El presente recurso de amparo se plantea contra la Senten-
cia del Juzgado de Primera Instancia nimero 16 de Madrid de fecha 23
de mayo de 1985 y contra el Auto de aclaracién de la misma dictado el
dia 31 del referido mes.

La acusacién que el actor hace a las resoluciones impugnadas consiste
en que se ha vulnerado el articulo 24 dc la Constitucién espafiola y pro-
ducido indefensién al recurrente por declarar mal admitido por defecto
de forma un recurso de apelacién en materia dc¢ arrendamientos urbanos,
sin entrar a conocer del fondo de la cuestién planteada. Fundamenta la
referida lesidén en la irrcgular conducta del Juez de Primera Instancia al
entrar a conocer de la procedencia y admisibilidad del recurso, una vez
que el auto del Juzgado de Distrito por el que se admitia el mismo habia
adquirido fuerza de cosa juzgada y al concluir, en virtud de este control,
en la defectuosa interposicién del mismo; afadiendo que en todo mo-
mento obré de buena fe, ya que consignd, tras la inicial providencia de
inadmisién, posteriormente modificada, las diferencias de las rentas cues-
tionadas, por lo que satisfizo lo dispuesto en el articulo 1.566 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

Segundo.—Respecto al primer aspecto de la fundamentacién —imposi-
bilidad de revisién de los presupuestos de admisién al haber adquirido ya
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la admision del Juez a quo {uerza de cousa juzgada— resulta inconsistente.
En efecto, de acuerdo con una consolidada doctrina jurisprudencial, cl
cumplimiento por el apelante del requisito de previa consignacién im-
puesto en el articulo 148, 2, de la Ley de Arrendamientos Urbanos y, por
conexidn, en el articulo 1.566 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, puede ser
apreciado por el Juzgador en la segunda instancia, de tal modo que scria
posible la inadmisién final del recurso aun y cuando para ello hubiera dc
rectificarse la decisién inicial de admisién adoptada por ¢l Jucz a quo
(cntre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de 18 de abril ¥y 9 de mayo
de 1955).

Ello es asi, en primer lugar, por la propia funcidn revisora quc cumple
el recurso de apelacién, como recurso ordinario que realiza la funcién de
depuracién respecto del proceso apelado y de sus resultados. Se ataca nor-
malmente la sentencia de la primera instancia mediante un proceso dis-
tinto que lleva la depuracién de aquélla, a través de un nuevo juicio, con
finalidad revisora, que incluye, dentro de su pretensién impugnatoria, al
ser proceso distinto el conocimiento no sdlo de la prectensién principal,
sino también de aquellos presupuestos necesarios para dicho juicio. Esta
funcién revisora supone que no se limiten los poderes del Juez para co-
nocer de la totalidad de la actividad del 6rgano judicial inferior, y entre
ello las decisiones, aun posteriores a la sentencia, sobre la existencia de
los requisitos procesales que la Ley exige para la viabilidad del proceso
impugnatorio y que determinan la admisién del propio proceso de apela-
cién. El que la Ley encomiende al drgano inferior la vigilancia del cum-
plimiento de estos rcquisitos procesales no supone excluir del poder dc
revision de la scgunda instancia tanto la existencia de tales requisitos
como la propia decision del érgano inferior sobre tales requisitos, pues el
érgano judicial superior ha de conocer la total actividad del 4rgano dc
primera instancia y, por tanto, su juicio sobre la existencia de los requi-
sitos de Ta admisién del recurso. En el caso de que el érgano de instancia
decidiera la inadmisidén, este conocimiento tiene lugar, en su caso, a tra-
vés del recurso de queja; mientras que en los casos en quc la decisién
de instancia sea de admisién sélo podra realizarse en la decisién final de
la sentencia de apelacién, como ha ocurrido en ¢l presente caso.

No cabe, en consecuencia, mantener que la providencia del Juez de
Distrito, admitiendo el recurso, goce de la naturaleza de cosa juzgada y
no esté sometida a revisién por el 6rgano de apelacién que ha dc exa-
minar si los presupuestos procesales exigidos para la deduccién de la pre-
tensién impugnatoria se dan de acuerdo con la Ley.

En segundo lugar, el cumplimiento de los requisitos procesales es de
orden publico v de caracter imperativo v cscapa del poder de disposicién
de las partes y dcl propio 6rgano judicial. Ello supone, primero, que no
puede obligarse al Juez de segunda instancia a estar v pasar por la ad-
misién decidida por el Juez que ha conocido el proceso a quo, no obs-
tante los defectos en que dicha resolucién puede incurrir, v segundo, que
tal examen ha de hacerse con independencia de que fuesen o no alegados
tales defectos por la parte apelada en cl curso del proceso, dado que
—como ha sefialado la Sentencia 104/1984, de 14 de noviembre, de -este
Tribunal— «la exigencia dc consignacion en forma de las rentas o de la
acreditacién de su pago constituye un requisito imperativo vy de orden pu-
blico que debe ser apreciado ex officio por los Tribunales» (fundamento
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juridico tercerc). Pero es que, ademas, en el presenie caso no ha sido
asi, puesto que la rectificacién por el Juzgado de Distrito de su Providen-
cia de 22 de diciembre de 1984 (que inadmitié el recurso de apelacidon por
estimar incumplido lo previsto en el parrafo segundo del art. 148) por
la de 10 de enerc de 1985 (que tuvo por interpuesto en tiempo y forma el
recurso de apelacién) fue recurrida en reposiciéon por la parte actora, y
luego apelada, presentando en dicha reposicién un escrito de alegaciones
la parte hoy demandante de amparo, resolviendo la cuesiién en la ins-
tancia el Auto de 4 de marzo de 1985. No puede hablarse, por tanto, de
indefensién, al no tratarse de un tema nuevo que apareciera al final, sin
discusion ni debate alguno, en la sentencia de apelacién, sino de un tema
que se ha venido debatiendo en el iramite de admisién, y por ello muy
posiblemente también dentro de la propia apelacién.

Podemos concluir afirmando que, al decidir sobre la cuestion de los
requisitos de admisién, el Juez de apelacion no ha violado derecho cons-
titucional alguno reconocido cn el articulo 24 de la Constitucién, ni ha
colocado al recurrente en amparo en una situacién de indefension.

Tercero.—La afectacidn del derecho ex articulo 24, 1, de la Constitucién
cspanola por las resoluciones impugnadas se achaca también a que podria
producirse por el fondo mismo de estas resoluciones, en cuanto que in-
terpretan de modo particularmente riguroso el requisito previo de con-
signacion de rentas para la interposicién del recurso de apelacién en ma-
teria de arrendamientos urbanos. Este tema se ha suscitado ya en nume-
rosas ocasiones en este Tribunal, el cual las ha examinado diversamente,
y las soluciones adoptadas, como recuerda la Sentencia 29/1985, de 28 de
febrero, «aun sin incidir en un casuismo extremado, necesariamente han
sido plurales, esto es, de uno u otro signo, pero siempre y en todo caso
tras un meditado examen de cuanto el supuesto ha ofrecido, para con-
cluir del modo estimado concorde con el mandato constitucional» (fun-
damento juridico segundo).

Siguiendo esta linea de andlisis de la cuestién, es preciso considerar
que en el presente asunto no incurrié el arrendatario en falta de consig-
nacién, sino que éste consignd lo que entendia deber con independencia
de la clausula de revision, cuya validez precisamente cuestionaba. El Tri-
bunal de instancia, estimando dicha validez, ha dado la razén a la propie-
dad. En el momento de proceder a la formulacion del recurso de apelacién
ha existido la duda razonable de si habian de consignarse, en cumplimien-
to del articulo 148, 2, de la Ley de Arrendamientos Urbanos, las rentas
que se vinieron pagando al iniciarse el pleilo, o sea las no revisadas, o
aquellas que a juicio de la propiedad (pero también del Juzgado) habrian
de haberse pagado, en cuyo caso no habria existido el desahucio.

En esta duda razonable, que incluso explica la propia vacilacién del
organo de instancia, de inadmisién primero y luego de admisién, permite
aseverar que no hubo falta de diligencia por parte del arrendatario, hoy
demandante, quien, tras la primera inadmisién por el Juez de Distrito, se
apresuré a satisfacer las diferencias de renta en cuestién. Frente al juicio
del Juez de instancia, en su Auto de 4 de marzo, segun el cual la primera
consignacién realizada, la de las rentas sin revisién, va era adecuada, se
afirmé la tesis contraria del Juzgado de apelacién de que esa consigna-
cién originaria era insuficiente, y que la segunda consignacién del importe
total era tardia e insubsanable al haberse realizado después de haber fi-
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nalizado el plazo establecido en la Ley para recurrir, de acuerdo a la
doctrina del Tribunal Supremo, formulada en las Sentencias de 3 de abril
de 1963 y 12 de junio de 1984.

Planteado asi el asunto, se comprueba que la inadmisidon del recurso
de apelacidn estuvo determinada por cstimar el Juez de apelacién que no
se habia realizado dentro del plazo la consignacién de las rentas, habiendo
incumplido el recurrente uno de los requisitos procesales esenciales. Es
cierto que este Tribunal, en su Sentencia 59/1984, de 10 de mayo, y la ya
citada 29/1985, de 28 de febrero, ha justificado tal postura judicial sobre
Ia base de que no cabe dejar al arbitrio de cada parte el cumplimiento de
los requisitos procesales o la disponibilidad del tiempo en que ha de cum-
plirse. S;n embargo, las caracteristicas del caso antes sefialadas permiten
afirmar que no estamos aqui propiamente en presencia dc una consigna-
cién con retraso, pues de la cuantia superior se llevé a cabo, como antes
vimos, en cuanto la califico0 como debida el Juez de Distrito (con indc-
pendencia de que la postcrior providencia considerara haberse padecido
crror maierial la entonces dictada por falta de consignacién debida), sino
ante una consignaciéon imperfecta.

Es obvio que no podemos enjuiciar en esta sede una resolucién judi-
cial sobre la interpretacidn del articulo 142, 2, de la Ley de Arrendamientos
Urbanos, salvo si vulnera un derecho fundamenial. Pero justamente surge
la pregunta de si no es lo que hace la medida de inadmisién adoptada
aqui en la apelacién en atencion al vicio advertido en la interposiciéon del
recurso; de si la irregularidad en la interpretacién del recurso por con-
signacién imperfecta se hace sin mas merecedora de tal decisién, o de si,
por el contrario, una interpretacion del precepto procesal en cuestién con-
forme a la Constitucién impone la identificacién como subsanable de tal
defecto en la consignacién. La respuesta, a la luz de la Constitucién, ha
de ser positiva. Las disposiciones procesales han de ser interpretadas a la
luz de la Constitucién, y por ello en el sentido mas favorablc para la
cfectividad del derecho a la tutela judicial del articulo 24, 1, de la Cons-
titucion, ya que, como ha dicho la Sentencia 29/1985, de 28 dc febrero,
«aunque las formas y requisitos del proceso cumplen un papel de capital
importancia para su ordenacién, no toda irregularidad formal puede con-
vertirse en un obsticulo insalvable para su prosecucién, con repudio, por
tanto, de formalismos enervantes contrarios al espiritu y finalidad de
la norma» (fundamento juridico segundo, con referencia a la Sentencia
70/1984, de 11 de junio). Perfeccionada la consignacion antes de acceder al
Juez de apelacion, la decisién de éste de inadmitir el recurso por consi-
derarla extemporanea, como se dice en el considerando segundo in fine
de su sentencia (« sin que pueda entenderse subsanado el incumplimien-
to de aquella exigencia legal de acreditar el pago o consignar la renta vi-
gente al iniciarse el procedimiento con la consignacién complementaria
efectuada después de haber finalizado el plazo establecido en la Ley para
recurrir»), debe considerarse que el alcance del defecto aqui en juego, di-
versamente estimado por las dos sucesivas inslancias judiciales, no guarda
proporcién con la consecuencia de privar a la parte de un recurso legal-
mente establecido. Esta falta de proporcion entre la medida de inadmi-
sién y el posible vicio advertido en la interposicién del recurso, habiendo
actuado la recurrente con la diligencia debida, sin que ello signifique aquf
que se deje a su arbitrio el cumplimiento de los requisitos procesales o
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la disponibilidad del tiempo en que ha de cumplirse (cn los términos ci-
tados de sentencias de este Tribunal), llevan a la estimaciéon del presente
recurso de amparo.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO pON FRrRaANCIsco Rusrio Lio-
RENTE A LA SENTENCFA DICTADA EN EL RECURSO DE AMPARO NUMERO 525/1985

No comparto el criterio que fundamenta el {allo adoptado por la ma-
yoria, del que, en consecuencia, disiento también. Tal criterio, expuesto en
¢l fundamento tercero de la sentencia, es el de que el incumplimiento de
los requisitos procesales, a consecuencia del cual se resolvidé la inadmision
del recurso de apelacion, no puede ser imputado a falta de diligencia del
recurrente, debié ser considerado como defecto subsanable y no guarda
proporcién, por ultimo, con la consecuencia que de tal incumplimiento se
hacc derivar.

A mi juicio, ni la primera ni la dltima de estas razones pucden funda-
mentar el otorgamiento del amparo, pues ni el cumplimiento de los requi-
sitos procesales puede ser exigido con mayor o menor rigor en funcidn
de cudl haya sido la diligencia de la parte, ni nos corresponde a nosotros
juzgar de estas conductas, ni cabe establecer entre el incumplimiento del
requisito y la consecuencia que del mismo se deriva una relacién de pro-
porcionalidad o razonabilidad que no sea la que la propia Ley establece,
aunque quepa, naturalmente, cuestionar la constitucionalidad de ésta, lo
que en el presente caso no s¢ ha hecho.

Resta, por tanto, la altima razoén, la de la posibilidad de subsanacién.
Es cierto que el articulo 11, 3, de la Ley Organica 6/1985 prohibe a los
Juzgados y Tribunales, de conformidad con la Constitucién, desestimar las
pretensiones por motivos formales cuando el defecto fuese insubsanable
0 no se subsanare por el procedimiento establecido en las leyes. Ni esta
norma convierte, sin embargo, en subsanable los defectos que no lo son
ni convierte en requisito formal el que es de caracter temporal. Por todo
ello, es claro que, a mi juicio, el fallo hubicra debido ser desestimatorio.

Madrid, 2 de julio de 1986.—Francisco Rubio Llorente.—Firmado y ru-
bricado.






II. Resoluciones de la Direccién General

Por MANUEL CASERO MEJSfAS y
FErRNANDO CANALS BRAGE

A) REGISTRO MERCANTIL. — EL. OBJETO SOCIAL DE LAS SOCIEDADES

© MERCANTILES. SU DETERMINACION. SU VALOR COMO LIMITE DE LAS
FACULTADES DE LOS ADMINISTRADORES. PERSPECTIVAS DE SU IN-
MEDIATA REFORMA.

. Comentario a las Resoluciones de la Direccién General de 31 de
marzo de 1986 (BOE 25 de abril), 21 de mayo de 1986 (BOE 10
de junio), 18 de mayo de 1986 (BOE 17 de junio), 2 de junio de
1986 (BOE 18 de junio) y 24 de octubre de 1986 (BOE 7 de no-
viembre).

Se agrupan en estc comentario diversas resoluciones que tienen un
denominador comun: el objeto social de las sociedades mercantiles —es-
pecificamente, S. A. y S. R. L—, y en alguna de ellas la relacién entre
dicho objeto y las facultades de los administradores. Su texto completo
puede verse en los Boletines Oficiales del Estado que se citan, sin perjui-
cio de una breve transcripcién de sus considerandos méas adelante.

Conocida es la evolucidn histérica en el seno de las empresas que con-
duce a la disociacién entre la propiedad y el poder de decisién. (Un es-
tudio profundo puede verse en IGLESIAS PRADA, Admiinistracion y delega-
cién de facultades en la sociedad andnima, Tecnos, Madrid, 1971, y tam-
bién en GaubeENcio EsSTEBAN VErasco, El poder de decision en las sociedades
andnimas. Derecho europeo y reforma del Derecho espafiol, Civitas, Ma-
drid, 1982.) Aunque los titulares de este poder de decisién se organicen
de diversa manera en Derecho comparado: un tdnico 6rgano de adminis-
tracion (Italia, Bélgica, Inglaterra); biparticién de 6rganos de administra-
cion, siendo uno de ellos de cardcter fiscalizador (modelo germénico);
coexistencia de ambas formas de organizar la administracion, bien con
absoluta libertad (Holanda y Dinamarca), bien s6lo para determinadas
sociedades, es lo cierto que el problema de fondo es comiin: el ambito

9
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de ese poder decisorio y singularmenie el valor del objeto social como li-
mite, lanto ad inira como ad exira, dc las facultades de los administra-
dores. Que esto es asi se demuestra con la evidencia de la Primera Di-
rectiva, que ya en 1968 abordd el tema, sustrayéndolo a su cncajec natural
en la Directiva relativa a los d6rganos de la sociedad (Provecto de Quinta
Dircctiva).

Quiza en lo unico en que coinciden los dos autores que mayor dedica-
cién hayan mostrado en Derecho cspaiiol sobre cl tema (M. Brosera Ponr,
«Determinacion e indeterminacion del objeto social en los cstatutos de
la sociedad andnima espanola», en RDN, num. 67, enero-marzo 1970, y
«Camibio'de objeto 'y ampliacién *de operacionds ‘sdciales- en la Ley cspa-
nola de Sociedades Andnimas», en Estudios juridicos en honienaje a Joa-
quin Garrigues, tomo I, pags..45 y sigs., y M. DE LA CimaRra, «Representa-
cion de sociedades mercantiles», en RDN, nums. 57-38, 1967, y en sus Es-
tudios de Derecho mercantil, tomo [, pags. 319 y sigs., y tomo 11, pags. 83
y sigs.) es cn la falta y necesidad de un cstudio profundo sobre ¢l mismo.
No es éste, obviamente, el objeto dc estas lineas, que pretenden limitarse
simplemente a un aporte d¢ materiales.

A la vista dc.la nccesariamente inmediata reforma de nuestro Derecho
en el sentido comunitario, cuanto sc pueda decir tiene un cierto caracter
provisorio, e indudablemente la mayor relevancia la ofrecen los proble-
mas de Derecho transitorio. Por ello nos ha parecido oportuno engarzar
las resoluciones quc debian ser objcto de especifico comentario con aque-
llas otras recaidas sobre ¢l tema desde la publicacidn de la Ley dec Socic-
dades Andnimas, para a su amparo recoger las mds importante opinioncs
doctrinales que nos concreten; si ello es posible, la situacidén actual del
Derecho espaiiol sobre c¢l tema, para enfrentarlo con los proyeclos nor-
mativos y las directivas comunitarias, y quiza para concluir en que de
facto, por lo que hace a la calificacién registral, la adaptacién ya esta
hecha. Co

Resolucion de 6 de diciembre de 1954

«En la nueva ordenacién juridica las limitacioncs cstatutarias sélo pro-
ducen cfectos internos...»

«La Unica limitacién legal derivada del articulo 76 de la Ley de Socie-
dades Andnimas cs la de que los Consejos dec administracién sc desenvuel-
ven en el area de giro o trédfico de la empresa, es decir, dentro de los
fines u objeto fijado cstatutariamente a la sociedad...» )

«El objeto o fin dc una sociedad constituye su razén de ser y concreta
v delimita las atribuciones del 6rgano representativo...» .

(La constitucién de una nueva sociedad no puede calificarse de cambio
de objeto, ni de ampliacién de operacioncs sociales, ni mucho menos de
fusién.)

Inicia esta resolucién, por lo que ahora nos interesa, la equiparacién
entre «giro o trifico de la empresa» (art. 76 LSA) v «objeto social»,

Esta tendencia serd una consiante cn el sentir de la Direccién. Queda
aislada, en principio, segin después vcremos, la tesis de DE 1a CAMARA,
para quien el articulo citado cstablece el «minimo» de las facultades de
los administradores, ampliables por los estatutos hasta el tope del objeto
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social, adscribiéndose a la tesis mayoritaria (v. GARRIGUES-URiA, Comenta-
rios, tomo 11, pag. 123) que identifica giro o trafico de la empresa con ob-
jeto social, de tal modo que el articulo 76 constituye simultdneamente li-
mite minimo y limite maximo. Mas adelantc habra de volverse sobre ello;
ahora merece la pena destacar la precariedad en quc se mueven las ha-
bituales listas de facultades de los administradores recogidas en estatu-
tos; estas listas, a tenor de la tesis jurisprudencial, sélo caben admitirse
como «explicativas» y a salvo el articulo 76; de otro modo, o bien seria
insuficiente, por cuanto, por principio, toda enumeracién es limitativa, o
bien seria excesiva, por cuanto sélo la sociedad puede, y aisladamente se-
guin veremos, realizar actos extraios al objcto social.

Resolucion de 5 de noviembre de 1956

El articulo 2° de los estatutos decia: «La sociedad ticne por objeto
dedicarse a toda clase d¢ operaciones mercantiles e industriales.»

« . por imperio de la Ley de 17 de julio de 1951 debe expresarse en
los estatutos el objeto social de toda sociedad andnima, y esta expresion
debe hacerse con mayor o menor amplitud, con inclusién o no de posibles
actividades subordinadas, pero siemprc en forma que precise y determine,
diferenciandola, la naturaleza de aquella actividad primera que constituye
cl objeto, tanto por ser este elemcnio esencial, aunque mediato del con-
trato de sociedad determinante cohesivo entre el elemento personal y el
patrimonio, cuanto porque, ademas de llegar a someter a la sociedad a
una legislacién especial de seguros, bancaria, etc., en las sociedades anéni-
mas sirve para fijar el limite de las facultades de representacion de los
administradores (art. 76), fija los casos dc¢ prohibicion de competencia ili-
cilta (art. 83), permite la separacion del socio disidente ante cualquier acuer-
do que suponga cambio de objeto social (art. 84) y su conclusién o con-
secucién es causa de disolucion de la socicdad (art. 150); todo lo cual
resultaria ilusorio si se admitiera la férmula imprecisa, no ya genérica,
sino omnicomprensiva y, por tanto, como inexistente adoptada en el ar-
ticulo 2.° de los estatutos.» ) .

Esta resolucién constituye un «clasico» del objeto social, si bien su
doctrina, que en tal momento debié parecer contundente, ha sido puesta
a prueba con embates mas o menos sibilinos, mas o menos quisquillosos,
hasta hacerla probablemente trastabillar.

La posible sujeciéon de la sociedad anénima a una normativa especial
por razon de su objeto (seguros, banca . ) —que va a ser confirmada por
la inmediata Resolucion de 1 de febrero de 1957: una sociedad olivarera
no puede tener actividades bancarias— no parece argumento decisivo. El
hecho de que se admita el caracter general (o el caracter indeterminado)
del objeto social no empece a que, llecgado el caso, deba cumplirse la
normativa especifica.

Por otra parte, se ha dicho (DE 1.A CAMARA) que aunque la limitacién
de facultades de los administradores dimanante del objeto social es en
principio completamcnte légica —pues de otro modo se les atribuiria la
potestad de modificar el contrato—, de ahi no se sigue necesariamente la
imposibilidad de pactar un objeto general. Esto es, v aqui se enlaza con
su restrictiva tesis sobre el articulo 76 de la Ley de Sociedades Anénimas,
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aquéllos tendran por ministerio de la Ley las. facultades para regentar el
negocio o negocios que electivamente explote, pero, nada obsta a quc
fos fundadores les asignen la de elegir cudles sean las actividades comer-
ciales o industriales, en concrelo, que la socicdad des’mollaxa para al-
canzar su fin ultimo.

Tampoco es decisiva la utilizaciéon del objeto social como elemento de
fijacion de los supuestos de competencia ilicita. No parcce que la «com-
petencia» entre sociedades pueda hallarse cn clausulas estatutarias, sind
¢n las actividades de hecho desarrolladas.

Quiza en la defensa del derecho de separacion del socio disidente del
acuerdo de cambio de objeto social pueda encontrarsc ¢l argumento de-
finitivo a favor de la perfecta determinacién dc éste. Asi lo entienden,
ademds, BRoseTA y GARRIGUES-URIA, no obstante considerario el primcro,
no asi Uria, un derecho renunciable, y de que no parccen apreciarlo en
demasia: «el fundamento de este derecho vienc a constiluir una remota
reminiscencia de la concepciéon contractualista de la sociedad andénima
que cn determinados momentos subsiste, a pesar de que la nueva Ley la
haya abandonado decididamente». Di: LA CAMARA no ve inconveniente en la
renuncia tdcita de esle derecho por los fundadores al pactar un objeto
general, renuncia que asumen los ulteriores adquirentes de las acciones
por la publicidad de las disposiciones estatutarias. !

Respecto de la disolucién de la sociedad por conclusién de la emplesa
que constituya su objeto, puede pensarse —como DE LA CimaraA— que la
prevision legal del supuesto opera en el caso de objeto determinado,.pcro
no impone -necesariamente éste, como tampoco cl transcurso del plazo
disolvera la sociedad de duracién indefinida.

Tampoco la diccidn literal de los articulos citados en c] vistos es con-
cluyente en uno u otro sentido. Son modélicas las interpretaciones que de
cllos hacen en apoyo de sus respectivas tesis tanto BROSETA como DE La
CAmaRA. En cualquier caso, si parece que cuando la Ley pide que figure
en los estatutos el objeto de la sociedad, pide que sc sepa a qué se va a
dedicar ésta; el propio DE La CiMaRaA, a quien luego su légica desbordante
le Hevara por otros derroteros, afirma que «la exigencia dc que la socie-
dad tenga un cobjelo presuponc un minimo de determinacién». En sen-
tido lato, las palabras objeto, negocio, empresa, comcrcio, industria, ac-
tividad.. son sindnimas. Igualmente, la Ley hubicra podido pedir que
constara en los- estatutos la «empresa social», el «negocio social»..., de
tal modo que utilizar una para detcrminar la otra es cuando menos en-
ganoso. A nadic se le ocurriria decir en estatutos «cualquier objeto social»,
y no otra cosa se hace, sin embargo, cuando se dicc «cualquicr actividad
mercantil ‘o industrial» (sin que pueda verse va aqui una determinacién
respecto del objeto que implicitamente admite el art. 3.° LSA).

Resolucion de 16 de octubre de 1964
L ! . ’ \ .

Distingue entre doctrina organicista (Derecho alemdn): capacidad ju-
ridica ilimitada; sistema inglés: capacidad en funcién del objeto, Yy pos-
tura intermcdia (Derecho italiano): la limitacién por razén del objeto tan
s6lo afecta a los administradores. Congruente con ésta, admite la actua-
cion aislada 'de la Junta que excedé¢ del objeto social. Cita la Sentencia
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del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 1959: «en nucstro Derecho,
por principio, las personas juridicas gozan de una capacidad plena que
se extiende a todo campo ..»; «las personas juridicas son reales y capa-
ces, aunque sc extralimiten de su fin...»

Se funda, ademads, «cn la proteccion de los intereses en juego, cntre
los que merece una mayor el tercero de buena fe, al que no-debe obligar-
sele al contratar con una sociedad a que valore y se asegure de la ade-
cuacién entre el negocio concluido vy el objeto social».

Este ultimo inciso tiene singular importancia. En principio, parcce que
no sc adecua a los principios de publicidad del Registro Mercantil. ‘Por
olra parte, si se formula, no se ve razén alguna para no aplicarlo a los
administradores, de tal modo que frentc a tercero de bucna fe cl objeto
social no constituya limite. Mds adelante se vera este tema singularmente
desdc la Optica de la Primera Dircctiva v del anteproyecto de nueva Ley
de Sociedades Anénimas.

Resolucion de 2 de febrero de 1966

Distingue entre ci fin ultimo (lucro), objeto social 'v actos aistados. No
seria procedente que los estatutos consagrasen como normal y habitual
dentro del giro o trafico de la empresa y comprendido, por tanto, dentro
de las facultades del érgano de administracion la realizacién de actos a
titulo gratuito. Admite la donacién a un antiguo empleado (¢remunera-
cion?) ratificada por la Junta.

Resoluciones de 17. 25 y 26 de abril de 1972

«Una de las finalidades que cumple la necesidad dc determinar el ob-
jeto social en los estatutos de la sociedad andénima... es precisamente la
de que dicho objcto social concrete ¢l limite de ‘las facultades de repre-
sentacion de los administradores, al establccer el artlculo 76 de la Ley
de Sociedades Andnimas: ‘... giro o trafico de la empresa’, e\preSlon esta
ultima que debe entenderse sustancialmente equiparada a objeto social »

RéSolucién de 8 de febrero de 1979

El objeto social: «la prestacién de servicios de catering de todo tipo»
no es admisible, porque la palabra extranjera —de por si ‘no rechazable—
empleada no estd lo suficientemente extendida en la practica como para
ser entendida por todos, incluso los no comerciantes. (No es argumento
en contra el que figure en la denominacién, va que el nombre supone un
sistema de identificacién que no tiene por finalidad dar idea de su sig-

nificado.)

Resolucion de 31 de marzo de 1979
Distingue entre representacién organica (Conse]ero-delezado) y volun-
taria (Gerente); este altimo no esta sujcto a renovacién (art. 72 LSA).
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«De conformidad con lo establecido cn los articulos 281, 283, 284 vy
286 del Codigo de Comercio, el Gerente o Factor de una empresa comer-
cial estd facultado para realizar todo tipo de contratos, siempre que re-
caigan sobre el giro o trafico dcl cstablecimiento.» (En cl caso, recono-
cimiento de deuda e hipoteca entre dos socicdades anénimas.)

Esta resoluciéon ha sido objeto dc impecables comentarios por partc
de R. Ecta IBiNez (RCDI, num. 538, mayo-junio 1980) y J. M. GaRrcia GAR-
cia (RCDI, recogida en Sentencias comentadas del Tribunal Suprenio. De-
rechos reales e hipotecario, ICNRP, 1982).

A nosotros tan sélo nos interesa ahora resaltar la contradiccion que
supone la consideracién del Gerente como Apoderado —no sujeto a plazo
de renovacién— y que, sin embargo, el contenido dc su representacion
no quede prefigurado por el texto del poder; amén de la supecrposicion,
unanimemente rechazada por la doctrina, de la teoria del factor notorio
sobre el poder inscrito.

Resolucion de 24 de abril de 1980

Clausula estatutaria: «los Administradores estaran investidos de los
poderes ‘sociales que la Junta general de socios acuerde concederles»: vul-
nera el articulo 11 de la LSRL, que distingue entre Administradores —son
ineficaces en cuanto a tercero cualquier limilacién de sus facultades— y
Apoderados —sus facultades se miden por la escritura de poder.

Esta es la tunica resolucion que aborda cl problema de las llamadas
limitaciones «por decfecto» de las facultades de los Administradores. El
tema viene regulado por los articulos 76 LSA, parrafo segundo: «En todo
caso, la representacion de la sociedad se extendera a todos los asuntos
pertenecientes al giro o triafico de la empresa», y 11 de la LSRL: «La
administracién de la sociedad se encomendara a una o mdas personas, So-
cios 0 no, quienes la representaran en todos los asuntos relativos al giro
o trafico de la misma, obligandola con sus actos v contratos. Sera ineficaz
contra tercero cualquier limitacién de las facultades representativas de
los Administradores, sin perjuicio de los apoderamicntos que se puedan
conferir a cualquier persona, cuyas facultades se mediran por la cscritura
de poder.»

Conocida es la discusidn sobre las palabras «cn todo caso» que emplea
el primero de los articulos citados; esto c¢s, si las mismas deben interpre-
tarse como el minimo de las facultades que se¢ reservan a los Adminis-
tradores o como en el sentido de que exista o no Consejo de Administra-
cién (por relaciéon al parrafo primero), en cuyo caso giro o trafico de la
cmpresa es tanto el limite minimo como ¢l maximo. En lo que existe,
pues, unanimidad es en entender quc el giro o trafico de la empresa cons-
tituye el ambito legal minimo dc las facultades de los -Administradores.

Las discusiones proseguiran después sobre si dicha expresién equivale
0 no a objeto social, pero parece haber bastante unanimidad en cl sentido
de la resoluciéon de que cse minimum de facultades reconocido por Ley
es inderogable por la voluntad, y que, en consecuencia, las limitacioncs,
si se admiten desde un punto de vista interno, no deben tener acceso al
Registro Mercantil, v cn ¢l supuesto dc tenerlo no deben parar perjuicio
a tercero de bucna fe —asi, DE LA CAMARA, obs cits.; GIRON TENA, Derecho
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de sociedad andnima, Valladolid, 1952, pags. 361 y sigs.; URria, Derecho
mercantil, 82 ed., pag. 265; GARRIGULS, Comentarios a la LSA...)

Sin embargo, no faltan voces discrepantes, e indudablemente cualifica-
das, como la de BERrRGamo, en Las acciones, vol. III, por quien muestra su
simpatia PINOL AGUADE en «Normas, doctrinas y usos en la representacion
de la sociedad andniman», publicado en el BCNR, nam. 100, marzo 1975,
apoyandose en el principio de publicidad decl Registro Mercantil y en la
supremacia de la inscripcién sobre la notoriedad del factor.

No parcce, desde luego, congruente que si la consulta del Registro Mer-
cantil se impone como obligada para contrastar el debido encaje del acto
a rcalizar por el Administrador con el giro o trafico dc la sociedad sea
permitido en ese momento cerrar los ojos a las hmitacioncs impuestas,
debidamente inscritas.

Resolucion de 28 de octL{bre de 1980

No es aplicable a los 6rganos de gestion y representacion de una so-
cicdad andénima el contcnido del articulo 1.713 del Cédigo Civil (hipoteca
en garantia de un préstamo establecida por el Consejo de Administracién).

Resolucion de 4 de marzo de 1981

El objeto social decia: «administrar, alquilar, construir, comprar v ven-
der toda clase de bienes inmuebles. Asesorar respecto dc las opcraciones
anteriores».

Resolvié: «ya que tanto si se expresa con mayor o menor amplitud, o
con inclusién o no de posibles actividades subordinadas, lo que importa
es que se determine y diferencie la naturaleza de las opcraciones a reali-
ar, que en el caso de este recurso se rcficre a la actividad inmobiliaria,
sin que se observe en su texto la adopcidn de féormulas de cardcter gené-
rico o imprecisas, no autorizadas segun doctrina de cstc Centro, como
seria aquellas que comprenden con caracter genérico toda posible acti-
vidad comercial o industrial»,

Resolucion de 2 de octubre de 1981

Supuesto: Constitucion por el Consejero-delegado de una sociedad and-
nima de una hipoteca sobre finca de la sociedad hipotecante, en garantia
de una deuda no propia, sino de otra sociedad.

Resolvié: Se trata de un acto, mas que extrafio al objeto social, de
aquellos que la doctrina conoce con denominacién de actos neutros en
donde normalmente no es factible establecer a prigki si es idoneo para
¢l cumplimiento de la actividad por la que se alcanza el objeto social. Los
criterios manejados para determinar tal idoneidad: concrecién de dichos
actos cn los estatutos, exorbitancia e¢n relacion al capital social, criterio

cuantitativo..., no son decisivos; por ello hay que concluir que, ponderados
todos los factores, y salvo que el acto sea claramente contrario al ob]eto
social, habra en principio de procederse a su inscripcion.

Ahora bien: al indicar cl articulo 2° d¢ los estatutos, tras establecer
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que cl objcto exclusivo de la sociedad ¢s Ja adquisicion o construccion
de fincas urbanas, que «accidentalmente pucda la socicdad enajenar in-
muebles sin modificar los estatutos v por simple acuerdo dc la Junta ge-
neral, por lo que al envolver la hipoteca una posible enajenacion forzosa
del inmueble, hay que entenderla incluida dentro de los actos que nece-
sitan este previo acucrdo social . »

Acogc csta resolucion la importante distincion claborada doctrinalmen-
te entre actos propios del objeto social, extrafios al mismo, y ncutros. Mas
adelante volveremos sobre esta distincién, asi como la posibilidad o no
de proceder el Registrador a calificar la perspectiva finalista de los actos
realizados por los Administradores.

Resolucion de 24 de noviembre de 1981

El parrafo segundo del articulo 2.” de los estatutos —que autoriza a la
sociedad, previo acucrdo de la Junta, el dedicarse a cualquier otra acti-
vidad mercantil distinta de la sefialada en concreto en ¢l parrafo prime-
ro— «puede estimarse todo lo mdas superfluo, en cuanto que no afade
nada nuevo al contenido del parrafo primero del mismo articulo, e in-
cluso su supresién o eliminacién no alteraria en absoluto la posibilidad
que la sociedad tiene, cumplidas las cxigencias legales. ., de poder realizar
actos aislados fuera del objeto social... v que de tratarsc de una actividad
continuada exigiria una modificacién de los cstatutos sociales».

Confirma la Direccién la tendencia que venia admitiendo la inscripcion
dec estas clausulas, habida cuenta su perfecta inutilidad.

De LA CAMARA ha tratado de dotarlas dc sentido, afirmando la validez
y eficacia de su finalidad, que no es otra que la de permitir a la sociedad
ensanchar el circulo de sus actividades a través, desde luego, de la Junta
general, pero sin que el acuerdo constituya cambio de objeto en sentido
estricto y sin necesidad, por tanto, de cumplir los requisitos y soportar
los gastos que la modificacién estatutaria comporta. En su apoyo, ademds
del caracter renunciable del derecho de separaciéon: «la ampliacion de las
actividades sociales no es en este caso, formalmente al menos, un cambio
de objecto, sino simple concrecion de una actividad que va estaba poten-
cialmentc prevista en los estatutos».

Honradamente no creemos que el argumento se sostenga. Pensar que
la férmula general adoptada supone la presencia «en potencia» de los mas
dispares objetos sociales, susceptible de la mas clemental concrecidén, no
crco sea defendible. . )

La férmula debe admitirse bien, como hace la Direccién, por repeti-
titiva, inatil, bien porque se admita sin mas cl objeto indeterminado. Sin
cmbargo, es perfectamente comprensible la reticencia del Registrador Mer-
cantil a inscribir.una cldusula susceptible de ser interpretada, con mejor
o peor buena fe, en forma muy distinta de aquella c¢n basc a la cual él
la hizo constar. ’

Resolucion de 6 de septiembre de 1982

No constituye representacion orgdnica el apoderamiento concreto a fa-
vor de persona ajena al érgano de gestion, por lo que el hecho de que
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el acto realizado por el Apodcrado se encuadre dentro del objcto social
no supone que se encuentirc legalmente autorizado para realizarlo.

Resolucion de 1 de diciembre de 1982

El articulo 3. de los estatutos recogia una serie dc actividades (letras a
a k) de las que merecen destacarse: «c) La promocién y desarrollo de
empresas comerciales, industriales y de servicios, con exclusion de acti-
vidades legalmente atribuidas de forma exclusiva a la Banca o a, otras
entidades. d) La administracion, gestion, organizacién y control dec cual-
quier tipo de negocios.. h) La realizacién de toda clasc de opcracioncs
de comercio al por mayor nacional y extranjero, asi como opcracioncs
de importacién y exportacidn, ostentando toda clase de representaciones
comerciales, tanto nacionales como extranjeras.»

Resolvié: «esta determinacion o precisiéon del objeto social no presu-
pone que hayva de comprender una sola actividad, pues nada impide el
que puedan ser varias las actividades, siempre que aparezcan claramente
precisadas, aunque no resulten descritas las operaciones necesarias para
la realizacién de esa actividad social, ya que unicamente habra indeter-
minacién cuando se utilice una férmula omnicomprensiva de toda posiblc
actividad comercial o industrial, en donde se empleen unos términos gc-
nerales, pero no existird esta indeterminacién si a través de términos
concretos y definidos sc senfala una actividad de caracter general». .

Se enfrenta la Direccion por primera vez con las famosas «listas». El
mismo BROSETA, que denostaba de las cldusulas «que para evitar la in-
determinacién mencionan en el objeto una larga v aun larguisima rela-
cién de actividades», aclaraba desde el primer momento que «la determi-
nacién del objeto no presuponc ni exige que éste haya de comprender una
sola actividad —porque puede integrar dos 0 mas—, siempre que sc men-
cionen expresamente». El momento en que la lista de actividades pasa asi
de ser determinada a indeterminada es bastante resbaladizo. La Direccidn
opta por hacer tabla rasa, v de hecho el Registrador no cifraba la indec-
terminacion en el nuimero de actividades, sino exclusivamente en el ca-
racter general de las letras ¢) v k).

En cualquier caso, y al margen de la calificacién del Registrador Mer-
cantil, es dudoso que en la mente del legislador estuvieran las actividades
«en reserva»; cuando el articulo 102 del Reglamento del Registro Mercan-
til pide que los estatutos de la sociedad andénima expresen el «objeto so-
cial o clase de operaciones a que se dedique la sociedad» es claro que s¢
refiere a la actividad que dec hecho va a desarrollar 1a sociedad; en donde
quizd pueda apoyarse la inclusién en el objeto social de actividades a las
que de presente no se va a dedicar la sociedad es en el articulo 86 dc
la Ley de Sociedades Anénimas, cuando admite, como diferenciador del
cambio de objeto, la «ampliaciéon de operaciones a que la sociedad se de-
dique», que bien pudiera referirse a esas actividades «reservadas»; sin
ecmbargo, estc articulo da por sentada la inscripcién del acuerdo de am-
pliacién de operaciones en el Registro Mercantil, y el congruente cumpli-
miento de este mandato obligaria a precisar en las susodichas listas oud
opcraciones de las que integran el objeto social s¢ van a realizar de hecho
y qué otras se reservan a una futura ampliacién, neccsitada de publicidad,
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pero que ni constituye modificacion de cstalutos ni origma derecho de
scparacién (art. 85 LSA).

Scria interesante disponer dec mas tiempo y de mas capacidad para
comentar esta resoluciéon. Podriamos preguntarnos cntonces por qué el
Registrador 1imité su calificacion negativa a las letras ¢) y h) del men-
cionado articulo cstatulario, respecto de las que cabia defender su deter-
minacién —aunque fuera por exclusion de actividades en la letra cj—, vy,
sin embargo, nada dice de la letra d): «la administracion, gestion, orga-
nizacién y control de cualquier tipo dc negocios»; o por qué la Direccion
se apoya cn la fundamental Resolucién de 5 de noviembre de 1956 (trans-
crita) cuando el recurrente sc habia defendido precisamente de clla: «hay
un sector doctrinal que se opone a tal criterio ..», «ahora no resulta apli-
cable...»; o podriamos tratar de desentranar el astuto sofisma del recu-
rrente: «una cosa es emplear términos generales y otra ¢s que mediante
cl empleo de términos concretos y definidos se sefiale una generalidad»,
que pasa casi literalmente al considerando transcrito. Cuando las disqui-
siciones se hilan tan menudo, mucho nos tememos que el mismo DE LA
CAMARA termina por enredarse: «La primera equivocacién consiste en es-
timar que objeto genérico equivalc a objcto indeterminado, conclusién in-
exacla que obedece a la aplicacion irreflexiva de un criterio que sélo tienc
sentido referida al objeto de los contratos de intercambio para los cuales
ha sido exclusivamente pensado.» Quizd lo mas sensalo hubiera sido pre-
guntarse: ¢se sabia 0 no sc sabia a qué se iba a dedicar la sociedad?;
o de otro modo: ¢era pensable alguna aclividad, por mas percgrina, vana
e ilusoria que fuera, que no cncajara en algunos de los apartados de tan
repetido articulo estatutario?

Resoluciéon de 25 de febrero de 1983

« .. si se trata de actos cn donde normalmente no es factible cstablecer
a priori si constituyen o no un instrumento idéneo para el cumplimiento
dc la actividad por la que sc alcanza el objeto social... tras ponderar to-
dos los factores, y salvo quc el acto sea claramentic contrario al cbjcto
social, habra en principio de considerarsc ¢l acto permitido y procederse
a su inscripcién.»

«No es la clase del acto en si mismo la quc ha de tenersec en cucnta
para saberse si estd comprendido o no dicho acto dentro del giro o tra-
fico de la empresa; no cabe por eso rechazar la inscripcién cn ¢l Registro
Mercantil de un poder que cn principio autoriza a realizar una serie de
actos (afianzar, dar garantias por oiros, dar dinero a préstamo con o sin
intcrés...) que podra verificar por si el érgano administrativo poderdante,
si con ellos se alcanzara la finalidad del objeto social, y quc de idéntica
manera habra de poder lograrse a través del correspondiente Apoderado.»

Vucelve esta resolucién sobre el tema de los actos incluidos én el objeto
social, extranos al mismo v neutros, que va abordaba la Resolucién de 2
dc¢ octubre de 1981, como vimos. Ampliarcmos csie punto mas adclante.

Resolucion de 22 de agosto de 1985

Objcto social: « y cualesquicra otros no especificados rclacionados
directa o indirectamente con la actividad dec la construccion.»
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«... reiterada doctrina de csta Direccion General que sélo cntiende como
formula omnicomprensiva y, por tanto, no admitida aquellas que recogen
de manera indeterminada toda actividad industrial, mercantil o comer-
cial, pero esto no sucede en supuestos como el presente, donde se ha se-
fialado. . la actividad a desarrollar por la sociedad con todos los actos
quc son o puedan ser conexos a la misma.»

Resolucidn de 29 de septiembre de 1983

El poder conferido para hipotecar en garaniia dc las cantidades que
se tomen a préstamo no cabe ampliarlo a Ia constitucion de hipotcca en
reconocimiento de deuda hecho por el Apoderado

(Rectifica la antedicha Resoluciéon de 31 de marzo de 1979, sobre la
apreciacién por el Registrador de la «notoriedad» del factor.)

Resolucidon de 4 de marzo de 1985

«. . esta misma doctrina resulta de lo declarado por el Tribunal Su-
premo (cfr. Auto 2-XII-1970) al indicar que con arreglo al articulo 76 dc
la Ley de Sociedades Andnimas es el érgano, unipersonal o colegiado, el
que oslenta la facultad representativa, sin que sea preciso que en la es-
critura de constitucion o en los estatutos se especifiquen las distintas fa-
cultades representativas que se le confieren al érgano social, pues basta a
tal fin la férmula general de otorgarsele la representacién en juicio y
fuera de €l para que se encuentre autorizado a rcalizar los actos que for-
man parte del objeto social.»

Resolucion de 27 de noviembre de 19835

Objeto social: «sera la fabricaciéon y venta dc bicicletas y cualquier
otra actividad directa o indirectamente relacionada con lo anterior».

La Direccidn recoge textualmente el transcrito considerando dc la Re-
solucidn de 22 de agosto de 1983.

Resolucion de 31 de marzo de 1986

«Considerando que al haber ratificado la Junta general de la sociedad
vendedora la compraventa discutida, segiin se deduce del informe del Re-
gistrador de la Propiedad, hay que entender que este rccurso queda plan-
tcado a los solos efectos doctrinales;

Considerando que la cuestién a resolver, teniendo en cuenta solamente
los documentos que fueron sometidos a la calificacién al extenderse la
nota de suspensidn, es la de si cn este singular expediente se requiere ha-
cer constar en la escritura calificada los rcspectivos objetos sociales de
las socicdades vendedora y compradora, dado que en sus respectivos es-
tatutos se encontraba autorizado el érgano administrativo para realizar el
acto cucstionado, y ¢stos cstatutos, inscritos en el Registro Mcreantil, son
los que aparecen transcritos e¢n la mencionada escritura;
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Considerando que la neccsidad de hacer constar ¢l objeto social es in-
¢vitable en todos aquellos supuesios ¢n que el Admunistrador actia en
nombre de la sociedad, pucs sus facultades, salvo que esién ampliadas, sc
concretan como minimo a los actos que eslén comprendidos dentro del
giro y trafico de la empresa, y, por cllo, ¢l Registrador ha de tener a la
vista esta importante circunstancia, que de por si conlleva una gran com-
plejidad para su funcion calificadora, como sc¢ ha puesto de rclicve en
abundante doctrina de este Centro;

Considerando que estas facultades minimas ¢ ilimitables de los Admi-
nistradores, comprendidas dentro del objecto social (art. 76, 2, LSA), no
impiden que puedan serles ampliadas a otros actos que excedan del giro
y irafico de la empresa, bien por tenerlas conferidas en los cstalutos o
bien porque lo autorice la Junta general (cfr STS 16-XIT1-1985), y csto cs
lo que sucede cn ¢l prescnte caso, en dondce sc¢ advierte cn los estatutos
de la sociedad vendedora que el Adminstrador sc cencuentra facultado para
comprar, vender, gravar, dividir y realizar cualquier acto dc¢ riguroso do-
minio sobre toda clase de bienes de la socicdad, y lo mismo en cuanto a
la entidad compradora, si bien ¢n cste supuesio el Registrador, a la vista
dc su objeto social, entiende acertadamente que las facultades estatutarias
conferidas a los Administradores quedan incluidas dentro de su giro y
trafico y que su representante, quc intervino en la escritura de compra,
lo hizo dentro de¢ los limites dc su {uncién; ‘

Considerando que los cstatutos sociales constituyen ¢l régimen de go-
bicrno de la sociedad, y en tanto no sc¢ modifiquen con arreglo al articu-
lo 84 de la Ley se cncuentran cn vigor v habra que atencrse a su conte-
nido, que permite ¢n este caso concrclo al Administrador gozar no sélo
de las facultades legales, sino también de las que expresamente sc le con-
firicron —y por unanimidad, scgin resulta de los documentos presenta-
dos— al constituirse la sociedad, sin que sca necesario por cllo la ratifi-
cacion de la Junta en cada acto concrcto,

Considerando que, a mayor abundamiento, tales facultades se encucn-
tran inscritas en el Registro Mercantil, con la consiguiente publicidad y
conocimicnto por terceros, que en principio no pueden verse afectados
ante una posible intencién abusiva de la concreta facultad conferida por
la sociedad al Administrador que, por otra parte, pucde no habersc pro-
ducido, y que escapa a la calificacion del Regisirador de la Propiedad, por
carecer de los elementos de juicio necesarios para saberlo,

Esta Direccién General ha acordado revocar cl auto apelado.»

Aborda esta resolucidon especificamente la rclaciéon de las facultades de
los Administradores y el objcto social. Es de resaltar, no obstante, cémo
después de confirmar las impecables nota e informe del Registrador en
dos inevitables lincas: «la nccesidad de hacer constar el objeto social cs
inevitable en todos aquellos supucstos en que ¢l Administrador acttia en
nombre de la sociedad», se entreticne a continuacién en confusas disqui-
siciones, que van preparando ¢l dnimo para la derrota, de tal modo que
la revocacién del auto apelado causa bastante sorpresa. No parece nada
mal que se recuerdc aquella obligacion, hov cn dia rara avis cntre las
escrituras. No debe servir de pretexto la gran extensién que hoy, con la
finalidad apuntada, acusan los objetos sociales, habida cucnta la posibi-
lidad de acudir a una transcripcién parcial.

Si parcce csta resolucién quebrar ¢l binomio giro o trifico igual a ob-
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jelo social. Si interpretamos restrictivamente el concepto de giro o trafi-
co, este minimo, inderogable, podrd ser amphado en estatutos dentro del
maximo que serda el objeto social. Si ambos conceptos se equiparan, no
cabe éntender ampliable el contenido del articulo 76 dc la Ley dec Socie-
dades Anénmimas, ampliacion que excedera por definicién del objcto social,
lo que queda reservado, y aisladamente, a la Junta general.

El concepto de giro o trafico, se ha dicho, es un concepto dindmico;
son la buena fe y el uso mcrcantil quienes determinaran su contenido.
Pero en la base hay dos tendencias aprioristicas: «bajo giro o tréfico dc
la empresa debe entenderse para nuestro Derecho objeto social, sin dis-
tinguir actos de administracién ordinaria o extraordinaria» (Gi1RON TENA,
ob. cit., pag. 360), o bien «actos de giro o trafico de la empresa son los
que directamente concurren a la realizacion del fin social» (DE rLa C4-
MARA, 0b. cit.). Pero ninguna de las concepciones puede resolver a quién
corresponde apreciar la «finalidad» del acto realizado por cl Administrador
a fin de dilucidar su cncaje dentro del giro o trafico.

Si la apreciacion de esa finalidad queda encomendada al propio 6r-
gano de administracién y a la buena fc del contratante, esto es, si enten-
demos que no cabe revision por extralimitacion pretendida por la socie-
dad, la seguridad del trafico estd garantizada, pero probablemente hemos
forzado la normativa vigente (en sentido préximo al comunitario); si en-
tendemos que «en definitiva scran los Tribunales de Justicia los llamados
a decidir el problema» (asi, GARRIGUES, ob. cit.), se viene en confundir la
«seguridad del trafico» con una pretendida «agilidad» del mismo, que mas
vale sustituir por la seguridad registral, y, en consecuencia, «encerrar el
giro o trafico en el area puramentc administrativa, sin que comprenda
actos de ‘disposicién que, para inscribirse, deben scr objcto de un previo
juicio calificador» (BERGAMO, ob. cit., seguido por J. M. GaARcfA GARCia,
ob. ci1.). Precisamente de la calificaciéon hablaremos al comentar la si-
guicnte resolucion.

Resolucion de 18 de mavo de 1986

Sobre «si el drgano de gestion de una sociedad que tiene por objeto
la administracion de patrimonios propios o ajenos, la asesoria de empre-
sas, la auditoria de estados financieros y demas actividades analogas puc-
dec constituir, junto con otras personas fisicas, una sociedad andénima de-
dicada al alquiler de fincas urbanas, construccién de edificios y opcra-
ciones con ello relacionadas, como adquisicién dc terrenos, urbanizacion,
parcelacion, uso, arrendamiento y venta de aqudéllos en su conjunto o por
departamentos».

«Considerando que la primera de estas dos cuestiones pone dec relieve
una vez mas la importancia del objeto social dentro del campo societa-
rio, ya que a través de la suscripcién de acciones en el momento funda-
cional por una sociedad y su participacién mediante compra en otras so-
ciedades puede llegarse a modificar indirectamente el objeto social de la
sociedad operante, cuando la nueva creada en la que sc participe tiene un
objeto social distinto o extrafio al de la primera, con vulneracién del prin-
cipio segtin el cual toda modificacién del objeto social debe ser acordada
en Junta general (art. 84 LSA), y, sobre todo, porque se privaria al socio
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disidente de ejercitar cl derecho de scparacién (art. 85, 4) que la misma
Ley le reconoce;

Considerando que por todo ello no es extrafio que un scctor doctrinal
se muestre cauto al tratar de resolver esta cuestién, e incluso algin Co-
digo, como el italiano (art. 2.361), no consicnte la asuncion de participa-
ciones en otras empresas, incluso aun prevista en el acto fundacional, cuan-
do por su extralimitacién y por el objeto de la participacion resulte sus-
tancialmente modificado el objeto social, norma que por la propia difi-
cultad quc encierra su aplicacion a los casos concretos ha dado lugar a
una gran diversidad de opiniones y tendencias;

Considerando, en efecto, que una modesta participacién en otra socie-
dad, aun con objeto diverso de la participante, no justifica en principio
que haya una modificacién del objeto social, sin que por ello se desco-
nozca que a través de adquisiciones escalonadas de pequefas participa-
ciones sociales no importantes cuantitativamente se pueda llegar a trans-
formar la esencia de la sociedad, y es que toda esta materia tan delicada
por los problemas que conlleva escapa la mayor parte de las veces de la
tuncién calificadora del Registrador mcrcantil, ya que al faltar un limite
objetivo concreto que separe lo licitamente permitido a los Administrado-
res en su actuacién social de lo que puede suponer una desviacién de su
funcién en perjuicio del interds social o de los socios tienc su campo mas
idéneo en el contcncioso;

Considerando que no hay que olvidar que toda participacién en otra
socicdad supone por su propia naturaleza una forma dec inversidn, y que
¢l mismo legislador espafiol autoriza tales tipos de inversiones a fin de
desarrollar el mercado de valores, y, por ultimo, que cuando déstas apa-
rezcan en conexién con un elemento cuantitativo del objcto social debe
scr consentida al igual que si existe una ligazén econdémica y una tal co-
munidad de intereses que confiere a la adquisicién o suscripcién de ac-
ciones un caracter funcional respecto al logro de la sociedad participante,
como ocurrié en el supucsto que motivd la Resolucion de 6 de diciembre
de 1954;

Considerando, en definitiva, que como declaré la mencionada resolu-
cién, el objeto de una socicdad constituye su razén de ser y delimita las
atribuciones del érgano represcntativo, pero no puede calificarse con cri-
terio estrecho, quc impediria a una sociedad, sin tener que modificar sus
estatutos a través de una nueva que a tales fines se crea, obtener logros
analogos a sus fines —en este caso concreto, rclacionados con la admi-
nistracién del patrimonio propio o ajeno— decididos por el dérgano de
gestién, todo lo cual no ha de confundirse con la ampliacion de opecra-
ciones reguladas c¢n cl articulo 86, y en cl presentc caso sigue inalterado
el objeto o fin primordial de la sociedad fundadora, no ¢s importante su
aportaciéon —80.000 pesetas— en relacién con el volumen de capital con
que cuenta para sus fines, v que admita la inversién de fondos sociales en
la adquisicién de acciones de otra sociedad, el resultado préactico seria el
mismo, pues por este medio indirecto se pueden crear lazos de dependen-
cia y subordinacién de empresas que por conservar su respectiva perso-
nalidad juridica el articulo 149 de la Ley dec Socicdades Andénimas las exi-
me de requisitos especiales.»

Constituye esta resoluciéon un paso méas en la evolucion de la doctrina
dec la Direccién General cn relacidn con las facultades del Registrador
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para entrar a calificar una posible extralimitacién en la actuacién del Ad-
ministrador por razén del giro o trafico de la empresa.

Téngase de ¢ste un concepto amplio o estricto, pueden en ambos casos
producirse los tres supuestos tedricos admitidos por la doctrina: actos
propios del giro o trafico, contrarios (ajenos o extrafios) y neutros, esto
es, aquellos cuya adscripcién a uno u otro grupo depende de la finalidad
o destino de los bienes sobre que versen.

Ya vimos que la Resoluciéon de 2 de octubre de 1981 recogia expresa-
mente esta distincién, entendiendo que esta perspectiva finalista escapa
al cauce de calificacién del Registrador, que debc en principio proceder a
la inscripcion siempre que ¢l acto no sea claramente contrario al objeto
social. No se trata de una extension del objeto social, sino de una limi-
tacion de las facultades de calificacion del Registrador. Igualmente, la dc
25 dc febrero de 1983 aborda el problema con argumentos perfectamente
ampliables al Registro de la Propiedad. La de 31 de marzo de 1986 insiste
en que las intenciones abusivas escapan a la calificacidn del Registrador,
y ésta concluye textualmente que «loda esta materia tan delicada por los
problemas que conlleva escapa la mayor partc de las veces de la funcion
calificadora del Registrador Mecrcantil, ya que al faltar un limite objetivo
concreto que separe lo licitamente permitido a los Administradores en su
actuacion social de lo que puede suponcr una desviaciéon de su funcion
en perjuicio del interés social o dc los socios tiene su campo mas idéneo
e el contencioso».

Asi pues, parece que la calificacién negativa se limitara a los supuestps
de tlagrante y aparatosa contradiccion con el objeto social. El tema no
es ciertamente facil; los Hamados actos neutros se mucstran en principio
ajenos al objeto social; es una razén no expresada la que hace decaer su
apariencia de acto contradictor; desde la asepsia del documento el acto
encaja o no dentro del objeto social, y si no encaja parece dificil poner
un limite a la calificacidon del Registrador. Basta pensar cémo una dona-
cidén, supuesto clasico de oposicién a la esencia lucrativa de la sociedad
mercantil, puedc tener, segin reconoce, y hemos visto, la Direccién, mi-
ras comerciales.

Quiza por ello esta resoluciéon, después de seniar €l transcrito principio,
recae de nuevo en los «indicios»: «conexién con un elemento cuantitativo
del objeto social», «ligazén econdmica v comunidad de intereses», «logros
andlogos a sus fines», «no es importante su aportacién en relacién con
cl volumen de capital», etc,, que dejan confuso al Regisirador a la hora
de decidir si puede apreciar la posible existencia de una extralimitacion.
Que la inscripcidén no convalida los actos y contratos que sean nulos con
arreglo a las leyes (art. 33 LH), pesa, y asi debe ser, en demasia, sin que
sea meridianamente claro que en nuestro actual Derecho de sociedades la
extralimitacién se resuelve en términos de mera responsabilidad interna.

Aunque pensamos, repetimos, que se ha preferido una pretendida agi-
lidad sobre la seguridad juridica, la conclusién es que sera muy dificil,
por no decir imposible, la apreciacién por el Registrador de la extrali-
mitacién o no del giro o trifico de la empresa por los Administradores,
bien con ocasién del otorgamiento de poderes a inscribir en el Registro
Mercantil, bien con motivo de actos sujetos (voluntariamente) a inscrip-
cién en el de la Propiedad. Todo ello nos lleva a pensar si la Direccién
General no estara de hecho aplicando ya criterios inspirados en ¢l Derecho
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comunitario (art. 9., 1, de la Primera Directiva, que veremos en seguida)
aun antes de que se produzca la adaptacién de nuestra legislacién, me-
diante la interpretacién extensiva de los llamados actos neutros.

Resolucién de 21 de mayo de 1986

«Art. 2° La sociedad tiene por objeto: ... d) la promociéon y explota-

cién de negocios y empresas industriales, comerciales e inmobiliarias;
f) la adquisicidn, posesion, arriendo, subarriendo, explotacién, venta y pro-
mocién de bienes inmuebles, asi como la constitucién, reconocimiento, nio-
dificacion, prérroga, transmisién y extincion de toda clase de derechos
reales, la construccion por cuenta propra o de terceros de toda clase de
obras, asi como la subcontratacion de los mismos; g) la adquisicién, po-
sesidn, admimistracion, explolacién, venta y representacion de toda clase
de bienes muebles.»

La Direccidn, después de transcribir el repetido considerando de la Re-
solucidon de 1 de diciembre de 1982, afiade: «no cabe entender como inde-
terminado el variado camulo de actividades sociales que el articulo 2.° de
los estatutos sefala, pues cada una de ellas tiene un contenido especifico
concreto, al que se une en alguno de sus apartados la descripcién de las
operaciones necesarias para la realizacion de la actividad social, y aunquc
ello pudiere ser innecesario o superfluo, su inclusion no supone una in-
concrecién, sino una aclaracion util en cuanto a las facultades de repre-
sentacion y gestion del érgano administrativo».

Resolucion de 2 de junio de 1986

Articulo 5. de los estatutos: «El objeto de la sociedad cs prestar toda
clase de servicios y asesoramientos a empresas o personas fisicas, conta-
bles, fiscales, juridicas, de administracién, gestién y representacion.»

«Considerando, en cuanto al defecto segundo, que es un hecho com-
probado en general la evolucién de las profesiones libcrales en estos ul-
timos ticmpos, es donde ¢l asesoramiento aislado del profesional se ve
sustiluido por una labor dc cquipo que dcbe su origen a la cspccializacién
y division del trabajo entre varias personas, consecuencia de la compleji-
dad cada vez mayor dec lodas las actividades (juridicas, ccondmicas, cien-
tificas, etc.), lo que supone el nacimiento dentro dc¢ este campo del ‘cle-
mento organizativo’, caracteristico del mundo empresarial, con el consi-
guiente debilitamiento del contacto personal vy humano quc tradicional-
mente venia reconocido como la csencia de la prestacion profesional al
clicnte, y dentro de estos grupos profcsionales organizados, unas veces las
personas fisicas quc rcalizan el servicio u obra lo estdn mediante relacio-
nes subordinadas, y otras, que son las quec aqui interesan, cn un plano
de igualdad o corresponsabilidad dec grupo, tanto en las rclaciones inter-
nas como en las externas; !

Considerando que, antc esta rcalidad dc existcncia de despachos pro-
fesionales, la cuestion que plantea este segundo defecto ¢s la de si con
arreglo a nuestro Derccho y a los principios dc Derecho mercantil es po-
sible que este tipo de agrupaciones pueden constituirse bajo la forma de
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sociedades comerciales, en este caso concreto, de responsabilidad limitada,
lo que demostraria en caso afirmativo un supuesto mdas de la fuerza ex-
pansiva de la empresa;

Considerando que en esta materia se ha dc distinguir, en primer lugar,
las sociedades mercantiles, que adoptan como objeto social una actividad
que por imperativo legal estd reservada en exclusiva a una determinada
categoria de profesionales y en las que el cardcter estrictamente personal
dr la actividad profesional prohibe que ésta puede ser atribuida a un ente
abstracto creado a tal efecto en lugar de al profesional al que la Ley con-
fiere tal actuacidn;

Considerando que, en segundo lugar, hay que seiialar aquellas otras so-
ciedades que mas bien son mediadoras en el sentido de no proporcionar
al solicitante la prestacién que estd reservada al profesional, sino servir
no sélo de intermediaria para quc sea este utltimo quien la realice, sino
también de coordinadora de las diferentes prestaciones especificas se-
guidas;

Considerando que, respecio de las del primer tipo, siempre que se re-
quiera la exigencia dc una titulacién profesional o requisitos similares, es
claro que no cabe admitirlas, ya que la persona juridica, per se y como
ente abstracto, no puede realizar directamente esta clase de prestaciones,
pero no sucede asi respeclo de las del segundo tipo, en donde, si bien hay
que examinar cada caso concreto y por eso no puede establecerse una
formulacion de caricter general sobre su admisién o no, es indudable que,
en la mayor parte de los casos, y siempre que no exista una prohibicién
legal, junto al contrato base suscrito entre cliente y sociedad se encuentra
el sucesivo contralo, cjecucion del primero, en el que la intervenciéon del
profesional con su consiguiente responsabilidad no anula o deja sin efecto
la que pudiera contraer la sociedad al contratar con el cliente;

Considerando que en el presente caso hay que interpretar la redaccion
del articulo 5° de los estatutos desde un punto de vista finalista, y, con-
forme a los criterios del articulo 1.284 del Codigo Civil, apreciar por re-
duccién al absurdo que al no ser posible que la sociedad de responsabi-
lidad limitada creada pueda ostentar titulo académico alguno, ‘la presta-
cién de servicios y asesoramientos’, objeto social a que se refiere ese ar-
ticulo estatutario, hay que entender que ha de ser realizada o por la so-
ciedad, sino por aquella persona fisica que retina las condiciones habili-
tantes para poder prestar el servicio u obra por exigirlo asi las normas
legales, y se encuentre ligada por cualquier vinculo juridico a la sociedad
contratante,

Esta Direccidon General ha acordado revocar el acuerdo y la nota del
Registrador.»

Resuelve la Direccién otro de los temas resbaladizos en la calificacién
del objeto social, respecto del cual se solia exigir bien la exacta concre-
cién de la actividad mediadora de la sociedad, bien la manifiesta expresién
de la titularidad del profesional que prestaria el servicio, probablemente
con aristotélica discriminacién respecto de las sociedades con objeto me-
cénico (p.ej.: la construccién, fabricacién de tornillos y tantas otras) res-
pecto de las que ni se exigia mayor concrecién de algo que aisladamente
considerado carecia de sentido, ni la forzosa utilizacién de especialistas.

Interpretando la cldusula en cuestién con sentido ‘finalista se llega,
pues, a un punto comun en el que, al parecer, todos estaban de acuerdo.

10
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Sin embargo, puede que en algunos casos el tema no esté completa-
mente resuelto. La revista Otrosi —drgano oficioso dcl Ilustre Colegio de
Abogados de Madrid— recogia aisladamente el tercero de los consideran-
dos transcritos en apoyo de su severa advertencia: «queremos poner en
conocimiento de todos los Letrados que no se pueden constituir despachos
colectivos bajo la forma de sociedades anénimas ni de responsabilidad li-
mitada, ni asociaciones o entidades mercantiles para cl ejercicio de la
Abogacia .»

Bien es verdad que los articulos 34 a 38 del Estatuto General de la
Abogacia (RD 24-VII-1982) no resuelven la cuestiéon en ninguno de los sen-
tidos, y bien es verdad que la sociedad que la Direccién consagra en esta
resolucién no tiene por qué constituir necesariamente despacho colectivo,
pero las lindes entre una y otra [drmula no dejan de ser difusas.

Resolucidn de 24 de octubre de 1986

«Fundamenios de Dereclio~1. EI| prcsente recurso plantea la cuestién
de la inscribibilidad de una hipotcca constituida por medio de represen-
tante, cuando entre las facultades que le fueron conferidas no figura ex-
presamente la de hipotecar, pero incluye todas las que estatutariamente
correspondan al dérgano de administraciéon de la sociedad poderdante.

2. La doctrina reiterada de este Centro directivo es quec cn la inter-
pretacidn de los poderes debe acentuarse el celo y rigor, a fin de evitar
cxtralimitaciones perjudiciales al derecho del poderdante; sin embargo,
debe tenerse en cuenta el caracter civil o mercantil dc aquéllos, pues asi
como el apodcramicnto civil concebido en términos generales no incluye
los actos de riguroso dominio, que debieran ser nominativamente indica-
dos en el correspondiente instrumento (art. 1.713 CC), en el ambito mer-
cantil los poderes generales incluyen toda clase dc actos u operaciones
que recaigan sobre objetos comprendidos en el giro o trdfico de la eni-
presa o establecimiento (arts. 281, 283, 284 y 286 C. de C.). .

3. En el presentc caso la atribucién al Apoderado de todas las facul-
tades —salvo las legalmente indelegables— que segun los estatutos (ar-
ticulo 18) corresponden al 6rgano de administracién, asi como la exten-
sién, lcgalmente ordenada, de las facultades de gestion del drgano admii-
nistrador a todos los asuntos concernientes al giro o rdfico de la empresa,
con independencia de la enumeracién estatutaria —en la que, ademds,
se incluyen los actos de dominio v, en especial, comprar, vender, gravar,
permutar, disponer y en cualquier forma enajenar toda clase de mercan-
cias, derechos y bienes tanto muebles como inmuebles— evidencia el ca-
rdcter general del apoderamiento que nos ocupa v, por ende, la inclusién
en el mismo de la hipoteca constituida en garantia del saldo resultante
de un contrato de cesién de créditos y entrega de anticipos celebrado en-
tre las sociedades interesadas, al ser una operacién incluida en el giro o
trafico de ambas sociedades.»

Viene esta resolucién a entender que el dmbito legal de actuacién del
6rgano de administracién es trasvasable por via voluntaria al Apoderado.
O mis exactamente, que, producido ese trasvase, la interpretacién del po-
der se ajusta a la de la representacién orgénica.
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En la doctrina, sin embargo, se habian manifestado voces autorizadas
cn contra de esa posibilidad; asi, J. M. GArcia GARciA (ob. cit.): «aun para
los partidarios del concepto o tépico del giro y tréfico, no les estaria per-
mitido llevarlo al ambito de las personas que actuan en base a una re-
presentacién voluntaria, o por poder, pucs no existe ninguna base legal
para ello».

Evidentemente, la admisiéon de que el poder general en el ambito mer-
cantil incluye el giro o trifico de la sociedad perjudica ostensiblemente
la costosa elaboracién de la teoria de la representacidon orgdnica. Supone
la configuraciéon de un cuasiérgano de administracién paralelo, no pre-
visto ni previsible como tal por los cstatutos, y respecto del cual los me-
canismos de control por la Junta —caducidad, revocacién...— aparecen
mas difuminados.

B) DERECHO COMUNITARIO Y PERSPECTIVAS DE REFORMA

Sabido es que con el definitivo ingreso de Espana en la CEE gran
parte de nuestro ordenamiento juridico ha experimentado, o va a expe-
rimentar, profundos cambios; entre las malerias mas afectadas estd, sin
duda, el Derecho de sociedades (desde el punto de vista del Registro de
la Propiedad, es indudablemente la mas alterada), como no podia ser de
otra forma: si el objeto basico, o uno de los fines fundamentales, de la
CEE es la construccion de un auténtico Mercado Comtin, idea que se ha
visto reforzada por la reciente aprobacidén del Acta Unica Europea, que
modifica el Tratado de Roma, en busca fundamentalmente de un mercado
inlerior unico, ¢s evidente que resulta imprescindible buscar un trata-
miento idéntico o parecido para los sujetos que intervienen en la vida
econdmica, singularmente las sociedades.

No es éste, obviamente, el lugar para estudiar, ni siquiera intentar un
resumen, de la politica legislativa de la CEE en materia de sociedades;
simplemente resaltaremos ahora cémo el objetivo fundamental del Dere-
cho de sociedades comunitario ha sido intentar suprimir los obstaculos
derivados del diferente tratamiento juridico que los ordenamientos de los
paises miembros dan a las sociedades. En este sentido, el articulo 54, 3,
G), del Tratado de Roma dispone que el Consejo y la Comisién ejerceran
sus funciones: «... G) Coordinando, en la medida necesaria y con el ob-
jeto de hacerlos equivalentes, las garantias exigidas en los Estados miem-
bros a las sociedades...» Esta labor se ha llevado a cabo fundamcentalmente
a través de diversas Directivas, con arreglo al articulo 100 del Tratado de
Roma, fijando, por tanto, los fines o principios fundamentales a que de-
ben adaptarse las legislaciones, dejando a cada pais miembro el desarrollo
legislativo de dichos principios. En la actualidad, en materia de socieda-
des se encuentran en vigor las siguientes Directivas: Primera, sobre ga-
rantias y proteccién de los intereses de los socios y terceros en materia
de publicidad y validez de los actos realizados en nombre de las socieda-
des; Segunda, sobre constitucion de sociedades andénimas y modificacién
de su capital; Tercera, sobre fusidn; Cuarta, sobre cuentas anuales y me-
morias de la gestién, etc.; Sexta, sobre escisién de sociedades anénimas;
Séptima, sobre rendiciéon de cuentas de sociedades y consolidacién con-
table de los grupos de sociedades, y Octava, sobre personas a quienes se
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confia la verificacién legal de los documentos contables de sociedades. En
proyecto se encuentra la Quinta Directiva, sobre estructura organizativa
de la sociedad andnima, y la Novena, sobre el régimen material de los
girupos de sociedades.

En principio el tema del objcto social como limite dc las facultades
de los Administradores deberia abordarse en la Quinta Direcltiva, al tratar
de los 6rganos de la sociedad anénima, pero la importancia del mismo y
la seguridad del trafico hizo que ya fuese contemplado por la Primera,
como veremos. Antes de abordar est¢c punto haremos una brevisima re-
ferencia al proyccto de Quinta Directiva, en lo referente al sistema dc or-
ganizacion que pretende establecer. Vimos antes cémo los difcrentes sis-
tcmas organizalivos de las sociedades pueden resumirsc a tres, y cl actual
proyecto de Quinta Directiva parece no imponer obligatoriamente ninguno
de ellos, permiticndo a los Estados miembros imponer el sistema dualista
o dejar la eleccion a las sociedades entre éste o el unitario, quedando ex-
cluido el unitario como unica posibilidad; c¢s decir, el sistema dualista
dcbe estar previslto, aunque no necesariamente con caracter obligalorio.
(Sobre el estado actual de este proyecto de Directiva puede verse el mag-
nifico trabajo de Gaupencio EsTEBAN VELASCO, «La estructura de las so-
ciedades andnimas en el Derecho comunitario», que constituye el capi-
tulo XXXIII del Tratado de Derecho comunitario europeo, Civilas, 1986,
tomo IIT, pags. 111 y sigs., si bien advertimos que, como el mismo autor
pone de relieve, es muy dificil precisar el estado actual del proyecto de
Directiva, que hoy en dia sigue en estudio por cl grupo de c¢xpertos gu-
bernamentales, dentro del Consejo de la CEE, cuya ultima rcunion, que
scpamos, se ha celebrado en diciembre dc 1986.)

Pero, como decimos antes, el problema especifico de la representacion
de las sociedades frente a terceros ya fue abordado por la Primera Direc-
tiva (68/151 CEE, de 9-II1-1968), y en concreto por su articulo 90, que dis-
pone: «1) Los actos realizados por los drganos sociales obligaran a la so-
ciedad en sus relaciones con los terceros, INCLUSO CUANDO TALES
ACTOS SEAN AJENOS AL OBIJETO SOCIAL, a menos que excedan dc
las facultades que la Ley confiera o permita conferir a los citados ‘érganos.
No obstante, los Estados miembros podran establecer que la sociedad no
vesulte obligada cuando tales actos traspasen los limites del objeto social,
si prueba que el tercero sabia que cl acto traspasaba tales limites, o que,
consideradas las circunstancias, no podian ignorarlo, pero sin que la sola
publicacién de los estatutos baste para constituir tal prueba. 2) Las li-
mitaciones a las facultades de los 6rganos sociales que resulten de los
estatutos o de una decisién de los drganos competentes no serdan oponibles
a terceros, aunque se publiquen. 3) Cuando la legislacién nacional prevea
que el poder de representar a la sociedad pueda, a pesar de las normas
legales en la materia, estar atribuido en los cstatutos a una sola persona,
o a varias, que actien conjuntamente, la citada legislaciéon podra estable-
cer que tal disposicién estatutaria sca oponible a terceros, siempre que
sc refiera al poder general de represcntar a la sociedad: la oponibilidad a
terceros de semejante clausula estatutlaria se regulara conforme a lo dis-
puesto en el articulo 3.°» (Este art. 3° regula la forma de publicidad de
las sociedades.) .

Queda, pues, claro en esta Directiva que el ambito inderogable del po-
der de los representantes de la sociedad vendrd determinado por la Ley,
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no sicndo en principio oponibles a terceros las cldusulas que limiten di-
chas facultades, aunque el Registro Mercantil las publique. .

En cuanto al objeto social como limite de dichas facultades, el prin-
cipio general es, pues, que dicho objeto no constituye limite alguno (pa-
rrafo primero del art. 9°), pero con la matizaciéon que establece el parrafo
segundo, al permitir a los Estados miembros establccer las excepciones
que contempla. Resume Gaunexcio Estesan VELasco (lrab. cit., pag. 162)
la relacién entre ambos parrafos con csias palabras: 1.° La violacién del
objeto social sélo es oponible al tercero en el caso de que éste conozca
o hubiera debido conocer, dadas las circunstancias, que en el acto reba-
saba tal objeto. 2° La publicacién de los estatutos de la sociedad que
contienen la mencién del objeto no es suficiente para constituir esta prue-
ba. 3° La prueba correspondera a la sociedad, tanto de que el acto excede
del objeto como de las circunstancias dc la mala fe del tercero. 4° Dejan-
do a salvo la inoponibilidad frente a los terceros de buena fe, los actos
cxtrafios al objeto social son oponibles a los demds terceros, dependiendo
dc los ordenamientos nacionales la calificacién del vicio y la posible con-
firmacion o ratificacién.

Veamos ahora la situacién del Derecho espafiol, quc en la actualidad,
sélo a través de una interpretacién muy amplia del Centro directivo de
los articulos 76 LSA y 11 LSRL puede en principio entenderse adaptado
cn este punto al Derecho comunitario. El reciente anteproyecto de Ley de
Sociedades Andnimas (terminado de redactar por la Comision General de
Codificacién en diciembre de 1986) aborda este tema mediante una nueva
redaccién del articulo 76 de la Ley, que queda en los siguientes términos:
«Representacion de la sociedad.—1. La representacion de la sociedad en
juicio v fuera de él corresponde a los Administradores, y se extenderi a
todos los actos comprendidos en el objeto social determinado en los es-
tatutos. 2. En sus relaciones con terceros seréd ineficaz cualquier limitacién
de las facultades rcpresentativas de los Administradores, y la sociedad
quedard obligada por los actos realizados por cllos, incluso cuando tales
actos sean ajenos al objeto social. No obstante, 1a sociedad no quedara
obligada en este ultimo caso si prueba que los terceros sabian que tales
actos excedfan del objeto social o que, dadas las circunstancias, no podian
ignorarlo. La publicacién de los estatutos no sera suficiente por si sola
para constituir esta prueba.»

Ha optado, pues, el anteprovecto de Ley de Sociedades Andénimas por
introducir la salvedad de que la sociedad no quedard obligada caso de
extralimitacién por parte del érgano de representacién, caso de conocer
el tercero dicha extralimitacién (vemos cémo el nuevo articulo casi repro-
duce textualmente lo que dice la Directiva en este punto). Por tanto, y
salvo que se pruebe la mala fe del tercero (no otra cosa es el conoci-
miento de la actuacién maés alld del objeto social por parte de los Admi-
nistradores), la sociedad quedard siempre obligada por la actuacién de
sus legitimos representantes, lo que indudablemente favorecera la segu-
ridad del tréfico.

Anadiremos que de una primera lectura del articulo 76 del antepro-
vecto de reforma de la Ley de Sociedades Andnimas puede destacarse:

‘1. Que, habida cuenta la polémica doctrinal y la trascendental impor-
tancia del objeto social, no parece casual que se utilicc la palabra «de-
terminado» para referirse al que expresen los estatutos.
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2. Que se abandona cl concepto de giro o trafico, que quedard rcle-
gado al factor notorio (art. 286 C. dc C.), sin quc sc haya dado contenido
alguno a la reserva prevista cn la Directiva: «a menos quc cxcedan dc
las facultades que la Ley conficra o permita conferir a los citados érganos».

3. Que dentro del ambito del objeto social no es admisible limitacién
alguna, ni tan siquiera a cfectos meramente internos, y siendo inexistentcs
no son oponibles a terceros, porque no se poedra probar que conocen lo
quc no existe.

4. Que nada se ha rcsuelto, al menos en csle preccepto, sobre la ac-
tuacioén conjunta de los Administradores prevista en ¢l numero 3 del re-
petido articulo comunitario. El problema es dc singular importancia en
el caso de existir Consejo de Administracién; resulta muy dudoso que
pueda mantenerse la practica dc atribuir la cxteriorizaciéon dec sus acucr-
dos a cualquiera de sus miembros por una mecra certificaciéon. Al modo
de la practica extranjera habra dc precisarse las personas dotadas dc
«[irma individual» capaz de obligar a la sociedad (sin duda, aqui cxistc
una relacién interna de responsabilidad respecto del Conscjo).

Apuntemos, finalmente, un «problema de Dcrecho transitorio».

El articulo 13 de la Primera Directiva establecié un plazo de dicciocho
meses para adaptar la legislaciéon de los Estados miembros. Al no esta-
blecer el Tratado de Adhesién de Espafia a la CEE ningin periodo tran-
sitorio en esta materia, entendemos que €l 1 de enero de 1986, fecha dc
nuestro ingreso, ya deberia haber estado adaptada nuestra legislacion; en
todo caso, si se entiende que a partir dc nuestro ingreso empezarian a
contar los dieciocho meses para adaptar la legislacién, el problema quec
planteamos se produciria a partir del 1 de julio de 1987, fecha en la que
¢s practicamente scguro que atn no estard cn vigor la nueva Ley de So-
ciedades Andénimas. Espafia estd, pucs, en la actualidad, o a partir del 1
de julio si se sigue la otra interpretacién, incumpliendo el articulo 9. de
la Directiva. ¢Qué consecuencias trae ello?

En primer lugar, y desde luego, la Comisién de la CEE, en su funcién
de ejercer el control acerca de las medidas internas de aplicacién de esta
Directiva, como de otra cualquicra, puedc hacer uso del recurso dec in-
cumplimiento ante el Tribunal comunitario para garantizar su corrccta
aplicacién. Esto tampoco tendria excesiva trascendencia, pucs son innu-
merables, por desgracia, las sentencias del Tribunal en este sentido, por
ser muy frecuente el tardio desarrollo de Directivas por parte dc los Es-
tados miembros. (Como ejemplo baste citar los casos 95/77 —European
Court Reports 863— y 128/78 —ECR 419—, el primero en recurso dc la
Comisiéon contra Holanda y el segundo contra el Reino Unido, por in-
cumplimiento de su obligacién de desarrollo interno de Directivas.)

Pero no es éste el aspecto quc ahora nos interesa. Las Dircclivas, si
bien en principio van destinadas a los Estados, pueden e¢n determinados
casos surtir efectos directos en.el ordenamiento interno de los paises, en
ausencia ‘de disposiciones internas de aplicacién. Es el llamado «efecto
directo» de las Directivas, que ha venido siendo reconocido por el Tribu-
nal comunitario desde 1970. La jurisprudencia de dicho Tribunal ha rei-
terado que las circunstancias de incumplimiento del desarrollo de una
Directiva, cuando las disposiciones de ésta sean TNCONDICIONADAS Y
SUFTCIENTEMENTE PRECISAS, pucden generar derechos a favor de los
particulares. Esta jurisprudencia establece claramente la generacién de
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eslos electos frente al Estado, pues éste, quc es el responsable del des-
arrollo de la Directiva, no puede alegar frente al ciudadano la falta de su
desarrollo para privarle de derechos. (En este sentido ¢s muy clara la fa-
mosa Sentencia del caso Becker, de 19 de enero de 1982, en la que se lega
a decir textualmente que si las Directivas son suficientemente precisas y
no han sido desarrolladas en plazo, pudrdan scr alegadas contra cualquicr
cdisposicién interna que resulte incompatiblc con la Dircctiva o en tanto
en cuanto tales disposiciones definan derechos que los individuos puedan
hacer valer contra el Estado.)

Ahora bien, lo que ya resulta mas dudoso es que el efecto directo de
las Directivas pueda hacerse valer frente a otros particulares, sin que el
Tribunal se haya manifestado a este respecto con igual claridad. Este lla-
mado efecto directo horizontal es puesto en duda por mas de un autor,
cntre otros argumentos, por la dificultad que entrafiaria la imposicion de
obligaciones a los particulares que no son destinatarios de las Directivas.
(Sobre estc aspecto de las Directivas pucde verse el capitulo XI del citado
Tratado de Derecho comunitario, Editorial Civitas, tomo I, pags. 385 y sigs.,
especialmente pdgs. 469 a 478, debido a FRANCiSCO SANTAOLALLA GADEA.)
En todo caso, este efecto directo dc las Directivas deberd alegarse ante
los Tribunales nacionales, que en caso dc¢ duda fundada lo remitiran al
Tribunal comunitaric para su resolucidén, decidiendo este ultimo sobre la
aplicacién directa o no. de la Directiva cuestionada, decisién que sera
obligatoria para el Juez nacional.

Relacionando todo esto con ¢l tema que ahora nos ocupa, vy ante la
falta de desarrollo de la Primera Directiva de sociedades, y cn concreto
de su articulo 9°, cabe preguntarse si dicho precepto puede producir «efec-
to directo», pudiendo, por tanto, un particular alegarlo si resulta perju-
dicado por el no desarrollo del mismo en nuestro actual Derecho. Pién-
sese, por ejemplo, en una adquisicién efectuada a una sociedad, habién-
dose cxtralimitado el Organo representativo al llevar a cabo la enajena-
cidn, por exceder del objeto social, no siendo posible la posterior ratifi-
cacion por parte de la Junta que perfeccionaria la venta; légicamente, par-
timos de la base de una actuacién de buena fe por parte del adquircnte,
pues de lo contrario estd claro que la duda no podria ni plantearse. ¢ Po-
dria este particular invocar ante el Tribunal espafiol la aplicacién directa
de la Directiva, para que se declarase asi por el Tribunal comunitario, y
consiguicniemente a continuacién la validez de la venta por parte del
Tribunal espaiiol? Es evidente que la respuesta dcpendera de la admision
o no de lo que hemos llamado aniecs efecto directo horizontal, porque por
lo demas el precepto de la Directiva enicndemos quc reune claridad su-
ficiente para admitir su aplicacién directa.

Centrdndonos mas en el Registro de la Propiedad, o Mercantil, en su
caso, podriamos preguntarnos si, una vez admitida la posibilidad de alcgar
la aplicacién directa de la Directiva, esta alegacién podra hacerse en un
recurso gubernativo. La respuesta a esta pregunta nos llcva a un interc-
sante problema juridico, hoy en dia ain no planteado, que sepamos, cual
cs si el Presidente de la Audiencia Territorial, o la Direccién General, po-
dran plantear un recurso prejudicial en su actuacién en el marco de un
recurso gubernativo. No debemos olvidar que si admitimos que la Direc-
tiva pueda producir efecto dirccto, y csto se alega en un recurso guber-
nativo, o aun sin necesidad de alegacién, como veremos, el Presidente de
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la Audiencia, o la Direccién General, para resolver sobre cste punto, po-
dran o deberédn remitirlo al Tribunal comunilario, y cs csa posibilidad la
que ahora planteamos.

El articulo 177 del Tratado dec Roma determina qué organos podrin
plantear un recurso prejudicial, empleando la expresiéon «6rgano jurisdic-,
cional de uno de los Estados miembros», con lo que la respuesta al in-
terrogante que planteamos dependerd de la extensién que sc dé a dicho
concepto. Punto de partida basico es que la expresién érgano jurisdiccio-
nal es un concepto de Derecho comunitario y, por tanto, auténomo res-
pecto de los conceptos paralelos de los correspondientes Derechos nacio-
nales. Afirma GARcfA DE ENTERRfA (trat. cit., cap. XVI, pags. 705 y sigs.),
recogicndo ideas expresadas por el Tribunal comunitario, que el concepto
de «jurisdiccién» u <«bérgano jurisdiccional» ha de entenderse en sentido
material y no formal: es més bien la funcién que el caricter o la natu-
raleza del érgano lo que determina la condicién de jurisdiccién a los efec-
tos de la legitimacién para suscitar cucstiones prejudiciales. En términos
generales estos érganos legitimados vendran caracterizados por dos notas:
tener atribuido la solucién de litigios y aplicar a esa solucién normas de
Derecho. Se ha llegado a admitir la legitimacion por parte de 6rganos
administrativos, Tribunales actuando en jurisdicciéon voluntaria, incluso
un Colegio de Abogados ejcrcitando funciones disciplinarias.

Sin perjuicio de que esta cuestién, por su trascendencia, dcberda scr
objeto de un estudio mas detallado, a la vista de la amplitud que la pro-
pia jurisprudencia comunitaria da al término 6rgano jurisdiccional, cn-
tendemos que en caso de duda fundada, y si se dan los requisitos nece-
sarios para poder plantearse un recurso prejudicial ante el Tribunal co-
munitario, el Presidentc de la Audiencia o, en su caso, la Direcciéon Ge-
neral estaran legitimados para plantear dicho recurso durante la trami-
tacién de un recurso gubernativo. No debe olvidarse que en el caso del
Centro directivo no sélo podra, sino que estard obligado a hacerlo, pues
cl articulo 177 del Tratado de Roma cstablece csta obligacién, y no sdlo
facultad, para aquellos érganos cuyas dccisiones no admilan recurso en
Derecho interno. Afiadamos, finalmente, que esta posibilidad de plantear
cl recurso prejudicial es un deber dc oficio incluido cn la regla iura novit
curia, y, por tanto, exigible aun sin peticién cxprcsa dc las partcs, dada
la naturaleza dc!l Derecho comunitario.



III.  Sentencias del Tribunal Supremo

1. DERECHO CIVIL

b) OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Por Josté QUESADA SEGURA
v Ricarno DE ANGEL YAGUEZ

COMPRAVENTA: RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO (SENTENCIA DC
28 DE OCTUBRE DE 1985).

Doctrina de la sentencia—La doctrina jurisprudencial tiene declarado
reiteradamente que la resolucidén por incumplimiento del comprador cn
la compraventa de bienes inmuebles, a tenor del articulo 1.504 del Cédigo
Civil, modalidad singular de la facultad genérica regulada en el articu-
lo 1.124 para toda clase de obligaciones bilaterales, tiene entre sus presu-
puestos el requerimiento preceptivamente e\lgldo por aguella norma, adec-
mads dcl elemento esencial de la concurrencia de una voluntad delibera-
damente rebelde al cumplimiento por parte del contratante contra quien
la accidn se ejercita, bien entendido que la actitud incumplidora sancio-
nable con la resolucién por hallarse informada de tal d&nimo vulnerador
de lo pactado viene en principio demostrada por el hecho mismo de la
inefectividad del precio, contraviniendo la obligacién asumida, siempre que
no medien circunstancias denotadoras de que al adquirente no le es re-

prochable la falta de prestacion.
'J. Q. S.

LAS ABSOLUCIONES DICTADAS EN EL AMBITO DE LO PENAL NO
VEDAN A LOS TRIBUNALES CIVILES EL CALIFICAR EL HECHO
COMO ILICITO (SENTENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1985). ’

Doctrina de la sentencia—La jurisprudencia de esta Sala ha sanciona-
do con harta reiteracién, y de ello son muestra las' Sentencias de 30 de
mayo de 1983, 13 de julio, 4 y 12 de diciembre de 1984, 1a doctrina segin
Ja que, fuera del caso previsto en el parrafo primero del articulo 116 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal (declaracién de quc no existio el he-
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cho del que la responsabilidad civil hubiera podido nacer), las sentencias
absolutorias dictadas por los Tribunales de la jurisdiccidén penal no vedan
a los de indole civil el calificar el hecho que fuc declarado no era consti-
tutivo de delito ni falta, de culposo o negligente en el ambito civil, y ge-
nerador, en el agente a quien sc atribuya su comisién, de la obligacion
dc indemnizar.

J.Q S

EL PRINCIPIO GENERAL DE DLECRECHO HA DE SER AXIOMATICA-
MENTE APLICABLE AL SUPUESTO DE HECHO (SENTENCIA DE 8 DE
NOVIEMBRE DE 1985).

Doctrina de la sentencia.—E! scgundo motivo de casacion por «inapli-
cacién del principio general del Derecho por cl cual no se puedc cobrar
servicios que no se hayan prestado o no se hayan terminado», es inope-
rante, porque el principio general del Derecho, para poder entenderse vio-
lado por inaplicacién, ha de ser axioméiticamente aplicable al supuesto de
hecho que se contempla, y como quiera que el aludido no es tal principio
del Derecho, doctrinalmentie hablando, sino una sintesis de los articu-
los 1.088, 1.091, 1.098, 1.124, parrafo 2.°; 1.544, 1.711, parrafo 2°, y 1.718 del
Cédigo Civil, ello conlleva, en primer lugar, la inaplicacién del hipotético
principio general que se invoca, puesto que a tenor del articulo 1°, 4, del
Cédigo Civil, s6lo se aplicardn los principios generales en defecto de la
Ley, v en el presente caso son multiples, claras y precisas las normas le-
gales que regulan la prestacién y contraprestaciéon reciproca de servicios
profesionales.

J.Q S

EL PROCEDIMIENTO DEL ARTICULO 13] DE LA LEY HIPOTECARIA
ES DE APREMIO Y NO TIENE FASE DE COGNICION (SENTENCIA DL
12 pE NOVIEMBRE DE 1985).

Doctrina de la sentencia—El articulo 131 de la Ley Hipotecaria no rc-
gula un juicio declarativo, ni siquiera uno ejecutivo, sino simplementc una
via de apremio dirigida directamente contra los bienes hipotecados; no
precedida de fase alguna de cognicidn, es decir, no hay accién personal,
ni previa discusién o contencién, y cn la tramitacién se reduce al maximo
Ja intervencién tanto del deudor como de terceros, al objeto de impedir
la suspensién del procedimiento, salvo los cuatro supuestos excepcionales
taxativamente fijados por el articulo 132 dc la Ley Hipotecaria; todas las
demas reclamaciones que puedan formular asi ¢l deudor como los ter-
ceros poseedores v los demds interesados se ventilardn en el juicio decla-
rativo que corresponda; y asi, por quedar abierta a todos los interesados
la via del juicio declarativo para la defensa de sus derechos, se ha decla-
rado quc la ausencia dc¢ controversia y demds particularidades dc este
procedimiento no vulneran el derecho a la defensa que tienc todo liti-
gante, pues de otra forma el proceso dc cjecucién o apremio que la Lev
ha previsto gquedaria desvirtuado y transformado en un declarativo mas
o menos amplio. :

IJ. Q. S.
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RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR ACTO ILICITO DE UN FUN-
CIONARIO (SENTENCIA DE 12 DE NOVIEMBRE pE 1985).

Doctrina de la sentencia—La Ley de Régimen Juridico de la Adminis-
tracién del Estado de 26 de julio de 1957 establece en su articulo 43 quc
los particulares podran exigir a las autoridades y funcionarios civiles, cual-
quiera que sea su clase y categoria, ¢l resarcimiento de los dafios y per-
juicios que a sus bienes y derechos hayan irrogado por culpa o negligen-
cia graves en el ejercicio de sus cargos, es decir, concede al ciudadano
lesionado por un acto realizado por un funcionario con intervencién de
culpa grave la posibilidad de dirigir su acciéon indemnizatoria bien contra
el Estado, como responsable directo del dafio, bien contra el autor del
acto lesivo, pero asi como si elige la primera opcidn la via a utilizar es
la administrativa y la posterior contencioso-administrativa frente al acto
denegatorio, sin embargo, cuando la reparacién trata de hacerla efectiva
directamentc del funcionario autor del acto negligente, la reclamacién debe
formularse ante la jurisdiccién civil, por lo que debe sentarse como con-
clusién que es la jurisdiccidn civil la que tiene atribuido el conocimicnto
de la cuestion, y a tal conclusion no se opone la circunstancia de que, al
propio tiempo que al tuncionario, se demande también al Estado, porque
es dificilmente imaginable un proceso contencioso-administrativo en el que
aparezca como demandado un funcionario puablico, en su calidad de é6rga-
no administrativo productor de un acto de tal naturaleza, sino como per-
sona fisica y sujeto activo de un actuar lesivo para los particulares, sin
que el hecho de que también sea demandado el Estado, creandose una
situacién de litisconsorcio pasivo, modifique la situacidén, ya que el perju-
dicado, lo mismo que puede elegir a uno o a otro, puedc dirigir su accién
contra ambos.

J. Q.S

LA RESPONSABILIDAD POR RIESGO NO ES FUNDAMENTQO UNICO DE
LA OBLIGACION DE INDEMNIZAR (SENTENCIA DE 21 DE NOVIEMBRE
npE 1985).

Doctrina de la sentencia.—La rcsponsabilidad por culpa extracontrac-
tual requiere la existencia de una accién u omisién voluntaria, no mali-
ciosa, imputable al demandado, lo que se presume cuando se crea una
situacién de riesgo, puesto que ello le obliga a acreditar que, en caso dc
concretarse aquel riesgo en la producciéon de un dafio, se procedié por
parte del agente creador del mismo a la adopcién de las medidas que
fueran racionalmente cxigibles para prevenir tal dafio, lo que tiene su
fundamento en una moderada recepcién del principio de responsabilidad
objetiva basado en el riesgo o peligro que recuse el factor psicolégico de
la culpabilidad del agente, o lo que es igual, que la culpa de éste se pre-
sume iuris tantiom; pero la responsabilidad por riesgo no puede ser eri-
gida en fundamento dnico de la obligacién de indemnizar, pues la teoria
del riesgo no descansa en la mera causacion de un evento fisico dafoso,
ya que si la victima se interfiere en la cadena causal quedard cl agente
exonerado de responsabilidad por tratarse de un suceso imprevisto e in-
evitable; no siendo posible extender la responsabilidad civil a los acci-
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dentes que ‘sobreviencn por un proceder ncgligente de la propia. \.'ictin_m
o de quien estaba legal y normalmentc obligado a su custodia y vigilancia.
J.Q. S.

LA PRESUNCION LEGAL DE MEDIANERIA ADMITE PRUEBA EN CON-
TRARIO (SENTENCIA DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1985).

Doctrina de la sentencia—La presuncién legal de cxistencia de media-
nerfa en las instalaciones divisorias de los predios, conforme a lo pre-
visto en el articulo 572 del Cddigo Civil, compatible con la regulacién so-
bre tal figura contenida en los articulos 285 a 290 de la Compilacion del
Derecho civil especial de Catalufia, obviamente dejard de operar cuando
se entienda que el elemento de separacién pertenece en dominio privativo
a uno de los titulares de las fincas colindantes por haber sido levantado
integramente dentro de su tcrreno, con lo cual serd de toda evidencia quc
la linea de su fundo alcanza el paramento exterior de la pared o muro.

La constitucién tacita de la servidumbre por la via de la destinacion
requiere como supuesto de hecho una relacién de scrvicio entre dos pre-
dios que pudiera configurarse como tal derecho real si ambos pertenecie-
ran a distintos propietarios.

J. Q. S

LA ACCION POR ENRIQUECIMIENTO INJUSTO TIENE POR LIMITE
EL CORRELATIVO EMPOBRECIMIENTO DEL ACTOR (SENTENCIA DE
25 DE NOVIEMBRE DE 1985).

Doctrina de la sentencia.—El recurrente denuncia la falta de aplicacion
del principio general de Derecho quec veda el enriquecimiento injusto o
sin causa en dafio dc otro, y hay que desestimarlo, pues como ha cuidado
de resaltar la jurisprudencia de esta Sala al acoger, tomandolo del De-
recho natural o de la tradicién romana, dicho principio de Derecho, la
accion por enriquecimiento injusto es subsidiaria de las expresamente con-
cedidas por el ordenamiento juridico, figurando entre éstas las pertinentes
a la accesion y a la poscsidn. La acciéon de enriquecimiento tiene por
ambito el beneficio efectivamente obtenido por el deudor, sin que pucda
excederlo, pero tiene también otro limite, infranqueable igualmente, que
es el constituido por el correlativo empobrecimiento del actor, debiendo
regirse por la cifra inferior, de suerte que aun cuando el demandado sc
haya enriquecido sin causa no podrd el actor reclamar sino hasta el li-

mitc de su propio empobrecimiento.
J.Q. S

RESOLUCION DE COMPRAVENTA DE INMUEBLES: PARA QUE SE
PRODUZCA HAN DE CUMPLIRSE LAS PREVISIONES DE LOS AR-
TICULOS 1124 Y 1504 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 28 PE NO-
VIEMBRE DE 1985).

) Doclrina de la sentencia—Una doctrina legal invariablemente mante-
nida sobre el particular tiene establecido que para legar al resultado de
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la resolucién negocial basta con que se produzca el hecho del incumpli-
miento obstaculizador del fin normal del contrato, frustrando las legitimas
expectativas de la otra parte, que se ve privada de alcanzar el fin econo-
mico perseguido por el vinculo negocial, sin que sea menester indagar si
concurre un especifico elemento volitivo dirigido a vulnerar la obligacion
asumida, sino que basta la incuestionable reatidad de un incumplimiento
sustancial no provocado por el acreedor, que logicamente revela una ac-
titud de menosprecio a lo convenido, como acontece si se deja de salis-
facer una parte importante del precio de venta del inmucble. Lo que par-
ticularmente singulariza el contrato de compraventa de bienes inmuebles
¢s que la resolucién implicita del articulo 1.124 del Cédigo Civil o la clau-
sula expresa que se contenga en el contrato no operan automaticamente
si no se pone en juego el requerimiento previsto en el articulo 1.504 del
Cédigo Civil, con manifestaciéon clara y rotunda, es decir, «su propasito
decaidido», como dice la Sentencia de 16 de octubre de 1961, de resolver el
contrato, pero en el inequivoco entendimiento que para la eficacia del re-
querimiento se precisa insoslayablemente que se haya producido el in-
cumplimiento de la obligacién de pago cn la forma prevenida por parte
del comprador; es decir, que las previsiones dc ambos preceptos, articu-
los 1.124 y 1.504 del Cédigo Civil, se conjugan y complementan de tal for-
ma que su efectividad sélo se produce cuando se cumplen conjuntamente
sus previsiones cuando se trata de compraventa de inmueble con precio

aplazado.
J. Q.S

NO SE COMPENSAN LAS CULPAS, SINO LAS CONSECUENCIAS RE-
PARADORAS. DEVENGO DE INTERESES DURANTE LOS RECURSOS
(SENTENCIA DE 10 DE DICIEMBRE DE 1985).

Doctrina de la sentencia—Lo que el articulo 1.103 del Cédigo Civil con-
tiene es la facultad de efectuar, més que una compensacion de culpas
(porque las culpas no se compensan, como dice la Sentencia de 15 de
diciembre de 1984), la ponderacién del dato dc concurrir la victima a la
originacién del resultado dafioso que reporta, circunstancia a la que es
consiguiente la compensacién de lo que tUnicamente es compensable, a
saber, es las consecuencias reparadoras; lo que ha de efectuarse con un
tal grado de discrecionalidad que escapa a la censura de la casacién.

Antes que el articulo 20 de la Ley de Reforma de la de Enjuiciamiento
diese al articulo 921 su actual redaccidn, ya el 921 bis otorgaba al Tribunal
que entendiese en un recurso la facultad discrecional de mantener el de-
vengo de los intereses desde la fecha en que la primera sentencia fijé la
deuda de valor en una cantidad liquida, en los casos de revocacién parcial,
reforma que persiste en el actual articulo 921; v la misma se produjo en
la linea de procurar que los Tribunales dispensascn una tutela efectiva vy
no meramente formal de los derechos e intereses legitimos de las perso-
nas, intereses los aqui cuestionados que, si en algin aspecto moratorios,
se caracterizan por su origen legal, ¥ de ello.se sigue que no sea precisa
la rogacién de la parte a que el recurso se refiere para acusar su falta,
por devengarse dentro del juicio y por incorporar, superando la mera falta
de puntualidad en cl pago de obligaciones de pecuniariedad inicial o final,
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el aditamento de-cierto clemento culpabilistico residenciado en producirse
el retardo mediante una positiva contradiccién del tenor literal de la obli-
gacion de pagar que se despliega en la esfera procesal y se manifiesta en
forma de oposiciones y recursos desprovistos de perspectivas de éxito.

COMENTARIO.—La llamada «mala fe procesal», consistente como dice
la sentencia en la sistematica interposicién de recursos «desprovistos de
perspectivas de éxito», es una corruptela de la que se hace un auténtico
abuso en el ambito forense, buscando la prolongacién desmedida de los
procesos para dilatar el cumplimiento de una sentencia condenatoria. El
porcentaje de recursos de casacién estimados por el Tribunal Supremo es
minimo, y en la gran mayoria de los casos ¢l recurso es rechazado. Esta
sentencia se dirige a penalizar esa tortuosa practica; pero la solucién de-
finitiva del problema debc hallarsc mdas bien por la via legislativa que
por la judicial.

J. Q. S.

PRUEBA DFE PERITOS E INSPECCION PERSONAL DEL JUEZ (SEN-
TENCIA DE 11 DE DICIEMBRE DE 1985).

Doctrina de la sentencia—Esta Sala ha declarado reiteradamente (ul-
timamente, por Sentencia de 15 de enero de 1982) quc la prueba pericial
ha de practicarse ajustdndose a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamicnto
Civil para ella, lo que no es viable cuando, como en el presente caso ocu-
rre, la intervencién del perito es anterior al juicio y se refleja en un do-
cumento que luego es ratificado a la prescncia judicial, al cual sélo se le
puede rcconocer el cardcter de prueba documental preconstituida. En cuan-
to a la prueba de reconocimiento judicial o de inspeccién personal del
Juez, dice el articulo 1.240 del Cédigo Civil que «sélo seri eficaz en cuanto
claramente permita al Tribunal apreciar, por las exterioridades de la cosa
inspeccionada, el hecho que se trata de averiguar»; y en el caso debatido
esa prueba no ha sido eficaz, porque se trataba de investigar hechos como
las dimensiones de las zapatas aisladas y la cimentacién corrida, asi como
las resistencias de los hormigones, para saber si éstos se ajustan a lo
dispuesto en el proyecto, lo cual no se puede determinar por una simple
inspeccion ocular, y mucho menos por las meras «exterioridades de la
cosa inspeccionadan.

J. Q. S.

RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE LOS INTERVINIENTES EN UNA
OBRA (SENTENCIA DE 12 DE DICTEMBRE DE 1985).

Doctrina de la sentencia—Reiterada doctrina de esta Sala relativa a
que, en los casos de ser imposible o de dificil discriminacién separar las
respectivas responsabilidades de los intervinientes en el proceso construc-
tivo de una obra (constructor, contratista, arquitecto, aparvejadores), sc
ha de imponer y exigir su responsabilidad solidaria, con la finalidad prag-
matica de no dejar inermes los intereses en pugna, y asi las Sentencias
de 5 de diciembre de 1981, 3 de octubre de 1983, 5 de marzo de 1984 y
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16 de marzo de 1984, justamente porque no aparece de las pruebas prac-
ticadas el deslinde de responsabilidades.
J. Q. S.

DEFINICION DE LOS «ACTOS PROPIOS» (SCNTENCIA DE 12 pE DiCIEMBRE
DE 1985).

Doctrina de la sentencia—Lla jurisprudencia tiene declarado con reite-
racién la fuerza vinculativa del acto propio (nemine licet adversus sua
facta venire), que estriba en ser éste expresion de un consentimiento di-
rigido a crear, modificar o extinguir algin derecho, generando una situa-
ciéon desacorde con la posterior conducta del sujeto (Sentencias de 14
de febrero y 5 de octubre de 1984 y 23 de¢ marzo dc 1985, entre otras).

J. Q.S

ES TAMBIEN DEUDOR EL SUBROGADO EN LA RESPONSABILIDAD
HIPOTECARIA (SENTENCIA DE 16 DE DICIEMBRE DE 1983).

Doctrina de la sentencia—El articulo 1.158 del Cédigo Civil, en su re-
ferencia al deudor, lo hace al real y verdadero deudor, es decir, al obli-
gado a quien el pago por el tercero favorece o le es util, y tal no puede
ser otro que el que asume, por obra de lo dispuesto en el articulo 104
de la Ley Hipotecaria, la carga de responder con la finca gravada de la
concreta deuda u obligacién determinada en el préstamo hipotecario, ver-
dadero subrogado en el cumplimiento de esa unica y concreta responsa-
bilidad.

J.Q. 8.

LAS ALEGACIONES EN FORMA HIPOTETICA NO PUEDEN LOGRAR
LA CASACION (SENTENCIA DE 17 DE DICIEMBRE DE 1985).

Doctrina de la sentencia—No entra en el marco de cste extraordinario
recurso resolver sobre presunciones de caracter subjetivo, alegadas por
quien no ha obtenido una sentencia favorable, en cuanto es doctrina de
esta Sala que las alegaciones hechas en forma hipotética o con supuestos
dubitativos no son admisibles para fundamentar y lograr la casacién (Sen-
tencias de 12 de junio de 1885, 26 dc abril de 1963, 18 de diciembre de 1966
y 6 de diciembre de 1985).

J.Q S

CILAUSULA «REBUS SIC STANTIBUS»: CONDICIONES DE APLICACION.
EQUIDAD (SENTENCIA D 19 DE ABRIL DE 1985).

Hechos.—El vendedor de una vivienda, invocando el retraso del com-
prador en el pago de la parte de precio pendiente, formulé contra él de-
manda por la que, en sustancia, se solicitaba que el precio a pagar se
actualizase con arreglo a indices del coste de la vida, declarando que si
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el demandado no hiciese elecliva esa suma se¢ declarase resuelto cl con-
trato, por incumplimiento del propio comprador demandado.

El demandado reconvino solicitando fundamentalmentc que se conde-
nase al actor a satisfacer a aquél la cuola correspondiente al 90 por 100
de la base imponible de la Contribucién Territorial, por no haber obte-
nido el vendedor la calificacién de viviendas de proteccién oficial.

El Juszgado estimé la demanda en cuanto a la obligacién de pago, pero
referida a las 300.000 peseias pendientes segun contrato, con intereses del
5 por 100, al tipo pactado. Y estimé en parte la reconvencion.

La Audiencia, en lo que ahora interesa, establecié en 600.000 pesetas la
cantidad a pagar por el comprador como precio pendiente.

Interpuesto rccurso de casacion por el demandado, el Tribunal Supre-
mo- declaré haber lugar al mismo, siendo Ponente don Ralael Casares
Cérdoba.

Doctrina de la Sala—Aparte la manifiesta incorreccion de entender su-
puestamente infringidos en la instancia preceptos como el del parrafo pri-
mero del articulo 1.170 del Cédigo Civil —motivo primero—, relativo al
pago de las deudas dinerarias en la especie pactada, cuestion que para
nada ha sido objeto de la litis y a la que, légicamente, la sentencia im-
pugnada no hace la menor referencia, como no la hace tampoco al tema
de la mora traido por el recurrente en el segundo de los motivos del re-
curso, es patente que en todos ellos lo que realmente se plantea y com-
bate es la decisién de la Sala de instancia de incrementar la cantidad de-
bida por el comprador demandado, que, segun el contrato, asciende a
300.000 pesetas, en otro tanto, sefalando la resolucién recurrida la de
600.000 pesetas como cifra a pagar por aquél al demandante vendedor en
razén, segun el Juzgador, a una pura exigencia de «equidad y contrapres-
tacién», dado que el piso, vendido en abril de 1970, de cuyo precio res-
taban ‘aqueilas 300.000 pesetas desde septiembre de 1973 viene siendo ocu-
pado por el comprador demandado desde el 30 de octubre de 1970, sin
otro abono que el de la cantidad inicial de entrada, que escasamente re-
basa la cifra de 200.000 pesetas.

Precisado asi el punto litigioso sometido a censura casacional, el re-
curso ha de tener acogida desde la vertiente impugnatoria que se concreta
en el tercero de los motivos del mismo, porque ya sea que el principio
de equidad haya sido invocado por la sentencia recurrida en el sentido
de equidad natural, entendiéndola implicita en todo el ordenamiento po-
sitivo, ya sea que tal invocacién se haya hecho como fundamento de la
cldusula rebus sic stantibus, a la que alude el primer considerando de la
propia sentencia, trayéndola al caso presente como medio de restablecer
el equilibrio de las prestaciones, en todo caso ha de tenerse en cuenta
que, en aquel primer sentido, no puede autorizarse la ulilizacién, sin otra
apoyatura, frente a los claros términos de un contrato, de un principio
abstracto cuya eficacia el texto del articulo 3.* del Cédigo condiciona cuan-
do es argumentado de manera exclusiva, a la expresa permisividad de la
Ley, importando subrayar, por lo que a la aplicabilidad al caso de la
clausula rebus sic stantibus hace, que si bien no puede dogmatizarse el
principio dc seguridad juridica que consagran los articulos 1.091 y 1.258
del Cédigo Civil, ta incidencia en el mandato que estos preceptos contie-
nen a través de la citada cldusula no queda justificada, sin mas, por la
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existencia de una notable e incluso exorbitada desproporcién entre las
prestaciones de las partes contratantes, sino que a ello habria que aiadir
una extraordinaria e imprevisible alteracion de las circunstancias que me-
dian entre el momento de la celebracién del contrato y el de su cumpli-
miento, unida a la imposibilidad de remediar de otro modo el desequi-
librio de las prestaciones, amén de la buena fe y carencia de culpa por
parte del que alega la cldusula (Sentencias de -13-VI-1944, 6-VI-1959, 31-II1-
1960, 23-X1-1962, 28-1-1970, 9-V-1983 y 27-V1-1984), circunstancias que no son
predicables del caso concreto en el que, ademéas de que las partes, con
previsiéon de futuro, habian pactado el pago de intereses de lo debido, la
propia sentencia que se hace cargo del desequilibrio de las prestaciones,
al rechazar, en su parte dispositiva, la postulacidn resolutoria actuada
por el vendedor, expresamente hace constar que ni hubo el requerimiento
judicial ni notarial exigible para tal resolucién —eventual remedio al acu-
sado desequilibrio de prestaciones— ni hubo cumplimiento por parte del
vendedor, favorecido en la instancia por la aplicacién de la clausula, de
las obligaciones que le incumbian «al provocar con su conducta infrac-
tora ... la denegacion de la calificacién definitiva de vivienda de proteccién
oficial», determinante, en gran medida, de la resistencia del comprador
al puntual pago de la parte de precio que el vendedor pretende ahora
actualizar.

Los razonamientos precedentes conducen a la estimacién del motivo
articulado como ordinal 3° del recurso y consiguiente anulacién de la sen-
tencia impugnada en el tnico punto que ha sido objeto del recurso, esto
es, el relativo a la condena del demandado don Enrique T. S. a abonar al
demandante don Angel A. M. la suma de 600.000 pesetas en lugar de las
300.000 que como resto del precio de la vivienda aquél adeuda a éste des-
de el mes de septiembre de 1973, manteniendo la resolucion de la Au-
diencia en todo lo demas, por no haber sido objeto de la casacién inter-
puesta, y sin hacer declaracién especial de las costas del recurso.

R. pE A.

SEGURO DE INVALIDEZ: ALCANCE TEMPORAL (SENTENCIA DE 23 DE
ABRIL DE 1985).

Hechos.—El actor demandaba a una compaiia aseguradora el importe
del capital correspondiente al riesgo de invalidez permanente, en razén
de una pdliza que para sus empleados habia concertado el Banco X, en
que habia trabajado el demandante.

El Juzgado estimé la demanda. La Audiencia revocé la sentencia del
Juzgado, desestimando la pretensién del actor.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don José Luis Albacar Lépez.

Doctrina de la Sala—Ha quedado probado que el demandante, don
Mateo C. M., ha trabajado en el Banco X. desde el 25 de noviembre de
1975 hasta el 29 de diciembre de 1977, en que se le dio de baja por despido,
habiendo estado dado de baja por enfermedad de veintitrés dias en el
ultimo afio; que dado que la baja médica por enfermedad se dio en 28

1
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de septiembre de 1978, es decir, quince meses después de su cese legal
como empleado en el Banco X., no se ha acreditado que ya estuviera im-
posibilitado en el afio 1977, al haber sido dado de alta por enfermedad
en la empresa en que trabajaba el 15 de julio de 1977.

E! motivo primero del recurso se formula «al amparo del numero 7.
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por error de derecho
en la apreciacién de la prueba, con infraccién, por violacion, del articu-
lo 1.218 del Cddigo Civil», alegdndose por el recurrente que no s¢ ha te-
nido en cuenta el valor probatorio de los documentos publicos que sciia-
la, es decir, dc la propuesta de invalidez formulada en el expediente ad-
ministrativo tramitado por el Instituto Nacional de Prevision, y en el
que el correspondiente facultativo aludia al tratamiento médico seguido
por el recurrente desde enero de 1977, asi como la resolucién dc la Co-
misién Técnica Calificadora provincial, en la que se hace constar que el
expediente se sigue con propuesta de invalidez permanentie y absoluta
que data de 1977, motivo éste que debe perecer, ya que si, por una parte,
el primero de los documentos citados nada acredita, en cuanto su con-
tenido se limita a ser una simple propuesta o peticion figurada dentro de
un expediente administrativo, por otra, el hipotético valor probatorio que
hubiese podido asignarsele cae por su base, en cuanto la resolucién ad-
ministrativa de tal expediente, verificada por la Comisién Técnica Provin-
cial, tras de tener en cuenta e incluso mencionar en su resultando pri-
mero tal propuesta, la desestima en su parte dispositiva, al declarar al
recurrente en situacién de invalidez permanente y absoluta «con efectos
desde el 9 de marzo de 1979», conclusién ésta andloga a la que llega la
resolucién recurrida cuando estima improbada la invalidez dcl recurrente
cn el afio 1977, tras de examinar, entre otros documentos, la certificacién
del. Instituto Nacional de la Seguridad Social de Lérida en la que consta
como unicas bajas por enfermedad del actor, en dicho afo, las que van
desde el 7 de junio al 10 de junio de 1977, y las 27 de junio al 15 de julio
de tal afo, razones todas ellas por la quc procede la expresa desestima-
cién de-este primer motivo.

En igual sentido habremos dc pronunciarnos con relacién al motivo
segundo, formulado, al igual que ¢l anterior, al amparo del nimcro 7.°
del artfculo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, «por error de hecho
en la apreciacién de la prueba que se demuestra por la documental obran-
te en autos», y a través de cuyo molivo pretende el recurrente que ¢l
informe-propuesta obrante en el expediente administrativo de invalide7
demuestra el error en que ha incurrido la Sala sentenciadora al decir que
la enfermedad que dio lugar a la invalidez no es exactamente «la que sc
refirieron los doctores Guerra y Rufach», motivo que, como dijimos, tam-
poco podra prosperar, no sélo porque en modo alguno puede otorgarse el
cardcter, a efectos casacionales, de documenio auténtico al citado infor-
me-propuesta, tanto por figurar transcrito en autos por testimonio judi-
cial y haber sido tenido en cuenta y valorado por la Sala de instancia
como por su caracter meramente administrativo, segiin doctrina constante
de esta Sala, sino también, y principalmente, porque con este motivo in-
tenta contradecir el recurrente un simple v mero obiter dictum o razo-
namiento complementario de la sentencia de apelacién, el de que «incluso
la enfermedad que dio lugar a la invalidez de la Seguridad Social no es
exactamente a la que se refirieron los doctores Guerra y Rufach, pues se



JURISPRUDENCIA 163

trata de broncopatia crénica obstructiva», razonamiento éste cuya exac-
titud o inexactitud en nada afecta al hecho esencial, resefiado en la re-
solucién recurrida, de que no consta acreditado que el actor se hallara
afectado de invalidez en el aflo 1977, que es cn el quc esencialmente basa
su fallo la -sentencia de la Audiencia Territorial, por lo que, al haber de
ir encaminados los motivos de casacién no contra los considerandos de la
resolucion recurrida, sino contra el fallo, y carecer el que nos ocupa de
virtualidad para combatir este tltimo, debe ser desestimado.

R. pE A.

SEGURO DE TRANSPORTE MARITIMO: OBLIGACIONES DEL ASEGU-
RADOR (SENTENCIA DE 23 DE ABRIL DE 1985).

Hechos—La demandante, «Transpories J. C. B., S. A.», reclamaba a
la compaiiia aseguradora para que se declarasc quc los dos siniestros des-
critos en la demanda se encontraban amparados por las pélizas de seguro
que al efecto se invocaban y se condenase a la demandada a abonar las
correspondientes indemnizaciones.

El Juzgado estimdé en parte la demanda, declarando haber lugar al
pago de uno de los dos siniestros.

La Audiencia desestimé integramente la demanda. .

El Supremo declaré haber lugar al recurso y en su segunda scntencia
confirmé la del Juzgado.

Ponente: Don José Beltran de Hercdia Castano.

Doctrina de la Sala—El tunico tema de casaciéon que plantea el re-
curso, que fue tambi€n sobre el que exclusivamente versé el debate ha-
bido en el pleito precedente, se refiere a la efectividad de un contrato de
seguro, concertado entre la compania que actualmente recurre y la so-
ciedad aseguradora que figura como recurrida en este tramite, constante
en tres polizas, firmadas el 20 de febrero de 1978, referentes al transporte
maritimo entre dos localidades de Espafia peninsular y el archipiélago
canario —que en las dos ultimas pdlizas se amplia a la Europa continen-
tal— de camiones frigorificos con la correspondiente carga de productos
congelados; la primera de las cuales, que. tiene el namero T-3.543, con
prima anual de 500.000 pecsetas y capital asegurado de 4.000.000, no ofrecié
problema alguno ni dio lugar a reclamacion, suscitados, en cambio, res-
pecto de las otras dos, iguales ambas en cuanto al importe dc la prima
anual de 70.000 pesetas y el capital asegurado de 2.000.000; coincidentes
también en seinalar el «limite del recorrido» al modo indicado en la de-
terminacién de los «riesgos garantizados», que son «articulo primero y
paralizacion del aparato frigorifico por causa fortuita», y en el estable-
cimiento de una condicién particular relativa a la ampliacién del trans-
porte «a cualquier pais de Europa», para lo que serd indispensable que
el asegurado lo comunique a las oficinas de la compafifa, al objeto de que
sea aplicada la sobreprima correspondiente; afiadiéndose que, «no obs-
tante, se aclara que, cuando el vehiculo asegurado sea transbordado por
via maritima, la mercancia que contenga se garantizara iunica y exclusiva-
mente a las condiciones F. A. P., que son las siguientes: pérdida total,
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averia gruesa, gastos de salvamento y averias pariiculares que provengan
de naufragio, varada, mcendio y choquen».

Que la cldusula que se acaba de transcribir fue precisamente la que
dio origen a las discusiones habidas entre las partes litigantes, a causa
de las dudas que suscita, cuya interpretacion literal y sistematica justi-
fica, sin embargo, su aplicacién al supuesto de la segunda de las polizas,
es decir, la que tiene el namero T-3.475, correspondiente al camién irigo-
rifico matricula ..., que transportaba pescado congelado de Las Palmas a
Cadiz en el buque «X.», que el dia 21 de marzo de 1978 sufrié importantes
dafios tanto en el propio vehiculo como cn la mercancia transportada,
ocasionados, segun la prueba obrante en autos, por el mal tiempo y golpes
de mar, barriendo las olas la cubierta del barco donde estaba estibada;
tipo de siniestro que no puede incluirse en la cobertura de la pdliza, tal
y como consta en el modelo impreso, referido al transporte terrestre, man-
tcniendo este caracter incluso al continuar sefalando como riesgo cubier-
to el de los supuestos del articulo 1.° de la propia péliza; cual al aplicarse
al transporte maritimo —como era el electuado desde o hasta las islas
Canarias— quedaba afectada por la clausula discutida, que se refiere a
todos los casos en que se utilizase la via maritima, no puede reducirse
al supuesto de «cualquier pais de la Europa continental», como pareceria
deducirse del texto, pues, mas quc como verdadera excepcion, se formula
como una clausula genérica sustitutiva de la del articulo 1 de la péliza,
para cuando se utilice dicha via, que fue la empleada en ¢l caso que sc
examina, por lo que la dnica y exclusiva responsabilidad de la asegura-
dora tenia que ser la relativa a alguna de las condiciones F. A. P. antes
expuestas, que aqui no concurrieron; procediendo, en su virtud, reputar
aceriada la interpretacidn de la sentencia recurrida en este punto, con la
consiguiente desestimacién de los cuatro primeros motivos del recurso.

La ultima de las pdélizas al principio enumeradas, o sea la figurada
con el mimero T-3.493, se refiere al camidn frigorifico matricula ..., trans-
bordado en el barco «Y.», que salido de Cadiz el 18 de mayo de 1978, des-
cargando en Las Palmas el dia 26 del mismo mes y afio la mercancia
transportada —pescado congelado—, que llegé en indebidas condiciones, a
causa de una averia del aparato frigorifico, puramente fortuita, consisten-
te, segun la prueba practicada y no controvertida, en cl «agarrotamiento
de los cojinetes del eje de la trampilla del descarche v a la rotura del
tubo del liquido (gas) del interior del evaporador»; produciéndose la pa-
ralizacién del mencionado aparato de frigorizacién que incide en un ries-
go especifico que estaba cubierto por la pdliza, junto con los propios del
transporte, comprendidos en el articulo 1.° del condicionado general, que,
como se vio, al efectuarse por via maritima, quedé sustituido por Ia clau-
sula particular que se remite a las condiciones F. A. P.; sustitucién que
no afecta a este supuesto distinto y especial, asimismo previsto como di-
ferente, que sélo podra conectarse con lo anterior cuando la averia que
paraliza el aparato frigorifico fuesc debida a causa que tuviese relacién
con los riesgos de la navegacién maritima, de acuerdo con las condiciones
F. A. P.; pero no en caso contrario, cuando, como aqui sucede, se produce
al margen y con independencia de las mismas, sin conexién con la via
maritima del transporte a la que aquélla estqd expresamente circunscrita;
todo ello a la manera como estimé el Juzgador de primera instancia y
se alega en el motivo quinto del recurso, donde por la via procesal del
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namero 1 del articulo 1692 dc la Ley de Enjuiciamiento, se denuncia yio—
lacién por inaplicacién del 1.281 del Cédigo Civil, que debe ser acogido,
con la consiguiente estimacién del recurso interpuesto, casando y anu-

lando, en este particular, la scntencia recurrida.
R. pE A,

TRANSPORTE DE VIAJIEROS: NATURALEZA JURIDICA Y PRESCRIP-
CION DE ACCIONES (SENTENCIA DE 1 DE MAYO DE 1985).

Hechos.—La actora, en su nombrc v en el de sus cuatro hijos mcnores
de edad, entablé demanda contra el duciio de un autobus, su conductor
y la compafifa aseguradora del vehiculo, en reclamacién de indemniza-
cién por la muerte del marido y padre, producida en accidente sufrido
por el autocar.

El Juzgado desestimé la demanda, al cstimar la cxcepcién de prescrip-
cién de la accién, invocada por todos los demandados.

La Audiencia revoco en parte la sentencia del Juzgado y, estimando en
parte la demanda, condené al duefio del vehiculo al pago de una deter-
minada cantidad, con absolucién del conductor y de la compafia de se-
guros.

Interpuesto recurso de casacién por el propietario del autobdus, el Su-
premo declaré no haber lugar al mismo.

Ponente: Don Rafael Pérez Gimeno.

Doctrina de la Sala.—Una de las exigencias que a tenor decl articulo 359
de la Ley de Enjuiciamiento Civil deben cumplir las sentencias es la re-
lativa a la congruencia que deben guardar con las demandas y con las
demds pretensiones deducidas oportunamente en el pleito, destacando
como elementos objetivos configuradores de tal demanda, por una parte,
la causa petendi, es decir, el acontecimiento histdrico o relaciéon de he-
chos que le sirven de soporte factico, y, por otra, el petitum, es decir, la
pretensién de condena, declaracidn o constitucién como efecto juridico
derivado de la norma de Derecho objetivo aplicable a tales hechos, norma
de Derecho que debe actuar el drgano jurisdiccional con independencia
de que la parte la haya o no invocado o incluso la haya citado por error
en apoyo de su pretensién, pues los fundamentos de Derecho alegados
por las partes no vinculan al Tribunal, ni en relacién con la calificacién
de la relacién juridica sometida a examen, ni respecto al precepto de De-
recho aplicable al caso controvertido en virtud del principio iura novit
curia, por lo que si en el caso de litis la causa petendi de la pretensién
actuada estd constituida por la invocada existencia de un contrato de
transporte de personas en virtud del cual el demandado don B. G. S.,
como porteador, se obligd a trasladar sanos y salvos a los viajeros a su
lugar de destino, es indudable que el plazo de prescripciéon aplicable a
la accién nacida de dicho negocio juridico serd, como en la propia de-
manda se expresa, la que la Ley sediale a la culpa contractual, sin que
por lo expuesto tenga la menor trascendencia la opinién que respecto a
tal cuestién tengan las partes litigantes; por todo lo cual procede deses-
timar el primer motivo del recurso formulado al amparo del nimero se-
cundo del articulo 1.692 de 1a Ley procesal civil, por infracciéon del artfcu-
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lo 359 de dicha Ley, pues la scntencia rccurtida, frente a lo sostenido por
el rccurrente, no entra a resolver sobre extremos cn que estan de acuerdo
las partes, sino que a una determinada situaciéon de hecho, en cste caso
a un presunto supuesto de culpa contractual, aplica Ja normativa que so-
bre la prescripcién de la accidon indemnizatoria cnticnde que sefala cl
derecho objetivo, sin sujetarse en eslc particular a la opinién que sus-
tenten las partes contendientes, en cuanto, como se ha dicho, cl drgano
Jjurisdiccional no vienc vinculado por los lundamentos de Derccho de la
demanda y contestacién.

Que el Cédigo de Comercio sdlo dedica al transportc de viajeros el
articulo 352, y ello sdlo para regular el contenido de la carta de porte o
billete, por lo que esta ausencia de regulacion especifica debe suplirse con
la aplicacién de la normativa del Cédigo Civil (art. 3.° de dicho Cuerpo
legal y arts. 2° y 50 del Cédigo de Comercio), y, mas concretamente, de
la relativa al contrato de arrendamiento de obra, e¢n cuanto se adapte a
sus peculiares circunstancias, por ser el contrato de transporte de perso-
nas una modalidad del arrendamiento de obra, al obligarsc el porteador
no a la simple prestacién de un servicio, sino a la consecucién de un re-
sultado, cual es situar a la persona en un lugar delerminado, conclusion
que lleva a afirmar que la materia relativa a la responsabilidad de las
partes debe regularse por las disposiciones generales de la responsabilidad
por culpa contractual contenidas en el referido Cdédigo Civil, y en modo
alguno en los articulos 363, 368 y 371, asi como tampoco en el articu-
lo 952, 2°, del Cédigo de Comercio, relativo a la prescripcion, pues, por
una parte, las esenciales diferencias entre el transporte de cosas y el de
personas exigen un tratamiento juridico diferenciado, y, por otra, al con-
templar el articulo 952, 2.°, como presupuesto de hecho de la prescripcion
anual que establece la mora cn la entrega del cargamento o los dafios su-
fridos por los objetos transportados, es indudable que no puede aplicarsc
dicha normativa sobre la prescripcién al supuesto de lesiones o muerte
de las personas transportadas; por lo que a la vista de lo preceptuado
cn el articulo 943 del Cédigo de Comercio, que remite al Derecho comun
cl régimen de las acciones que en dicho Cuerpo legal no tengan un plazo
determinado para deducirse en juicio, y a la vista igualmente de lo dis-
puesto en el articulo 1.964 del Cédigo Civil, que establece que las acciones
personales que no tengan sefialado un término especial prescriben a los
quince afios, debe terminarse afirmando que en el caso de litis la accién
cjercitada para exigir la responsabilidad civil derivada de culpa contrac-
tual prescribe en el indicado plazo de quince afios y que, en consecuencia,
debe rechazarse el segundo motivo del recurso, que, amparado en el nu-
mero primero del citado articulo 1.692, denuncia la infraccién, por viola-
cién, del articulo 952, 2.°, del Cédigo de Comercio, por entender, en contra
de lo razonado anteriormente, que el supuesio de litis es subsumible en
la hipétesis ‘'de dicho precepto.

No discutida la existencia de un contraltd de transporte térrestre de
viajeros que vincula a las partes, y surgiendo del mismo como obligacién
principal del porteador €l traslado del pasajero desde el punto de partida
al de destino, es manifiesto que el incumplimiento de tal deber y las con-
secuéncias dafiosas para la vida o la integridad fisica del viajero que de
tal incumplimicnto se deriven deben serle imputables en tanto no acre-
dite que la falta de cumplimiento se decbié a caso fortuito o fuerza mayor,
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y €ello no solo por tener declarado esta Sala que cxistc una presuncion
de culpabilidad en la falta de adecuacion a lo pactado, sino, tambicn, por-
que la aplicacion del principio del onus probandi proclamado cn el ar-
ticulo 1.214 del Cddigo Civil lleva a la misma conclusion, pues si al actor
corresponde probar los hechos normalmente constitutivos del derecho que
reclama, cumple con tal carga demostrando la existencia del contrato de
transporte del que surge la coligacion del deudor, y si éste invoca hechos
impeditivos o extintivos tendra que probarlos, por lo que alegado al caso
fortuito como causa del incumplimiento a él corresponde la probanza de
tal causa excluyente de la culpabilidad, razonamientos los expuestos que
conhducen a la repulsa de los motivos tercero y cuarto del recurso; del
lercero, porque, frente a lo afirmado por el recurrcnte, la sentencia im-
pugnada declara que los demandados ni siquicra han tratado de acreditar
que la causa de los dafios producidos sea el caso fortuito, y al desconocer
tal declaracién, sin atacarla por la via del namero 7.° del articulo 1.692,
se hace supuesto de la cuestion; y el cuarto motivo, porque, como sec
acaba de decir, la Sala de instancia no ha infringido ¢l mencionado ar-
ticulo 1.214 del Cédigo Civil, invirtiendo erréneamente la carga de la prue-
ba, sino que, por el contrario, se ha ajustado a las exigencias que de
dicho precepto emanan; todo ello con independencia de que €l propio re-
lato del accidente que sc contiene cn el hecho primero de la contestacion
a la demanda evidenciaria, en cualquier caso a efectos civiles, la concu-
rrencia de negligencia en la conduccion del vehiculo, pues su derrape y
su posterior cafda a un barranco no pueden justificarse tinicamente por
la fuerte lluvia que caia y por el mal estado de la carretera, pucs la pru-
dencia exigible en tales circunstancias obligaba a tcnerlos en cuenta y
acomodar a ellos la conduccién, hasta detener el vchiculo si se conside-
rase necesario, por lo que, aun en la hipdtesis de casarse la sentencia por
cntender que se habia quebrantado el principio del onus probandi, la sen-
tencia que la sustituyera seria mera reproduccién de ella, y es sabido que
el recurso de casacién sdlo se da contra la partec dispositiva, no contra
los considerandos, a menos que scan determinantcs del fallo.

R. DE A.

APODERAMIENTO: LIBERTAD DE FORMA. OPCION DE COMPRA CON-
CEDIDA POR EL TITULAR DE LA NUDA PROPIEDAD: VALIDEZ.
PRINCIPIO DE CONGRUENCIA: CONCORDANCIA CON LAS PRE-
TENSIONES DEDUCIDAS EN JUICIO Y NO CON LAS RAZONES O
FUNDAMENTACIONES EN QUE SE BASEN. LESION «ULTRA DIMI-
DIUM» DE LA COMPILACION DE CATALURA (SENTENCIA DE 24 DE
MAYO DE 1985).

Hechos.—La actora habia entablado demanda en la que, fundamental-
mente, se solicitaba la declaracién de haber terminado en compraventas
validas y eficaces las opciones de compra a que se referia la demanda.

El Juzgado y la Audiencia estimaron sustancialmente la demanda, des-
estimando la reconvencién formulada por uno de los demandados, que
fue precisamente el que enlabld el recurso de casacién, al quc ¢l Tribunal
Supremo declard no haber lugar.

Ponente: Don Antonio Ferndndez Rodriguez.
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Doctrina de la Sala—FEl otorgar concretos podercs para unas determi-
nadas enajenaciones, constatado notarialmente, no excluye la posibilidad
de que con relacién a otros actos existan facultades representativas, ha-
bida cuenta que éstas, conforme a lo normado en los articulos 1710 y
1.711 del Cédigo Civil, no requieren constatacién escrita y, por tanto, puc-
den emanar de cualquier otro medic revelador e incluso de forma verbal
(Sentencias de esta Sala de 13-VI-1944, 16-1T1-1951, 26-IT y 28-X-1963, 25-X-
1975 v 12-11-1983).

Bajo otro punto de vista, la consecuciéon dc los motivos preccdente-
mente examinados, en cuanto se apoyan en pretendida falta dec consen-
timiento de la usufructuaria dofia Dolores F. L., siempre vendria determi-
nada por la singular circunstancia de que el derecho proyectado por dicha
usufructuaria venga limitado al usufructo, con correspondencia de la nuda
propiedad al otorgante de las opciones de que se trata, don Manuel J. F.,,
pues aquel derecho, por su propia esencia y naturaleza, conforme certera-
mente ya ha sido apreciado en la sentencia recurrida, no impidc que quien
ostente la nuda propiedad pueda conferir opcién de compra en favor de
tercero, desde el momento que en nada afecta al usufructo, que continua-
rd vigente, aunque tal derccho de opcidn lleguc a tener efectividad, puesto
que al considerar el Cddigo Civil, en su articulo 767, que «el usufructo de
derecho a disfrutar los bienes ajenos con la obligacién de conservar su
forma y sustancia, a no ser que el titulo de su constitucién o la Ley
autoricen otra cosa», claro es que estd pregonando su consideracién de
mero derecho real del grupo de los iura in re aliena, generanic simple-
mente de una limitacién del derecho de dominio, y, consiguientemente, un
gravamen, pero que en modo alguno implica una divisién de aquél, como
tiene declarado esta Sala en Sentencia de 3 de diciembre de 1976, con la
consecuencia de generar en el usufructuario —salvo el supuesto de usu-
fructo con facultad de disposicién, que no es el contemplado en cl pre-
sente caso— inicialmente el derecho de disfrute o goce de la cosa dada
en usufructo, con caricter temporal, generalmente vitalicio, pero no im-
pedir la disposicién del dominio por cl nudo propietario, y en su caso
conferir éste a un tercero derecho de opcién a la compra del bien usu-
fructado, sin contar con la voluntad consentidora del usufructuario, desde
el momento que con ello en nada se altera el usufructo, que continuari
plenamente en vigor, aunque la transferencia de dominio se produzca y
el ejercicio del derecho de opcién conferido se efectie, puesto que la li-
mitacién en las atribuciones dominicales que produce el usufructo, con
relacién al tercero adquirente de dominio o del ejercitante de la opcién
conferida, tan sélo afecta a éste, que al adquirir u optar con el conoci-
miento de la existencia de esa limitacidén en las facultades dominicales que
genera el usufructo, sélo consolidable con la nuda propiedad en pleno do-
minio cuando ese derecho de uso y disfrute se extinga, ciertamente ya
consideré esa circunstancia v la acepté como médulo regulador, a todos
efectos, de su vinculo adquisitivo. Principio de congruencia que demanda
el articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con lo que guarda re-
lacién cl aludido niimero 2° del articulo 1.692 del mismo Cuerpo legal ad-
jetivo en su anterior redaccién, ya que aquel precepto demanda inicial-
mente relacién de conformidad o concordancia entre las pretensiones opor-
tunamente deducidas en la stplica de los escritos fundamentales, con aco-
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modo al principio sentencia debe esse conformis libello, y no con relacion
a los razonamientos o fundamentaciones que se hagan en los mismos.

Finalmente, es de rechazar el motivo noveno, amparado por el recu-
rrente en el ntimero 1.° del invocado articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, por pretendida violacién de la doctrina legal establecida
cn la Sentencia de esta Sala de 18 de mayo de 1955, puesto que, de una
parte, lo que en definitiva esa resolucién establece es simplemente de-
terminar que a efectos de aprecio o fines de apreciacién o no de lesién
el momento para fijarlo es el de perfeccién del contrato, que en el caso
de pretendida «lesién ultra dimidium» reconocida en la Compilacién de
Derecho civil de Catalufia ha de ser cuando con remision al momento cn
que se produzca el reconocimiento de la efectividad de la transmisién
patrimonial del bien inmueble objeto de accién, porque, como tiene de-
clarado esta Sala en Sentencias de 20 de junio v 10 de octubre de 1975,
al establecer el parrafo primero del articulo 323 de dicha Compilacién
«los contratos de compraventa, permuta y demas de caracter oneroso, re-
lativos a bienes inmuebles que el enajenante haya sufrido lesidn en mas
de la mitad del justo precio, seran rescindidos a su instancia, aunque en
el contrato concurran todos los requisitos necesarios para su validez»,
claro es que el cardcter y consideracién de cnajcnante al respecto no surge
de la mera concesién de la opcién, pues que en ese momento, asi como
durante el periodo de su vigencia, y mientras no despliegue efectividad,
no ha operado produccién de cambio alguno, sino que se produce me-
diante ejercicio de la opcién y su consiguiente efectividad, bien por vo-
luntario cumplimiento, ya por darle efectividad el correspondiente drgano
judicial, supletoriamente, cuando el optatario se resiste a otorgar el con-
trato definitivo a que la opcién se contrae, porque en la fase de la vida
del contrato de opcién en su estadio de «existente», es decir, de decisién
del optante a ejercitar oportunamente su derecho de opcién, si cierta-
mente dicho contrato queda firme, perfecto o en estado de cumplimiento,
de tal manera que tratdndose lo afectado por la opcién de una compra-
venta, ésta quedard automdticamente en estado de ejecucién, puesto que,
segtin tiene declarado esta Sala en Sentencias de 29 de septiembre v 31
de diciembre de 1981 y 10 de diciembre de 1982, al depender la perfcccidon
del contrato de opcién, de modo exclusivo, de la aceptacién del optante,
realizada dentro de plazo establecido, constrifie al optatario al cumpli-
miento y fija definitivamente las obligaciones reciprocas que sobre su base
han de ser posteriormente exigidas, lo que conduce a que dicho cumpli-
miento de las obligaciones del contrato exigido por el optante haya de
referirse al momento posterior a dicha exigencia v no al tiempo fijado
para la opcién, con el efecto en cuanto a la accién de rescisién por lesién
en mas de la mitad del justo precio reconocida en el articulo 323 de la
vigente Compilacién del Derecho civil especial de Catalufia, aprobada por
Ley de 21 de julio de 1960, nominada doctrinalmente «lesién ultra dimi-
dium» o «engany a mitges», de que su ejercicio venga supeditado al otor-
gamiento del contrato de compraventa a que afecte, como se deduce de
lo prevenido en el parrafo segundo del articulo 324 de dicha Compilacién,
en tanto mediante dicho otorgamiento no queden fijadas, en definitiva,
las respectivas obligaciones de vendedor y comprador y se confirme en
ese otorgamiento el también definitivo precio, en contraprestacién de la
cosa también definitivamente vendida, no puede conocerse la realidad de
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la desproporcion pretendida, ya que hasta ¢s¢ momento dcl otorgamiento,
de darse efectivamente causa dc tal lesidon, pucde impedirla ¢l comprador
y evitar la rescisién mediante el pago en dinero al vendedor del comple-
mento del precio o valor lesivos, cual admite ¢l parrafo segundo del ar-
ticulo 325 de la invocada Compilacién, lo que es ldégica consecuencia de
que toda accidn, para posibilitar su ejercicio, requierc la cxistencia ac-
tualizada de la causa que la determine, y ésta no se produce en pretendida
lesion por compraventa hasta en tanto no se llcve a cabo el otorgamiento
de ésta, como consecuencia de opcidén de compra convenida y ejercitada,
que es cuando podran conocerse los términos precisos en que tal acto
transmisivo fue llevado a cabo, y evidenciarsc exacta situacion factica dc
que, cn consecuencia, pueda emanar lesién, 1o que en esencia no es mas
que la ortodoxa aplicacién del principio dc que hasta revelarse la causa
no puede producirse el efecto, y la normal consecuencia del contrato de
opcidn, cuya caracteristica, conforme tiene declarado esta Sala en Senten-
cia de 19 de julio de 1980, es la concesidén al optante de la facultad, dc
modo exclusivo, de exigir o no la ejecucién del vinculo asumido por-el
optatario, durante un determinado periodo de tiempo, para el ejercicio
de su derecho, durante el cual dicho optatario se obliga a no t{ransmitir a
persona distinta el objeto pactado, y que ejercitado tal derecho conduce
a la ejecucién posterior del contrato a que la opcién viene contraida y
que estaba supeditado en su cfectividad al cjercicio de derecho de opcion
convenido, que no genera efectividad transmisora hasta llevarse a efecto
la compraventa a que la opcién facultaba y que es, en definitiva, con su
otorgamiento cuando se produce el desplazamiento de dominio que puede

dar causa de lesion. .
R. DE A.

SEGURQO DE RESPONSABILIDAD CIVIL POR DAROS DERIVADOS DE
LA CIRCULACION DE VEHICULOS: CONTRATO CELEBRADO EN-
TRE LA ASEGURADORA Y PERSONA QUE NO ERA DUERA DEL
VEHICULO (SENTENCIA DE 25 DE MAYO DE 1985). ‘

Hechos.—El actor habia demandado a una compafifa ascguradora el
pago de la suma restante de la indemnizacién de dafios fijada ecn favor
de aquél en actuaciones penales seguidas a consecuencia de accidente de
circulacién, en el que el demandante habia resultado lesionado.

El Juzgado habia estimado la demanda, excepto cn el capitulo de in-
tereses impuestos a la aseguradora demandada.

La Audiencia confirmé la sentencia del Juzgado. \

La demandada interpuso recurso de casacién, amparado en la alcga-
cién de que se siguid el correspondiente sumario y juicio penal en el que
resulté condenado el duefio y conductor del vehiculo, que estaba asegu-
rado mediante pélizas de seguro forzoso o legal vy voluntario o comple-
mentario (el vehiculo), pero sin que dicho duefio y conductor hubiera con-
certado el seguro con la compaiiia, sino una tercera persona distinta, quc
figuraba como asegurado y tomador del seguro y que no habia sido de-
nunciado ni parte en el juicio penal ni en el civil objeto de estos autos.

Por ello, la base del recurso de casacion formalizado por la asegu-
radora residia en considerarsc ajena a tercera respecto de las responsa-



JURISPRUDENCIA 171

bilidades pecuniarias exigidas, y cllo tanto porque en el juicio pcnal sc
resolvid toda la materia de responsabilidad, al no haberse hecho reserva
de la accidn civil, operandose la cosa juzgada, como porque ahora, en el
juicio civil, ella es ajena y extrafia a la actuacidn del duefio y conductor
causante y culpable penal y civil del hecho dafioso, dado que el contrato
de seguro forzoso y voluntario lo concertd la aseguradora recurrente no
con aquél, sino con tercero, verdadero asegurado y tomador del seguro.
De donde la recurrente deducia no estar obligada al pago de la indemni-
zacion. :

El Tribunal Suprcmo declard no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Carlos de la Vega Benayas.

Doctrina de la Sala.—La sentencia penatl sc limita, cfectivamente, a con-
denar al conductor y duefio del vehiculo y a establecer la responsabilidad
civil aneja y pertinente, a cargo de la aseguradora por efecto del seguro
obligatorio y hasta el limile legal, y a expensas, por el resto de la total
sefialada, del condenado, sin puntualizar ni aludir al seguro voluntario o
complementario, también convenido con relacién al vehiculo —instrumen-
to del accidente origen de la responsabilidad—, puesto que dicha compa-
itia no habia sido parte en el proceso en razdn al seguro voluntario, razon
por la cual no puede alegar ni decir, en el proceso civil, que le alcance
o afecte la consecuencia de la cosa juzgada, dada la ausencia dc uno dc
los requisitos de ésta, es decir, la identidad de personas (art. 1.252 CC),
asi como la inexistencia de pronunciamiento al respecto de ese seguro
complementario, lo cual, consecuentemente, obliga a rechazar el motivo
segundo del recurso, amparado en el nimero 5° del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, porque, ademas, haya habido o no error en
la sentencia recurrida al citar como «asegurado» al ducfio y conductor, no
siéndolo, ello no obsta para que, en todo caso, no haya existido condena
penal ni subsidiaria civil respecto dc uno y otro tocante al resarcimiento
amparado por el seguro, como después se razonara.

El peculiar supuesto del pleito, que no c¢s un seguro:cn beneficio de
tercero, ni un caso de autorizacién de uso del vehiculo por el duefio del
mismo y asegurado a un tercero, sino de un contrato de seguro de res-
ponsabilidad, cuyo tomador no es el duefio ni el usuario (y no hay mas
datos por no constar en autos la pdliza del contrato), lo que de hecho
lo convierte practicamente en un seguro a favor de tercero, hace que, en
definitiva, esa peculiaridad coloque a la compaiifa aseguradora en una po-
sicién no muy airosa en su actitud negativa respecto del abono del re-
sarcimiento a la victima por el dafo causado con el objeto asegurado
(distinto del objeto o fin del seguro), actitud no muy conforme con la bue-
na fe (art. 1.258 CC, 2° del de Comercio y Ley de 8 de octubre de 1980,
sobre Seguro), porque al pactar la compaiifa el contrato con quien no era
duefio del vehiculo, pacto no prohibido por la Ley, es claro que ahora no
puede ampararse en esa circunstancia y excusar el abono previsto, so pena
de, en la préactica, autorizar un enriquecimiento injusto, y en lo juridico,
entender el contrato como un convenio de laboratorio, vacio de sentido,
sin causa operante, al menos mientras otra cosa no se demuestre —como
no se hace— por la aseguradora, es decir, la existencia de cualquier pacto
dc exclusion licita de responsabilidad en cuanto al uso del vehiculo por
el duefio no tomador del seguro, ello sin perjuicio de recordar que el ar-
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ticulo 76 de la Ley vigentc del Seguro de 1980 impidc oponer al pcrjudi-
cado con accién directa frente a la aseguradora las exccpciones permisi-
bles contra el asegurado, como las aqui utilizadas. ‘

Estas razones hacen, por tanto, descstimables los restantes cinco mo-
tivos del recurso: en cuanio al primero, por error dc hecho, porque ¢l
cometido por la Sala de instancia al confundir «asegurado» con «conduc-
tor culpable condenado» (duefio del vehiculo) es inoperante en cuanto al
resultado préctico del fallo, pues por economia procesal hay que mantc-
ner, segin reiterada doctrina de esta Sala; respecto del tcrcero, porque
no se violan los articulos 1.256 y 1.257 del Cédigo Civil, dada la condicién
de parte contractual de la compafiia; tocante al cuarto, por seguir firmc
y en pie en el supuesto estudiado la correcta interpretacién y aplicacion
de la doctrina de la solidaridad cntre asegurador y asegurado (arts. 1.141
y 1.144 CC y doctrina concordante), dada la accién directa del perjudicado
v la inoponibilidad en el caso de objecién vdlida; y, en fin, rcferente a
los quinto (violacién del art. 1.902 CC) y scxto (aplicacion indebida del
Texto refundido por Decreto 21/1968, art. 4°), por desprenderse paladina-
mente de lo expuesto que tales normas no han sido infringidas.

R. DE A.

RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACCIDENTE DE CIRCULACION: CUL-
PA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA (SENTENCIA DE 25 DE Mavo pE 1985).

Hechos—Se desprenden con claridad del primcro de los considerandos
que se transcriben.

El Juzgado y la Audiencia habian desestimado la demanda.

Ponente dec la Sala Primcra: Don José Maria Gomez de la Barcena y
Lépez.

Doctrina de la Sala.—La desestimacion de la demanda, deducida por cl
aqui recurrente, contra el conductor del vehiculo que causé las lesiones a
su menor hija, también contra el propietario de aquél y su compariia ase-
guradora, para resarcirse de los dafios v perjuicios derivados del acciden-
te y postulada al amparo de los articulos 1.902 y 1.903 del Cédigo Civil,
sc asienta en tres declaraciones, de orden fictico, contenidas en el prime-
ro de los considerandos de la sentencia impugnada: «a) que el vehiculo
conducido por uno de los codemandados circulaba por calle de direccion
unica; b) que, escapando del control de sus padres, la nifia lesionada, de
cinco afios de edad, accedié a la calzada entre dos vehiculos aparcados en
su lateral izquierdo; y ¢) al salir fue golpeada con el guardabarros trascro
izquierdo del vehiculo en movimiento»; estableciendo en el siguiente con-
siderando que no puede por menos de afirmarse «que la nifia, en la forma
precipitada e irreflexiva que es propia de su edad y sin poder facilmente
ser divisada en razén a su estatutra y a los obstdculos entre los que lo
hizo, accedié a la calzada cuando el vehiculo circulaba ya sobre aquel es-
pacio, golpedndose asi con su parte lateral trasera, de suerte que el acci-
dente no puede entenderse debido a actuacién negligente alguna del con-
ductor, quien en expresién literal dc la sentencia dictada en el juicio de
faltas, «nada pudo hacer por evitar el atropello», afiadiendo, seguidamen-
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te, «no constando ni tan siquiera por el mas leve indicio que en el resul-
tado dafoso influyera, agravdndolo, una velocidad inapropiada o una falia
de atencién, circunstancias ambas no acreditadas», a la vista de cuya apre-
ciacién factica, extraida de la conjunta valoracién probatoria, concluye,
«es obligada la plena exoneracién de consecuencias indemnizatorias, a car-
go del conductor, propietario del vehiculo y entidad aseguradora de éste».
Contra la mentada sentencia, que practicamente contiene la misma fun-
damentacién de la dictada por el Juzgado de Primera Instancia, y que vie-
ne a confirmarla en cuanto rcchaza la demanda inicial, se alza el presente
recurso de casacién por infraccion de Ley, asentado en un solo motivo,
que tiene su sustento procesal en el naimero 1° del articulo 1.692 de la
ley de Enjuiciamiento Civil, y contiene la denuncia de la infraccién, por
el concepto de interpretacion errénea, del articulo 1.902 del Cddigo Civil,
y de la doctrina jurisprudencial que lo interpreta, estableciendo la culpa-
bilidad del agente productor del dafio, en tanto el mismo no pruebe que
el accidente se produjera por causas ajenas a su proceder; motivo que
necesariamente ha de perecer, al ser doctrina constante de esta Sala, pro-
clamada, entre otras muchas, en sus Sentencias de 27 de noviembrc de
1981, 7 y 28 de febrero y 31 de mayo de 1983 y 28 de mayo de 1984, que
si bien la calificacion como culposa es una cuestién juridica, y por ello
alacable acudiendo a la via por el aqui recurrente utilizada, la del ordi-
nal 1° de la dicha norma procesal, los hechos que sirven de punto de par-
tida para liegar a tal calificacién han de denunciarse por el cauce decl nua-
mero 7.° del tal precepto, exigencia no cumplida por el impugnante, al
olvidar que en la resolucién atacada existen unas declaraciones de orden
factico, que giran en torno tanto de la actuacién de la desgraciada vic-
tima como a la de sus padres y a la del agentle directo de la produccién
del evento danoso, a mas de las circunstancias concurrentes de tiempo y
lugar, que permanecen inalterables en este tramite casacional, las que,
lejos de acreditar una reprobable conducta del que manejaba el vehiculo,
vienen a demostrar que no hubo por su parte falta de atencién a la con-
duccién ni exceso de velocidad, y si, por el contrario, actuacién sibita por
parte de la nifia que result6é golpeada, precisamente por la parte posterior
izquierda del vehiculo, 0 sea cuando ya estaba rebasada la parte delantera
v lateral del mismo, acaeciendo el evento también por la falta de atencion
de las personas que la tenfan bajo su custodia, circunstancias que tienen
su reflejo como hechos probados en la sentencia impugnada, y que al per
manecer inatacadas abocan a la repulsa del motivo examinado.

R. pE A.

PROPIEDAD HORIZONTAL. CALIDAD DE PROPIETARIO EN EL PRE-
SIDENTE DE LA COMUNIDAD. MAYORIA REQUERIDA EN JUNTA
PARA DEMANDAR A COPROPIETARIOS. MOMENTO DE CONSTITU-
CION DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL (SENTENCTA DE 25 DE MAYO
DE 1985).

Hechos.—La comunidad de propietarios de un edificio entablé deman-
da contra los promotores del mismo, solicitando se les condenase a la
construccién de un tabique pluvial, a la reparacién de la cubierta, a la
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construccién de un paso o comunicacién de acceso a una parte del terra-
do entonces inaccesible, a la reposicion de las mamparas dc separacién
de Jas terrazas de los aticos y, en general, a la ejecucion de cuantas obras
detallaba el informe de arquilecto unido a la demanda. Se solicitaba tam-
bién que se declarasen nulos los parrafos de la cscritura de constitucion
de la finca en régimen de propiedad horizontal, por los que se pretendié
irregularmente por los demandados liberar a los sotanos y a la planta
baja de toda contribucién a gastos comunes y por los que los construc-
tores se reservaron ademdas un derecho de vuelo no cuantificado en la
imputacién de coeficientes de la comunidad. Y se pedia asimismo que se
declarase que es un acto de invasién del derecho de la comunidad la pos-
terior construcciéon de una entreplanta cntre el sétano y la planta baja,
hecho que por su condicién de irremediable arrastra cl sefialamiento de
la obligacién de indemnizar a la comunidad en la cifra que se sefalase
en ejecucién de sentencia.

El Juzgado desestimd la demanda por estimar la excepcion dilatoria de
falta de legitimacién activa propuesta por los demandados, por lo que
no entré a conocer el fondo del asunto.

La Audiencia estimé parcialmente el recurso de apelacion formulado
por la comunidad actora, condenando a los demandados a la ejecucién de
varias obras de las solicitadas v que indemnicen a la actora en la ci{ra
que se determine en ejecucién de sentencia por la ampliacién que se apre-
cia en la superficie de los sétanos, en relacién con los planos en el in-
forme pericial. Absolviendo a los demandados de los demdis pedimentos.

Los demandados interpusieron recurso de casacién, que el Tribunal
Supremo declaré no haber lugar.

Ponente: Don Antonio Sanchez Jauregui.

Doctrina de la Sala.—En el primer motivo del recurso, al amparo del
ntimero 5° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, modificado
por la Ley 34/1984, se denuncia la infraccién del articulo 12 de la Ley de
Propiedad Horizontal, planteando el tema de que a tenor ce lo dispuesto
en dicho articulo para ser Presidente de la Comunidad se requiere ser
propietario de alguno de los pisos o locales que integran el edificio cons-
tituido en régimen de propiedad horizontal, cuestionando la falta de le-
gitimacién de don Joaquin L. V., que, actuando como tal Presidente en el
poder que otorga a favor de Procuradores en nombre de la Comunidad,
no acredita al propio tiempo su cualidad de copropietario, motivo que ha
de decaer por la potabilisima razén de que su condicién de copropietario
le habia sido reconocida reiteradamente por los aqui recurrentes, también
copropietarios, sin ninguna condicionalidad, no sélo en el acto de conci-
liacién que precedié a la iniciacién del litigio, como pone de relieve la
sentencia recurrida, sino, igualmente, v de manera inequivoca, en el acto
dc constitucién de la Comunidad, segiin consta en el acta correspondiente,
suscrita con sus firmas y rubricas por todos los copropietarios y entre
ellos los referidos recurrentes sefiores G. M. y U. M., estando datada la
mencionada acta, unida a los folios 150 y 151 de las actuaciones originales,
el dia 9 de diciembre de 1972, y apareciendo de las actas redactadas con
motivo de las sucesivas Juntas celebradas por la Comunidad, tales como
las de 6 de junio, 23 de agosto y 14 de noviembre de 1977, 7 de enero y 21
de febrero de 1978, que en ninguna de dichas Juntas se cuestiona, aunque
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asistieran a las mismas don Eugenio G. y don Fernando U., que don Joa}-
quin L. V. concurriera a su celebracion como propietario del atico, pri-
mera.

En el motivo segundo del recurso, por igual via del numero 5.° del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se tacha a la resolucién im-
pugnada de haber infringido la norma segunda del articulo 16 de la Ley
de Propiedad Horizontal, con base en upa argumentacion prolija, de la
que sélo tiene relacién con el precepto invocado y hubiera podido deter-
minar, en su caso, la vulneracién del mismo, la en concreto referente a
la Junta de propietarios de 7 de febrero de 1980, donde se tomo el acuerdo
dc proceder judicialmente contra los ahora recurrentes y autorizar al Pre-
sidente para otorgar poder a favor de Procuradores, aduciéndose al res-
peclo en el motivo que el acuerdo fue adoptado en primera convocatoria,
sin cumplir los requisitos de asistencia a la Junta de la mayoria de los
copropietarios, que, ademas, representaran la mayoria de las cuotas de
participacién, alegacién totalmente carente de fundamento, habida cuenta
de que a la referida Junta, segin consta en el acta de su celebracion, asis-
tieron catorce copropietarios, entre ellos el sefior G., por lo que aun pres-
cindiendo de los que no asistieron a la Junta, aunque después expresaron
su conformidad a lo acordado en la misma, firmando al pie del acta, es
insoslayable realidad que, si bien atendiendo a la modificacion de las, cuo-
tas de participacién que constaban en el titulo constitutivo del edificio en
régimen de propiedad horizonial, operada en la Junta de la Comunidad
celebrada el dia 23 de agosto de 1977, los recurrentes sefiores G. y U. os-
tentaban una participacién en los elementos comunes del 56 por 100, no
lo es menos que al haber de dirigirse las acciones judiciales autorizadas
cn la Junta contra los referidos sefiores, la interpretacion de la norma que
se supone vulnerada en casos como el que aqui es objeto de enjuicia-
miento, en el sentido de que para formar la mayoria no se compute el
voto correspondiente a los copropietarios contra los que la pretensién ha
de ejercitarse, es la mas racional, ya que la tesis contraria conduciria al
absurdo de dejar totalmente indefensos a los copropietarios frente a la ac-
tuacion de otros mayoritarios cn relacion a elementos comunes, y de aqui
que rciterada jurisprudencia de esta Sala haya sancionado la legitimacion
de cualquier condominio para actuar en defensa de los intereses de la Co-
munidad en relaciéon a dichos elementos comunes, todo lo que conlleva
¢l procedente rechazo del motivo.

También al amparo del nimero 5° del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil se articula el tercer motivo del recurso, acusando la
infraccién de la norma segunda del articulo 16 de la Ley de Propiedad
Horizontal, en relacién con la norma primera —parrafo segundo— de la
propia Ley, y a su vez, con cl antes aludido articulo 12, haciendo radicar
el recurrente la infraccién que aduce cn las circunstancias de que lo acor-
dado en la Junta de Propietarios celebrada el dia 7 de febrero de 1980
no fue notificado a los sefiores G. y U., que no asistieron a su celebracion,
con lo que se les privé de la posibilidad de impugnar los referidos acuer-
dos, motivo que ha de correr igual suerte desestimatoria que los antes
analizados, desde el momento en que, segiin consta en el acta correspon-
diente, el sefior G. asisti6 a la Junta, aunque se negara a firmar el acta
referida, y respecto al sefior U. consta que también se negd a suscribir el
acta, a diferencia de como lo hicieron otros copropietarios no asistentes
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a su celebracién, lo que demuesira que tuvo conocimiento de lo acordado
en la misma, y ello aparte de que asistié al acto de conciliacion celebrado
el dia 9 de enero de 1980, es decir, con anterioridad a la Junta de 7 de
lebrero de igual afio, y en dicho acto de conciliacién ya se ejercitaron
frente a él por la Comunidad las pretensiones que, después se articularon
en el suplico de la demanda.

En el motivo cuarto del recurso, por el cauce del numero 5. del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se aduce la infraccion por
la resolucién impugnada de los articulos 1.242 y 1.243 del Cédigo Civil y
632 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, citando los dos primeros preceptos
por la remisién que hacen a las disposiciones de la Ley procesal en cuanto
a las formalidades para la practica de la prueba pericial y el valor que
haya de concedérsele, centrando, en definitiva, el motivo como hecho ba-
sico de la infraccién que propugna el determinado por la circunstancia de
que, segun la tesis que mantiene la Sala sentenciadora en la instancia para
estimar en parte las pretensiones de la demanda, habia concedido al dic-
tamen pericial emitido a instancia de la actora un valor probatorio que
no autorizaba la preceptiva legal contenida en el articulo 632 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, olvidando con ello que aunque el precepto dicho
no constrifie a los Jueces y Tribunales a aceptar el dictamen de los pe-
ritos, no lo es menos que la prueba més autorizada para acreditar hechos
cual los que sirven de fundamento a la demanda es precisamente la pe-
ricial, y que su valor apreciado por los érganos jurisdiccionales para sen-
tar sus conclusiones, conforme a las reglas de la sana critica, no puede
determinar la infraccién que se acusa, a menos que se demostrara que los
hechos constatados por el perito y acogidos por el Tribunal carecian de
certeza, lo que no es dable predicar ni se predica por el recurrente al
desarroliar el motivo, ya que la argumentacién del mismo descansa en
circunstancias reveladas por otros elementos probatorios, lo que significa
combatir la apreciacién o falta de apreciacién de lo que tales elementos
probatorios aportan, cuestién bien distinta a la de censura que la infrac-
ci6én del citado articulo 632, a que el motivo se contrae, comporta todo lo
que conlleva la procedencia de su desestimacion.

Los motivos quinto y sexto del recurso, aunque articulados por las dis-
tintas vias de los numeros 5.° y 4°, respectivamente, del articulo 1.692 dc
la Ley de Enjuiciamiento Civil, acusando la infraccién del articulo 632
de la citada Ley procesal —motivo quinto— y error en la apreciacién de
la prueba —motivo sexto—, tienen como denominador comun el que estan
dirigidos a poner de relieve la equivocacién de la Sala sentenciadora en
la instancia respecto al tiempo en que se realizaron las obras que deter-
minaron el acogimiento de pretensiones contenidas en el suplico de la de-
manda, habiendo de decaer ambos motivos, porque, como ya quedé razo-
nado en el primer considerando de esta resolucién, el dia 9 de diciembre
de 1972 se constituyé la Comunidad, con asistencia de los propietarios de
los diferentes pisos o locales, lo que demuestra que el edificio estaba ter-
minado y habian sido enajenados por los aqui recurrentes dieciséis de
las veinte entidades hipotecarias que lo integraban, careciendo, en su con-
secuencia, de fundamento la argumentacién por la que se pretende en-
frentar las apreciaciones probatorias de la sentencia recurrida con el con-
tenido de la escritura publica de constitucién del edificio en régimen de
propiedad horizontal, otorgada el dia 9 de julio de 1974, o con el proyecto
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del Arquitecto para la construccién del altillo ¢n ¢l sotano, visado el 27
de octubre de 1973, pucs tales documecntos no demuestran lo que los re-
currentes pretenden, o sea que las obras en el sétano se ejecutaran cuando
eran los unicos propietarios de todo el edificio y que modificaran lo pro-
yectado en relacién a ciertos elementos del citado edificio cuando asi po-
dian verificarlo en el titulo constitutivo que otorgaron bajo la aseveracion
dc ser propietarios de la totalidad del mismo.
: -R. DE A.

REQUERIMIENTO RESOLUTORIO DEL ARTICULO 1504 DEL CODIGO
CIVIL: REQUISITOS DE FONDO Y CARACTER RECEPTICIO (SEN-
TENCIA DE 27 DE MAYO DE 1985). ’

Hechos.—Sc ejercitaba por la socicdad actora la resolucién de varios
contratos de compraventa de apartamentos y garaje, siendo compradora
y demandada de nacionalidad francesa y residente en Francia. La vende-
dora habia dirigido a la compradora cartas a su domicilio francés en las
que se le requeria para que hiciera efectivo el resto del precio adeudado,
pero sin aludir en absoluto a la resolucion de los contratos. Cartas que la
demandada negdé haber recibido, sin quc se acompanara certificado de
Correos que acreditara su envio. El 30 de enero de 1978 la vendedora pre-
senté demanda de resoluciéon en el Juzgado, despachandose por éste la
oportuna comisién rogatoria para el emplazamiento de la demandada en
Francia, despacho que, sin cumplimentar por la aclora, a quien se le en-
tregd, fue devuelto al Juzgado el 20 de marzo de 1980, con la peticiéon de
que se emplazara a la compradora por edictos, cosa que se hizo en el
Boletin Oficial de la Provincia de 9 de abril de 1980, personandose dicha
compradora en autos el 19 de abril. En ese intermedio la demandada ofre-
cié a la vendedora el resto de los precios adeudados, a lo que, ante la no
aceptacién, siguié la consignacién judicial mediante escrito de 17 de mayo
de 1979. Consta asimismo en autos que la vendedora presenté en el Juz-
gado sendas papeletas de conciliacion —en septiembre de 1977— en las
que se notificaba a la compradora su voluntad de tener por resueltos los
respectivos contratos, al amparo del articulo 1.504 del Cédigo Civil, con
todas sus consecuencias, pero cuyos actos no se celebraron por no haberse
podido citar a la demandada («por no ser hallada y vivir en Francia»),
segin se hace constar por el Juzgado de Distrito. '

El Juzgado desestimé la demanda de la vendedora y estimé la recon-
vencién, declarando validos los contratos en cuestion y condenando a la
actora a recibir y aceptar la cantidad consignada por la compradora y a
elevar los pactos a escritura publica. La Audiencia confirmé integramente
esta sentencia.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso.

Ponente: Don Carlos de la Vega Benayas.

Doctrina de la Sala—A la vista de tales circunstancias de hecho, los
Jueces de instancia sientan la terminante afirmaciéon de que en modo al-
guno se acredita que ni las citadas cartas (tampoco resolutorias) ni el con-
tenido resolutorio de las papeletas de conciliacién llegaron a conocimiento
de su destinataria, resultando ajena, por tanto, la compradora a dicha ma-
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nifestacion dc voluntad, a la que sélo tuvo acceso cuando medianic el em-
plazamiento por edictos sc persond en autos y conocié la demanda reso-
lutoria contra ella interpuesta, por lo que, a la vista también del olreci-
miento de pago hecho en fccha anterior a dicha demanda, y de lo dis-
puesto cn el articulo 1.504 del Cddigo Civil, denegaron la demanda de re-
solucién y condenaron a la actora, por via reconvencional, a la realizacién
de los actos precisos para consumar los contratos segun lo previsto cn
los mismos, es decir, a recibir el resto del precio ofrecido y debido y a
olorgar las pertinentes escrituras.

Como ya se dijo en Sentencias de 9 de noviembre de 1944, 29 de no-
viembre de 1982 y 26 de febrero de 1985, el precepto general del articu-
lo 1.100 del Cédigo Civil, relativo a la mora cn ¢l cumplimiento de las
obligaciones reciprocas y de no ser necesario el requerimiento al deudor
cuando una dc las partes ha cumplido lo que le incumbe scgun el con-
trato, cede ante el precepto mas especifico, caso de la venta de inmucbles,
del articulo 1504 del mismo Cddigo, segun ¢l cual —aun sin el llamado
pacto comisorio expreso— podrd pagar c¢i deudor mientras no sca reque-
rido judicial o notarialmente, lo que no c¢s sino un beneficio para ¢l com-
prador, quien, a pesar de su incumplimiento o falla de pago en los plazos
previstos, tiene una posibilidad de cumplir, salvo que medic ¢l aludido
requerimiento.

Centrado ¢l recurso, pese a sus once motivos, en uno csencial y ba-
sico, cual es el de la existencia del requerimicnto resolutorio, se hace pre-
ciso también recordar que, segun reiterada jurisprudencia, la naturaleza
juridica del previsto cn ¢l articulo 1.504 dcl Codigo Civil ¢s la de consti-
tuir una notificacién al dcudor obstativa al pago del resto del precio (o
del total) y declarativa de la voluntad del vendedor de tener por resuelto
el contrato, no un requerimienio o intimacién para el pago de aquél, es
decir, un acto cuyo fin esencial y ultimo es el ejercicio del derecho a la
resolucién contractual por incumplimiento, constituido por una declara-
cion unilateral de voluntad a la que el pacto o la Ley (aris. 1.124 y 1.255
del Codigo Civil) anuda el efecto juridico de la resolucion con sus efectos
consiguientes, de los que sélo podrd escapar el deudor si paga o cumple
antes de recibir esa comunicacién, no después; que, por cllo, tienc 16gi-
camente naturaleza recepticia, o sea necesidad de ser conocida por el com-
prador o posibilidad legal de ser conocido, para saber a qué atcnerse.

En cuanto a las modalidades o formas del requerimiento, ya la Sen-
tencia de 1 de febrero de 1985 alland las dudas suscitadas respecto del
hecho por medio de Notario, atenuando el rigor derivado del Reglamento
Notarial en armonia con su reforma opcrada en su articulo 202 por ¢l De-
creto de 8 de junio de 1984, que al no distinguir entre notificacién requi-
sitoria o no requisitoria permite interpretar y concluir en la validez del
rcquerimiento notarial verificado por correo con acusc de recibo, sin la
intervencién personal del fedatario cerca de la persona del notificado, pero
naturalmentc sin obviar el acta notarial y la justificacién del recibo dc
la carta con el certificado de la Oficina de Correos, con lo que, en defini-
tiva, se viene a decir o a concluir que la notificacién particular por medio
dc Corrcos —independientemente de su contenido— no esta incluida en
la previsién del articulo 1.504 del Cddigo Civil, que cxige la notificacién
notarial o judicial como tnicas fehacientes y garantizadoras de la realidad
del hecho notificante.
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La jurisprudencia citada, y mds antiguamente las Sentencias de 7 de
julio de 1911, 13 de julio de 1917 y 30 de octubre de 1956 ha asimilado, o
mejor, posibilitado como forma de requerimiento judicial al practicado
mediante la conciliacién o aclo de tal clase previsto en la Ley procesal,
intcgrado en principio por el acto de citar al deudor con la papeleta que
previene tal Ley, en la cual puede contenerse la voluntad resolutoria del
contratante dirigida al demandado deudor, quien dc elia tendra cabal _ co-
nocimiento al recibir, con la citacién judicial para el acto, la copia de di-
cha papeleta (dando fe el Secretario de ecllo), cumpliéndosc asi ¢l caracter
recepticio del requerimiento, que consiguientemente no operara si la ci-
tacién y entrega de la papeleta no ha podido realizarse en la forma que
la Ley procesal manda (art 467 LEC). )

Los hechos basicos ya descritos, en especial el significativo de que la
compradora hoy recurrida ignoraba la voluntad resolutoria de la vende-
dora, pretenden ser desvirtuados en los cuatro primcros motivos del re-
curso por la via del error de hecho y de Derecho en la apreciacién de la
prueba, de los que se acusa a la Sala sentenciadora al no haber tenido
en cuenta los documentos que se citan (error de hecho) y su valoracion
(error de Derecho) como medio probatorio, ya quc dichos documentos,
segin la rccurrenic, mucstran quc la compradora sabia —no ignoraba—
que ya se habia presentado la demanda de resolucién en el Juzgado y que,
conocida por ella, también supo del contenido de los documentos acom-
panados, tales las cartas dirigidas a Francia y las copias de las papcletas
de conciliacién. .

Tal pretensién no puede prosperar, ya quc lo que se intenta es real-
mente desvirtuar una apreciacién probatoria judicial, hecha a la vista y
consideracion de los mismos documentos que se citan como auténticos y
demostrativos del error, con otra apreciacion y valoracién «parcial» (de
la parte), es decir, mediante un uso o utilizacidén interpretativa dc¢ c¢sos
documentos, y mas aun, a través del empleo por dicha parte de una pre-
suncion amparada en el articulo 1.253 del Cédigo Civil, como se hace luego
cn el motivo sexto (en verdad, aunque separado, complemento de los cua-
tro primeros), presuncion fundada en que la compradora, al requerir no-
tarialmente el 20 de abril de 1979 a la vendedora para que accptara cl
abono del resto del precio, sabia o conocia la existencia. de la demanda,
deducible ello de sus expresiones y precisiones respecto de dicho resto,
pero olvidando, y por ello los motivos son rechazables, que la misma com-
pradora indica —en esos documentos— que no tuvo conocimiento de la
demanda sino a través de la contestacion de la requerida, lo que. obvia-
mente indica que, mientras no se cite un documento mas efectivo y «pro-
batorio» del hecho de ese conocimiento, la deduccién de la parte recu-
rrente no podra prevalecer frente a la judicial, en modo alguno irrazo-
nable, aparte de que no se puede, como se¢ pretende en el motivo sexto
indicado, exigirse al Juez de instancia el uso de una presuncién cuando
las pruebas directas lo hacen nnecesario o al menos mucho mas aventu-
rado, dado el caracter personal y subjetivo de ese medio de prueba; ni
tampoco obtener la conclusidn que se pretende al notar la contradiccién
de la compradora de afirmar una vez mas que no conocié la demanda
hasta personarse en juicio y otra que lo supo al contestar la vendedora
el requerimiento notarial, pues en uno v otro caso el conocimiento es pos-
terior a la oferta de pago. .
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Estas conclusiones son perfectamente aplicables, y en concreto al mo-
tivo tercero, en cuanto se refiere a la determinacion del domicilio de la
compradora francesa o a sus dificultades por su imprecision segin los
documentos que sc citan, todo ello para justificar la no recepcién de las
cartas o la no citacidén para el acto o actos conciliatorios, pues es evidente
que lo que se acredita o se dice con los argumentos que se indican no
es otra cosa que tal recepcién no tuvo lugar o que la citacién no se hizo,
y con ello que la deudora ignord cualquier requerimiento, circunstancia
que la legitimé para ampararse en el articulo 1.504 del Codigo Civil, ofre-
cer el pago y evitar la resolucién contractual, y que, en definitiva, no am-
para a la vendedora, porque no puede decirse que con los medios actuales,
e incluso contando con que la repetida compradora tenia un Administra-
dor y acudia en verano a su apartamento, no podria habérsela requerido
o citado en torma, razones que también justifican c¢l rechazo del motivo
once y ultimo, que alega la violacién del principio de derccho de «no ser
exigible lo imposible», pues ello seria dar al concepto y significado de im-
posible un alcance desmesurado, no ajustado a la realidad. :

También son rechazables, y por eso sc desestiman, los motivos quinto,
séplimo, octavo y décimo, que cn definitiva vienen a hacer supuesto de la
cuestion, al referirse al incumplimiento por impago del precio, a la vo-
luntad contraria al cumplimiento por parte de la adquirente, demostrada
segun el recurso, como base para decretar la resolucion pedida, ya que
para aplicar en su caso la Ley y doctrina sobre la resolucién y acceder a
la ratificacion judicial de ésta se precisaria que no se hubiera dado el
presupuesto en contra del articulo 13504 del Codigo Civil, pero a favor del
comprador, aqui probado, del hecho del pago o voluntad de entregar el
precio restante antes de ser requerido de resolucién, que ni aun admi-
tiendo la recepcién de las cartas seria posible, porque éstas no contenian
esa voluntad de¢ resolver, sino sélo de exigencia del pago.

R. DE A.

RESPONSABILIDAD CIVIL: DANOS CAUSADOS POR RESES DE CAZA
MAYOR (SENTENCIA DE 27 DE Mavo pe 1985).

Hechos.—Se trataba dc la reclamacion promovida por duefios de fincas
contra una sociedad propietaria de otra decdicada a la explotacién de un
coto de caza mayor (venados), cuya entrada en las ticrras de los actores
les habia producido determinados danos.

La sentencia de la Audiencia habia estimado en parte la demanda, pero
acogiendo, en definitiva, la causa de pedir y determinando los dafios por
indemnizar. Interpuso recurso de casacién la sociedad demandada. E}! Tri-
bunal Supremo declardé no haber lugar al mismo.

Ponente: Don José Beltran de Heredia y Castafio.

Doctrina de la Salu—La remision del articulo 32, 2, de la vigente Ley
de Caza de 4 de abril de 1970 a las normas de la legislacién civil ordina-
ria, que, segun el recurso, circunscribe la responsabilidad a los supuestos
del articulo 1.906 del Cdédigo Civil, implica un problema que se plantea
ahora por vez primera..., aparte de que, contrariamente a lo que se dice
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en el recurso, la disposicién final tercera de la Ley de Caza, que contiene
la clausula derogatoria, establece c¢n su dltimo parrafo que «quedan de-
rogadas cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en la presente
Ley», entre las que, evidentemente, tiene que incluirse la del articulo 1.906
del Coddigo Civil, cuyo sistema individualista-subjetivo de la responsabi-
hidad del propietario se opone al criterio objetivo que implanta la nueva
Ley, al margen de la accién u omision directas que comportan la media-
cén de culpa que cs preciso probar; sin que a ello pueda ser obstaculo
la remision del articulo 33, 2, de la especial a las «prescripcioncs de la
legislaciéon civil ordinaria», especificamente concretada a la «exaccién de
cstas responsabilidades», es decir, al modo, forma y procedimicnto, que es
lo que debera ajustarsc a dichas prescripciones, pues ¢l término exaccion,
segiin el Diccionario de la Real Academia, significa la «accién y efecto de
exigir», que no puede confundirse con las causas, razones y fundamentos
sustantivos en que se basa la exigencia.
R. DE A.

RESOLUCION DE CONTRATO DE COMPRAVENTA: RELACION ENTRE
LOS ARTICULOS [.124 Y 1.504 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 28
DE MAYO DE [985).

Hechos—Se celebrdé un contrato privado de compraventa, por el que
el actor vendié al demandado un apartamento, pactandosc cl precio dc
2.050.000 pesctas, con parte de pago en ¢l acto y parte aplazado, mediante
la aceptacién de dos letras, que quedaron impagadas a sus vencimientos.
Mediantc acta notarial, ¢l actor requirié al demandado a los cfectos del
articulo 1.504 del Cédigo Civil.

En la demanda se reclamaba la resolucion del contrato, condcnando al
demandado al desalojo del piso, a la pérdida dcl precio hasta entonces
entregado, como indemnizaciéon de perjuicos, al pago de 330.000 pesetas de
mobiliario y a las costas.

El Juzgado estimé en parte la demanda, declarando resuelto el con-
trato, condenando al desalojo y a la pérdida por el demandado de las
550.000 pesetas que tenia entregadas, sin que hubiere lugar al pago del
valor del mobiliario ni de las costas.

La Audiencia confirmé integramentc la sentencia del Juzgado.

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacion
interpuesto por el demandado.

Ponente: Don Rafael Pérez Gimeno.

Doctrina de la Sala—Aunque es cierto que, segun reiterada jurispru-
dencia, no cabe separar ni aislar en su eficacia juridica los articulos 1.124
y 1.504 del Cédigo Civil, ya que no se eluden entre si, sino que se comple-
mentan, en el sentido dec que la regla general que se establece cn cl pri-
mero para toda clase de obligaciones reciprocas no obsta al desarrollo es-
pecifico y concreto del scgundo para el supuesto de compraventa de bie-
nes inmucbles, o mejor dicho, que la norma del articulo 1.504 no excluye
la aplicacién, cuando proceda, del articulo 1.124, significAndose con ello
que para quc prospere la resolucion contractual del articulo 1.504 habra
de concurrir en el que la insta el cumplimento dc sus obligaciones, asi
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como el incumplimiento de las suyas por parte del requciido (Sentencias
de 10 de noviembre de 1982, 7 de febrero de 1983, 1 de diciembre de 1983,
19 de enero, 7 de febrero, 28 de mayo y 15 dc octubre dc 1984 ..), no es
menos cierto que en el caso aqui contemplado la sentencia recurrida, sc-
gun ha qucdado expuesto, contiene dos declaraciones facticas de trascen-
dental importancia a los efcctos que aqui interesan, la primera que en
forma alguna sc ha justificado, ni tan siquicra sc ha intentado, ¢l incum-
plimiento dc sus obligaciones por el vendedor, v la segunda, que cl in-
cumplimiento por ‘el demandado de su obligacién de pago sin causa ni
justificacion alguna es revelador de una voluntad rebelde al cumplimiento
de lo convenido; y sin atacar tales presupuestos facticos por la via del
ordinal 7.° del articulo 1.692, nunca podria prospcrar ¢l indicado motivo,
en cuanto cl sentido y alcance de los articulos 1.124 y 1.504 conduce a la
procedencia de la resolucion contractual en supuestos como ¢l presente,
en el que el vendedor quc cumplié se dirige al comprador que incumplid,
expresando, por conducto notarial, su voluntad de resolver el contrato de
compraventa del apartamento citado; por lo que si el Jurgador de ins-
tancia interpreté en el expresado sentido los repetidos preceptos es claro
qite no incurrié en la infraccién invocada.
R. pE A.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL O EXTRACONTRACTUAL: DETER-
MINACION DE LA «CAUSA PETENDI» (SENTENCIA DE 28 DE MAYO
pE 1985). ‘

Hechos.—La demandante formulé demanda contra la sociedad «M. N,,
Socicdad Anénima», en reclamaciéon dc los dafios consistentes en la pér-
dida de un vehiculo propiedad de aquélla, derivados de la defectuosa re-
paracion del mismo efectuada por la demandada.

" El Juzgado vy la Audiencia estimaron la demanda.
El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al recurso de casacion.
‘Poncnte: Don Rafael Pérez Gimeno.

Doctrina de la Sala—Frente a la sentencia recurrida que construye su
pronunciamiento condenatorio en base a la existencia de un supuesto de
culpa extracontractual productora de danos indemnizables se formula el
primer motivo del recurso, con apoyo en el numero 1.° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denunciando la infraccién, por aplica-
cién indebida, de los articulos 1.902 y 1.903 del Cédigo Civil, apoyando su
tesis casacional en que si en la demanda rectora del proceso la actora
reclama el importe de los danos que, segun dice, le causd la entidad de-
mandada al repararle defectuosamente el vehiculo de su propiedad, lo
que ‘provocéd su incendio, es claro que los litiganties ‘estaban vinculados
antes del suceso por un contrato de ejecuciéon de obra, en el que la deman-
dante figuraba como duena de la obra v el demandado como contratista,
por lo que, se dice, de existir responsabilidad por la dcficiente reparacién,
se trataria de la contractual, con la consecuencia de que serian aplicables
los articulos 1101 y siguientes v no los citados articulos 1.902 y 1.903 del
Cédigo Civil, tesis que, aunque cierta en su plantcamicnto, ya que la hi-
potética culpa atribuible a la recurrente tendria que basarse en la omision
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de la diligencia derivada del indicado contrato de¢ arrcndamiento de obra
y no en la falta de prevision y cuidado genéricamente exigible a cualquier
persona sin previo vinculo juridico, careccria de consccucncias practicas,
pues, con independencia de que tanio una como otra forma de culpabi-
lidad tienen su origen en un comportamiento antijuridico productor de
un dafio que debe ser indemnizado para restablecer en lo posible ¢l equi-
librio patrimonial perturbado por el hecho ilicito, no pucde olvidarse que
cl recurso de casacion por infraccién de Ley sélo procede contra la parte
dispositiva de la sentencia vy no contra sus considerandos, a no ser que
éstos constituyan premisa obligada del fallo, siendo, por consiguiente, in-
cficaz combatir los considerandos si no son un antccedente obligado de
la parte dispositiva, cuando ésta, por otros fundamentos legales, deba man-
tenerse dentro dc los hechos que fueron objeto del debatle judicial, y en
el caso de litis la demanda tiene como causa petendi, o presupuesto fac-
tico de la pretensién actuada, el hecho de que el demandado reparase
deficientemente el coche de la actora, reparacién defectuosa que, a su en-
tender, fue la causa determinante del incendio del vehiculo, por lo que
si el érgano jurisdiccional no queda vinculado por las alegaciones o fun-
damentos juridicos del actor cn virtud de los principios de mihi factum,
dabo tibi ius vy iura novit curia, ni procede ¢l recurso de casacion contra
los considerandos de la sentencia, carcce de trascendencia quc tanto en
la demanda como en la sentencia recurrida pueda haberse sufrido error
cn la cleccién de la norma aplicable al caso debalido, siempre que la par-
tc dispositiva, en armonia con la pretensién ejercitada, deba mantenersc
por otros fundamentos juridicos, en este caso por aplicacion de los ar-
ticulos 1.101 y siguientes del Cédigo Civil, que imponen al deudor el deber
de indemnizar cuando en el cumplimiento de sus obligaciones haya omi-
tido la diligencia que le era cxigible derivada de la naturaleza de la obli-
gacién contraida.

CoMENTARTO.—Juzgamos de interés esta sentencia porque determina el
alcance de la causa petendi, situandolo no en la calificacién que el deman-
dante la otorgue, sino en los hechos determinantes de la reclamacién. En
este caso se trataba de una pretensién incorrectamente situada por la
demandante en el terreno de la responsabilidad extracontractual, siendo
asi que el adecuado era el de la responsabilidad, derivada de un contrato
de obra. El Supremo considera acertada la sentencia recurrida, por cuanto
establecié .su fallo en razén de unos hechos bien descritos, aun cuando
fueran basados en una calificaciéon juridica desacertada.

R. DE A.

RESPONSABILIDAD CIVIL: FALTA DE PRUEBA DE LA REALIDAD DE
LOS DANOS ALEGADOS (NO HA LUGAR A INDEMNIZACION DE LOS
RECLAMADOS). PRUEBA DE CONFESION JUDICIAL: ERROR DE DE:
RECHO EN LA APRECIACION DE LA MISMA. RESPONSABILIDAD
CIVIL: DOCTRINA DEL RIESGO. ACCION DIRECTA DEL PERJUDI-
CADO CONTRA LA COMPARNIA ASEGURADORA (SENTENCIA DE 30 DE
MAYO piE 1985). ’

Heclios.—El demandante, en su calidad de Presidente de una Comu-
nidad de propietarios, habia entablado reclamacién contra la «Inmobilia-
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ria P. A., S. A.», promotora de un edificio colindante al quc ocupaba dicha
Comunidad; contra la entidad aseguradora de dicha inmobiliaria, contra
los Arquitectos directores de las obras del mencionado edificio, contra la
aseguradora de estos profesionales, contra el Aparejador y su compafiia
ascguradora, contra la empresa ejecutora dc las obras, contra su cmplea-
do Director de las mismas y contra la compaitia de seguros que¢ amparaba
la actuacién de estos ultimos. Y ello en razon a grictas quc habian apa-
recido en e] inmueble de que cra ducfia la Comunidad al realizarsc las
obras de cimentacién del promovido en el solar contiguo por «Inmobilia-
ria P. A, S. A». Se invocaban, entrc otros, los dafios sufridos por los
miembros dc la Comunidad, que habian tenido quc abandonar su inmue-
ble y alojarsc en diversos hoteles y pensiones durantc algan ticmpo.

El Juzgado, en sintesis, estimd parcialmente la demanda y condend a
todos los demandados, solidariamentec —cxcepto al Aparejador y su ase-
guradora—, a que abonasen a la Comunidad actora cl importe dc las es-
tancias en hoteles y pensiones y a uno de¢ los conduefnios los dafios sufri-
dos por el cierre de su negocio durante algin tiempo, asi como a quc rea-
lizasen las reparaciones de los desperfcctos sufridos en ¢l cdificio de la
Comunidad demandante.

La Audiencia confirmé integramente la sentencia dcl Juzgado.

Interpusieron recurso de casacion los Arquitcctos demandados y la
compaiiia ascguradora dc la empresa constructora.

La Sala del Supremo declaré haber lugar al formulado por los Arqui-
tectos recurrentes, en alguno dc¢ sus motivos, dictando segunda sentencia
por la que confirmaba en parte la del Juzgado, pero en concreto exclu-
vendo la condena al pago del importe de las estancias c¢n hoteles y pen-
siones.

Ponente: Don José Luis Albacar Lopez.

Doctrina de la Sala—E!l primero de los motivos del recurso presen-
tado por los demandados don Luis V. B. y don Alfonso A. S., asi como
por la entidad aseguradora «X., S. A», sc ampara en el numero 7.° del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y denuncia «error de De-
recho en la apreciacion de la prueba, con infraccidén por violacidn en su
aspecto negativo de inaplicacion del parrafo primero del articulo 1.232
del Cdodigo Civil, al prescindir la sentencia recurrida del hecho confesado
de que la Comunidad demandante no habia satisfecho el importe dc las
facturas del hotel reclamadas en el proceso», motivo ¢éste que deberd ser
estimado, pues lo cierto es que si, por una parte, el Presidente dc la Co-
munidad accionante, al absolver afirmativamente la posicion octava de las
presentadas para su confesién por los hoy recurrentes rcconoce que la
Comunidad de propietarios por ¢l representada no habia pagado cn aquel
momento las facturas de hotel causadas por los vecinos, como consccuen-
cia de las obras, por otra parte, y al evacuar la tercera de las posiciones
presentadas por la también demandada «Y., S. A.», dice textualmente «que
los gastos a que se refieren los documentos que se exhiben (los figurados
con los niimeros 5 a 597 y que comprenden las facturas por los gastos dc
hotel) fueron pagados por ‘Inmobiliaria P. A., S. A’», de todo lo cual sc
deduce que la sentencia rccurrida, al estimar como dano causado a los
actores el importe de las facturas que reputa abonadas a los hoteles, y
que hace ascender a la suma de 1.574.771 pesetas, incurrc cn error de Dec-
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recho en la apreciacidn de la prueba de confesién judicial, al no tencr en
cuenta que, a tenor de lo dispuesto en el parrafo primero del articu-
lo 1.232 del Cédigo Civil, la confesidon hace prueba contra sus autos, quien,
en este caso, reconocidé no solo cl hecho no del abono por partc de la
Comunidad que representaba de las repetidas facturas del hotel, sino tam-
bién el positivo de su abono efectivo por un tercero, todo lo cual lleva a
la estimacién dc este primer motivo.

Que tal estimacion acarrea inevitablemente la del segundo motivo, am-
parado ya en el nimero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y fundado en la «infraccién por interpretacién errénea del articu-
lo 1.902 del Cédigo Civil, ya que si la Comunidad no habia satisfecho las
facturas de hotel no se le habia originado perjuicio alguno indemnizable»,
v, en efecto, cabe apuntar que la resolucién que se recurre interpretd erro-
neamente el precitado articulo 1.902, toda vez que la falta de prueba del
hecho del perjuicio que suponia el abono por partc de la Comunidad de
tales facturas impedia la aplicacién del mecanismo indemnizatorio del ar-
ticulo 1.902 del Cédigo Civil y, como consecuencia de ello, ha de estimarse
cste segundo motivo, estimacion que, a su vez, hace innecesario ¢l estudio
de los motivos séptimo y octavo, que se refieren a la cuantificacién de
los dafios causados por la reiteradamente citada estancia de los actores
en el hotel.

Lo mismo debe suceder con el motivo cuarto, «fundado en la infrac-
cién por interpretacién errdnea del articulo 1.902 dcl Cddigo Civil, que
no contiene una responsabilidad objetiva, sino que requiere una accién u
omisién concretas de las quc se derive el hecho danoso», toda vez que es
doctrina de esta Sala, proclamada, entre otras muchas, en Sentencia de
10 de mayo de 1982, la que «el autor de los dafios que sc acrediten cs
quien, por una inversién de la carga de prueba que consagran multitud
de Sentencias, desde la de 10 de julio de 1943 hasta la dc 27 de abril de
1981, viene obligado a justificar, para exonerarse de la obligacién de rcpa-
rarlos, que de otro modo le incumbe a é! levantar la justificacion cum-
plida de que en el ejercicio de su actividad obré con toda la prudencia y
diligencia precisas para evitar tales dafos, lo que tiene su fundamento en
una moderada recepcion del principio de responsabilidad objetiva basada
en el riesgo o peligro que excuse el factor psicolégico de la culpabilidad
del agente, o lo que es igual, que la culpa de éste se presume iuris tantum,
y hasta tanto no se demuestre frentc a la victima por el autor de los
dafios que él obrd en el ejercicio de sus actos licitos con toda la prudencia
y diligencia precisas para evitar los dafios», y va hemos apuntado en el
anterior considerando que la sentencia recurrida sienta como hecho pro-
bado, no combatido con eficacia en el presente recurso, que los Arquitec-
tos «dejaron de hacer cuanto era debido para que no se produjera el ries:
go y dafio ocurrido», por lo que también debe perecer este cuarto motivo.

Por lo que se refiere a los motivos quinto y sexto, que, fundados am-
bos en el ordinal 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
tienden a combatir, respectivamente, la responsabilidad de las compaiiias
aseguradoras y el caracter solidario de dicha responsabilidad, ha de tc-
nerse en cuenta una reiterada doctrina de esta Sala segun la cual «el per-
judicado ostenta accién directa y principal para exigir el resarcimiento
del dafio al asegurador que contraté un scguro de esa espcecic, obligacidn
del asegurador que tiene caracter solidario con la del asegurado o que
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incluso es mads onerosa que una obligacién solidaria» (Sentencia de 26 de
marzo de 1977), y que «existe una obligacién solidaria entrc la compaiiia
aseguradora y su asegurado para cl pago dc los danos causados por el ac-
cidente, pues bien es cierto que la solidaridad no sc presume, sino que
dcbe establecerse, cual exigen los invocados articulos; hay cases en que
la Ley crea la solidaridad pasiva, bien como interpretacion de la voluntacl
de las partes, o como garantia para el acrcedor, o como sancién de una
falta o de acto ilicito; solidaridad que es aplicable al contrato de scguro
cn el que las obligaciones del asegurador sc reducen en definitiva al pago
de los dafios causados por el siniestro; consecucncia de su obhgacién de
asumir el riesgo, por lo que desplaza sobre su propio patrimonio el quc
gravitaba sobre el asegurado, v debiendo éstc de indemnizar cl ‘dafio cau-
sado, teniendo derecho a exigir a la entidad aseguradora el pago de dicha
indemnizacién, de modo quc ambos son responsables ante la victima del
dafo, uno directo, y la aseguradora por subrogacién, por consiguicnte, al
existir unidad de objeto en el ascgurador y el asegurado, cn la indemni-
zacién a la victima se produce una solidaridad legal» (Sentencia dc 28
de marzo dec 1983).
R. e A

RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACCIDENTE DE CIRCULACION: MO-
MENTO AL QUE HA DE REFERIRSE LA CUANTIA DE LA INDEM-
NIZACION. PRUEBA DE PRESUNCIONES (SENTENCIA DE 31 DE MAYO
nr. 1985).

Hechos.—El demandante, circulando en bicicleta, habia sido arrollado
por el sefior M. M., que tenia concertado certificado de seguro obligatorio
y poliza voluntaria de responsabilidad civil con garantia ilimitada con la
compaiia aseguradora «L. E.». La demanda se cntabld contra estos dos
ultimos, en reclamacion de 2.120.514 pesctas.

El Juzgado desestimd la demanda, mientras quce la Audiencia la cstimé
en parte, condenando a los demandados a que solidariamente abonasen
al actor la suma dc 235.941 pesetas.

Interpuesto recurso de casacién por el demandante, el Supxcmo de-
claré haber lugar al mismo por dos de los motivos invocados.

Ponente: Don Antonio Fernandez Rodriguez.

Doctrina de la Sala—Por el contrario, procede cstimar el motivo ‘sex-
to, que, al amparo del nimero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Tramites
civil, en vigor al tiempo de la interposicidon del recurso, el recurrente don
Manuel F. C. formula con base a la doctrina jurisprudencial que cita, con-
cretada en las Scentencias de esta Sala dc 20 de mayo de 1977 y 21 de cncro
y 29 dc junio de 1978, sancionadora de que al tencr juridicamentc la in-
demnizacién conducente a la reparacidén dc dafios y perjuicios caracter
dec deuda de valor, su cuantia ha de determinarse con refcrencia no a la
fecha en que se produzca la causa determinante del perjuicio, sino a la
cn que recaiga en definitiva la condena a la reparacién, o en su caso a
la que se liquide su importe ¢n ¢l periodo de ejecucién de sentencia, y que
cn cl supucsto ahora contemplado ha de guardar reclacion, conforme in-
teresa dicho rccurrcnte, con lo que se corrcsponde, como minimo, al sa-
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lario minimo interprofesional del trabajador mds modesto en la fecha en
que haya de procederse efectivamente a realizar el pago, y sin que ex-
ceda, claro estd, por respeto al principio de congruencia, a lo que por el
concepto a quc afecta fija el tan meritado demandantc ahora recurrente,
pues lo contrario, es decir, dejar limitado tal médulo indemnizatorio a la
fccha en que la causa gencradora del perjuicio se desarrolld, o lo que cs
lo mismo, a cuando tuvo lugar el accidente cn cuestién, lo mismo signi-
{icaria causar evidente perjuicio al accidentado, pucs que veria minorizado
su patrimonio en inadecuada proporcién, ya que habria tenido que atender
a sus necesidades cn su dia, supliendo con su propio patrimonio las can-
tidades no hasta ahora percibidas por el concepto de pérdida de salarios,
no adecuadamente reintcgrable, sino compensandolo con ¢l valor corrcla-
tivo a las correspondientes sumas a que cquivaldria cn la actualidad y
que cs lo detcrminante de la precisa atribucién pecuniaria quc toda in-
demnizacién cn el médulo de aspecto de deuda de valor ha de propor-
cionar.

En trance de pronunciarse, finalmente, sobre el motivo octavo, que se
basa en error de Derecho, al amparo del precitado numero 7.° del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, vigentic al tiempo de la inter-
posicién de! recurso, generado por violacion del articulo 1.253 del Cédigo
Civil, en orden a la valoraciéon del informe de la Comisiéon Tdécnica Cali-
ficadora Provincial, obrante al folio 114 de los autos, en, cuanto del mismo
deduce la Sala sentenciadora de instancia que la sanidad del actor, ahora
recurrente, se produjo sin secuela dc clase alguna, procede estimarlo, toda
vez que si ciertamente ese informe, que ademias fue antecedente factico
de lo en definitiva decidido en orden a determinar que las referidas le-
siones producidas a don Manuel F. C, derivadas del accidente de trabajo
de que se trata, no constituyen invalidez permanente en grado alguno, ni
lesiones permanentes invalidantes, tal apreciacion y reconocimiento 16 dni-
co que pone de manifiesto, como certeramentc aprecia cl recurrente en
apoyo del motivo que se examina, es que no se da ninguno de los cuatro
grados de invalidez que define el articulo 135 del Texto refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Decrcto de 30 de marzo
de 1974, que parte del grado méas leve de incapacidad que ocasiona una
disminucién no inferior al 33 por 100 de su rendimiento normal, lo que,
por tanto, no es excluyente de secuela que no excediendo de ese mddulo
pueda haber quedado, sin embargo, al lesionado, y dentro de cuyo margen
inferior ha de considerarse incluida la limitacién de la articulacién coxo-
femoral izquierda, determinante de la impotencia funcional apreciada por
el médico forente que, en actuaciones penales, asi lo determind, sin que
esa apreciacidén fuese eficientemente desvirtuada, al no ser eficaz al res-
pecto la indicada apreciacién vinculante pronunciada en el ambito de la
Seguridad Social por la mencionada Comisién Técnica Calificadora Pro-
vincial; y al no haberlo determinado asi el Tribunal a quo indudablemen-
te produce violacién del articulo 1.253 del Cédigo Civil, dado que entre
Ia secuela apreciada en el mencionado dictamen médico, emitido en ac-
tuaciones penales, y lo apreciado por la expresada Comisién Técnica Cali-
ficadora Provincial no se da el enlace preciso y directo segin la regla del
criterio humano para entender acreditada toda ausencia de secuela al le-
sionado don Manucl F. C. por causa de las lesiones sometidas a contro-
versia, habida cuenta que la no apreciacién de invalidez permancnte, ni
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lesiones permanentes invalidantes en grado no inferior al 33 por 100 dc
rendimiento normal, no excluye secuela de impotencia funcional en grado
no comprendido en aquel porcentape. .
R. pE A.

d) DERECHO DE FAMILIA

Por Jost CERDA GIMENO

IMPUGNACION DE FILIACION LEGITIMA: PRUEBA DE LA IMPOSIBI-
LIDAD FISICA DE ACCESO; VALOR DE LAS PRESUNCIONES LEGA-
LES; COMPUTO PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION EN CASO DE
FRAUDE: ALBA V. LUJAN, ALBA LUJAN Y M. F. (SENTENCIA DE 13
DE OCI1UBRE DE 1975) (*).

I. Antecedentes. — La demanda cstaba basada en los siguientes he-
chos (2): «Primero. Que el demandante y la demandada contrajeron ma-
trimonio en 1932, viviendo unidos en Espafia, primero, vy después en Fran-
cia, adonde se desplazaron por razones de ideologia politica del csposo
hasta noviembre de 1939, cn que la csposa regres6 a Espaiia, quedando ¢l
marido en Francia y con ello separado el matrimonio. Segundo. Que cl
esposo, tras continuar en Francia unos afios, en fecha no determinada ex-
presamente, pero que puede fijarse sobre el 14 de abril de 1942, marché
a Méjico, de cuyo pais no salid, cuando menos hasta agosto de 1971, sin
que durante todo cse periodo de tiempo s¢ rompiera la separacién entrc
uno y otro conyuge, los que no tuvieron contacto fisico alguno, pues aun-
que la esposa salié de Espaiia en breves viajes por paiscs europeos, no sc
vio con el esposo, manteniéndose la separacion fisica absoluta y no in-
terrumpida. Tercero. Que el 9 de abril de 1948 la csposa dio a luz una
nifia, cuando el marido se encontraba cn México, resultando acreditada
la imposibilidad fisica del marido de haber tenido acceso con su mujer
en los primeros ciento veinte dias de los trescientos que precedicron al
nacimiento de la nifia, no siendo inscrita en el Registro Civil hasta el 15
de junio de 1964, sin que exista prueba alguna en los autos para poder
atribuir, por parte del marido, el descubrimiento del fraude en fecha an-
terior al mes de julio de 1971, en la que manifiesta que tuvo conocimiento
del nacimiento de dicha nifa.»

Ademas de estos hechos relacionados conviene aludir a las siguicntes
circunstancias:

. Convivencia entre los conyuges duranie los arios transcurridos entre
1939 a 1971: para el marido, demandante en este litigio, no habia habido

(*) ADVERTENCIA TMPORTANTE Dada la fecha de esta sentencia, parece que ha quedado des-
fasada respecto de la nueva normativa del Cddigo Civil En cfecto, éste, en sus articulos 136 y 138,
regula la materia antes objeto de los articutos 108, 2.2, y 111 del Cddigo Civil con una mayor amph-
tud, pero en sentido similar Con todo. no es 1a nueva normativa lo trascendente en cste caso, ya que
es de nuevo el interesante (rasfondo sociolégico que subyace en este litigio el que aconseja no deja
de lado el andlisis de esta sentencia.

(1) Dicho articulo es en la redaccidn de 1889.

(2) Sc 1oman cstos antecedentes ficticos del Conmsiderando 1° de la Sentencia del Tribunal Su-
premo.
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durante todo este lapso d¢ tiempo ninguna vida matrimonial y no tuvie-
ron descendencia, ni ¢l marido tenia noticia de que hubiera habido des-
cendencia alguna dentro de los trescientos dias siguientes a la fecha de la
separacién citada; para la esposa demandada, sin embargo, si que habia
habido un contacto entre los conyuges, alegando que no recordaba la fecha
en que el marido se trasladé a México, pero negaba que nunca hubiera
salido de aquella nacidén y que estuvo en Espafia en 1947 y se vio con ella,
quedando como consecuencia embarazada.

- .La correspondencia enire ambos conyuges: por el marido se alegaba
que hubo correspondencia con la esposa y la insté para que fuera a re-
unirse con €l a México; incluso llegando a enviarle dos pasajes para que
pudiera trasladarse a México con su madre, sin que lo hicieran, y a finales
del afio 1948 hizo un ultimo requeruniento a su esposa para reanudar la
vida conyugal y, al negarse ella, se interrumpié toda comunicacién epis-
tolar; para la esposa no era cierto que dicha correspondencia se hubiera
interrumpido por culpa de ella, sino que el marido, disgustado porque
aquélla no quiso trasladarse a México, la habia interrumpido, e insistia
en la estancia y convivencia del marido con la esposa.

. El nacimiento de una nina en 1948 (3): por parte del marido sc ale-
gaba que se habia informado en el mes de julio del afo 1971 dc que exis-
tia una senorita con sus apellidos que aparecia oficialmente como hija
suya y de su esposa, habiendo averiguado que estaba inscrita en virtud
de expediente incoado por la esposa en inscripcion fuera de plazo, expe-
diente que se resolvid en abril de 1964, y que no fue prestado por parte
suya el oportuno consentimiento paterno; por parte de la esposa se ale-
gaba que el marido tenia conocimiento perfectamente de dicho nacimien-
to y que lenia fotografias de la nifia y cartas de la esposa.

- Prueba de la imposibilidad fisica de acceso del marido con la esposa
v de que la nina inscrita fuera hija del demandante: para el '‘marido, se
trataba de no admitir una relacién paternofilial que no le correspondia
ni las consecuencias juridicas derivadas de la misma, y aportaba un do-
cumento en virtud del cual se hacia constar por la Secretaria del Minis-
terio de Gobernacion de México que literalmente decia: «que en el expe-
diente incoado al rubro abierto a su nombre en el Archivo de Migracion
de esta Secretaria no se encontraron antecedentes de que usted haya
salido del pais». Por parte de la esposa se negaba dicha imposibilidad de
salida, aportando una certificacién de la Direccion General de Seguridad
de Espaina de 1972 en la que se dice que su esposo salié de Espafia en 1942,

La demanda terminaba con la suplica de que se dicte sentencia decla-
rando que la llamada o conocida por el nombre de .. no es hija del actor,
y, en congruencia con dicha declaracién, procede la rectificacién del acta
de nacimiento de la misma, obrante al tomo ., en el sentido de desapa-
recer el nombre del ascendiente y el primer apellido de la inscrita; con
costas a los demandados.

II. Contestacién a la demanda.—Por parte de la demandada, hija pre-
sunta del actor, no se contesté la demanda, por lo que fue declarada en
rebeldia. La otra demandada, la esposa, contestaba la demanda negando
los hechos alegados por el actor, y de dichas negaciones se hacen constar

(3) En el texio mecanografiado se dice 1958, aunque considero que se trata de un errot.
(4) E! contenido se toma de los motivos 3© v 5 ¢ del Recurso de Casacién.
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aqui las, referentes a los puntos que han sido enmarcados aparte de los
hechos declarados probados. Termina la contestacidén suplicando que se
dicte scniencia desestimando la demanda, con imposicién de costas al
actor.

Por parte del Ministerio Fiscal, también demandado, se negaron los
hechos alegados, en tanto no fucren acreditados por los medios de prueba
lcgales la certeza de los mismos.

. HI. Sentencia del Juzgado de Primera Instancia-—Por el Juzgado de
Primera Instancia.se dicta sentencia en 1973 por la que se estima.la de-
manda y se declara que la llamada o conocida por el nombre de .. no
es hija del actor, y que, en consecuencia, procede la rectificacion del acta
de nacimiento de la misma... en el sentido de desaparccer el nombre del
ascendicnte y ¢l primer apellido de la inscrita. Sin imposicion de costas.

1V. Sentencia de la Audiencia Territorial—La Audiencia dicta senten-
cia en 1974 por la que se confirma la seniencia apelada, sin imposicién
de las costas en la apelacién.

V. Recurso de casacion—Por la parte demandada se interpuso recur-
so de casacién, dirigido por el ilustre Letrado don Jos¢ Luis del Valle
Iturriaga, que la basé en los siguientes motivos:

1) Basado en el nimero 1.° del articulo 1.691 y namcro 1.° del 1.692
de la Ley de Enjuiciamicnto Civil, por violacién de los articulos 108 y 111
del Cddigo Civil y doctrina de las Sentencias de 7 de mayo de 1919, 7 dc
marzo de 1963 y 16 dc abril de 1969.

. No cabe duda dc que la presuncion del articulo 108 del Cédigo Civil
ticne vigencia picna en el presente caso. El nexo causal légico declarado
por el legislador funciona aqui en principio, sin duda alguna. Cita las Sen-
tencias de 24 de. enero de 1947, 15 de octubre de 1960, 16 de abril de 1969
y 7 de marzo de 1973. El articulo 108 del Codigo Civil no sc¢ hizo para
defender a los padres ni para que éstos puedan campar a su capricho, sino
para defender a los hijos, que no cligicron venir al mundo en una deter-
minada familia, pero que una vcz incrustados en ella no pueden scr ex-
pulsados de su seno porquc ¢l padre niegue su patcrnidad.

El desconocinuento de la paternidad a que se refierc cl articulo 111
del Codigo Civil se reficre a dos liechos concretos: a) que el hijo haya na-
cido después de los trescientos dias de la disolucién dcl matrimonio; b} o
que el nacimiento hubiese tenido lugar después de los trescientos dias de
la separacién legal efectiva de los cényuges. £n este caso ni hubo separa-
cidn ni disolucion legal. La mentc del legislador se ha inclinado en este
caso en favor de los hijos, por cntender que el asunto dc la ilegitimidad
cs de interés privativo (sic), pudiendo asimilarse a los delitos que no sc
persiguen mas que a instancia de parte.

2) Basado en cl niimero 1. del articulo 1.691 y ntimero 1.° del articu-
lo 1.692, ambos dc la Ley de Enjuiciamicnto Civil, por violacion dcl ar-
ticulo 113 del Cédigo Civil, en relacién con los aruculos 116, 946, 430, 431,
433,436 y 1.941, todos cllos del Cédigo Civil.

El articulo 113 del Cédigo Civil establece un término de caducidad que
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nada tiene que ver con las demds prescripciones que se sefialan cn el
mismo Cucrpo legal; en realidad, este preceplo de caracler especial, y para
el caso concreto de la impugnacién de la legitimidad de los hijos, tiene
que ser el anico aplicable al respecto, y sefala una serie de situacién (sic)
que son exigibles para que la accion prospere. Y dentro de ellas, cuanto
hace también a los plazos que se estableccn. Suponiendo aplicable el pe-
riodo de los seis meses a que se refiere el parrafo segundo de dicho pre-
cepto, siempre hay que tener en cuenta que, como toda disposicion legal,
debe ser aplicable en cuanto no sc trate de vulnerar lo que ella establece,
y salta a la vista que, 16gicamente hablando, el periodo de los seis meses
desde el conocimiento por el actor ha tenido quc transcurrir con exceso.
El padre no ha probado que no conociera la existencia de su hija hasta
el mes de julio de 1971. La hija nacié en 1948; desde aquel momento hasta
el ano 1971 —en que se presenta la demanda— han transcurrido veintitrés
aftos. Se ha pretendido decir que sc habia ocultado el nacimiento de la
hija y que, por tanto, el térnnno no podia empezar a contar mas que desde
el instante en que sc descubrid el fraude, que se sitda por parte del actor
en julio de 1971; ocultacidn que se basa en que la inscripcion del naci-
micento de la hija no se hizo hasta el ano 1964, por esperar la madre a
que regresara el marido. Pero tanmibién desde 1964 a 1971 han transcurride
siete afios, razonandose —con base a la Sentencia de 24 dc enero de 1947—
que el Registro por si solo no constituye prueba fehaciente, porque nadic
estd obligado a recorrer los Registros Civiles para ver lo que se inscribe.
La palabra «fraude» a que sc refiere el precepto hace relacion, como
es légico, a la ocultacion wtencional o maliciosa, y a los veintitrés anos
de haber nacido una persona en la ciudad donde se encuentra un hermano
del mando —prescindiendo del Registro Civil y de todo lo que pueda pen-
sarse— no es posible que no haya llegado a conocimiento de aquél y del
hermano el nacimiento de esta hija. A esto se refiere indudablemente el
articulo 116 del Codigo Civil. Cita la Sentencia de 7 de mayo dc 1919.

3) Basado en el numero 1.° del articulo 1.691 y numero 7.° del 1.692,
ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por error de Derecho en la apre-
ciacion de la prueba, con infraccion de los articulos 1.250 del Cddigo Ci-
vil, en relacién con el 1.214 y 108 del Cddigo Civil, mas el numero 1. del
597 dc la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Para estunar la accion ejercitada por el demandante se ha tenido en
cuenta de manera primordial el documento de la Secretaria de la nacién
de México que la sentencia estima retine los requisitos necesarios para
hacer te en juicio. Para destruir la presuncién de los articulos 108 y 1.250
del Cédigo Civil tendria que haber sido admitido dicho documento por esta
parte, lo que no ha sucedido, por cuya razén no puede tener eficacia cn
juicio mas que cuando hubiera sido cotejado con el original o con los
antecedentes del Registro donde salid. Porque si lo que se trata de demos-
trar es que el articulo 1.250 del Codigo Civil no senala la posibilidad de
la destrucciéon de la presuncidn, conforme dicen los siguientes, debidse
tener cn cuenta que, ademds, y en un hecho de esta categoria e impor-
tancia, el articulo 1.214 del Cédigo Civil obligaba al actor a probar lo que
se dice. Se pretende demostrar quie si el padre, en un momento determi-
nado, dice que un hijo no es legitimio, es el hijo o la madre quien tiene
la obligacién de demostrar su legitimidad. Y esto serfa asi cuando la
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prueba presentada fuera lo suficicntemente contundente y fuerte para de-
mostrar que la hija no era legitima, lo quec sélo se consigue cuando, como
dice el articulo 111 del Codigo Civil, existe disolucién del matrimonio o
separacion legal clectiva, porque —cuando de separacion se trata— la
Ley, para asuntos tan delicados, sélo puede fiarse de la quc estd establecida
por la jurisdiccién competente y no aquella que pudieran los interesados
por si establecer, segin se ha dicho en el anterior motivo del recurso.

4) Basado en el nimero 1. del articulo 1.691 y niumero 7. del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por error de hecho en la apre-
ciacién de las prucbas que resulten de los documentos y actos auténticos
que demuestran la equivocacion evidente del Juzgador.

El documento presentado de la Secrctaria de la Gobernacién de Mé-
xico plantea el problema de que el documento 1o dice que el demandantc
haya permanccido constanicmente en México dec forma quc no quepa la
menor duda sobre csie particular, sio que lo que manifiesta ¢s que no
han encontrado antecedentes de que dicho sefor hubiera salido del pais.
Contrastado con el documento de la Direccidon General de Scguridad de
Espana, se advertira quc ha sido interpretado erréneamente. Cita la Sen-
tencia de 11 de noviembre de 1965. Las afirmaciones hechas por el Juz-
gador tienen que ser contradichas por lo que expresan los dos documentos
de referencia, dandose la circunstancia de que el crror de hecho debe
invalidar el fallo, porque es sustancial para los efeclos de la misma (cita
la' Sentencia de 24 de noviembre de 1958). Si la sentencia afirma algo que
el documento no dice, coma ocurre en este caso, no cabe duda de que
se da el error de hecho cn la estimaciéon de las prucbas, pues existe la
contradiccion indicada.

5) Basado en el namero 1.° del articulo 1.691 y namero 1. del articu-
lo 1.692, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por violacién dc la
doctrina legal sobre interprctacién de documentos y contratos en general,
y violacién de los articulos 108 y 111, y, en cuanto le sean dc aplicacién,
los 1.250, 1.091, 1.284, 1.288 del Codigo Civil v doctrina de las Sentencias de
11 de abril de 1964 y 24 de junio de 1965.

El vicio de la sentencia que debe motivar su casacién esta en inter-
pretar que el documento extendido en Mcxico asegura quc no salié el
actor de dicho pais, cuando lo gque dice el documenio e¢s concretamen-

. (5).

VI. Sentencia del Tribunal Supremo—Siendo Ponente el Magistra}do
don Manuel Gonzalez-Alegre Bernardo, quien sienta la siguiente doctrina
en sus considerandos:

1° Son hechos declarados probados por la sentencia recurrida los que
deduce, unos, de la conformidad de las paries, y otros, como resullado
del cxhaustivo examen y valoracién de las pruebas practicadas en au-
10s.. (6).

2° Que por los motivos 3. y 4.° del recurso  se pretende combatir
los anteriores hechos declarado probados, denunciando el primero de ellos
error de Derecho, y el segundo, de hecho, en la apreciacion de las prue-
bas... (7). El tercero debe decaer, pues, aparte dc no expresarse el con-

(5) Puede verse antes en el epigrafe 1.2, en los antecedentes

(6) Pueden verse anteriormente en el cpxgnfc 1.0, al tratar de los antecedentes
(7) Pueden verse anteriormente recogidas en el epigrafe 5°
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cepto en el gue se infringen dichos preceptos, causa de inadmisibilidad
—en esta fase decisoria, de inadmision—, es que ninguno de los de cardc-
ier sustantivo son valorativos de prueba, y si el primero (1.250) establece
la liberacién de la misma en las presunciones legales, precisamente la del
articulo 108 del Cddigo Cwil, admite la de la demostracidon de la imposi-
bilidad fisica del marido para tener acceso con su mujer en los primeros
ciento veinte dias de los trescientos quc hubiesen precedido al nacimiento
del hijo, extremo éste que la sentencia da por probado por el actor, y,
por tanto, bastante para destruir dicha presuncién, por lo que ninguno de
los tan meritados preceptos pueden darse por infringidos a los interesa-
dos efectos, y siendo el idltimo citado de cardcter adjetivo, no es habil
para sustentar un motivo de casacién por infracciéon de Ley; y en cuanto
al cuarto, su desestimacion la impone el que el documento invocado para
cvidenciar el atribuido error, que se hace consistir .. aparte de haber sido
apreciado por el Juzgador de instancia, hastante para desvirtuar su ca-
racter de auténtico, es que ademds no revela de su lectura nada en con-
trario a lo sentado por la sentencia, cuando por el contrario es conforme
con lo expresado en la misma, pues lo que no puede admitrse es llegar,
como pretende el recurrente, a la mera posibilidad de una salida ilegal
del demandante de México y una entrada clandcstina en Espafna en aquel
periodo de tiempo, cuando era preciso que tales posibilidades apareciesen
atestiguadas en dicho documento para lograr la pretensién del recurrente,
como hechos ciertos llevados a cabo por el demandado y recurrido.

3° Que con base en los anteriormente senalados hechos, declarados
probados por la recurrida sentencia, y que, al decaer los motivos tercero
y cuarto del recurso, han de ser respetados en su resolucion, rechaza el
Juzgador de instancia la presuncidn legal que, segun propia expresién de
la sentencia, enuncia el articulo 102 del Cédigo Civil, -y, consecuentemente,
acogiendo la accion impugnatoria que se ejercita en la demanda, estable-
cida en el articulo 111 de este propio Cuerpo legal, no hace el Juzgador
sino aplicarlos al supuesto de autos, bastante para desestimar el primero
de los motivos, al acusar la violacién de dichos preceptos y doctrina que
se dictan en relacidén a los mismos, y mientras el Juzgador se atiene a
los hechos declarados probados, no hace lo propio el recurrente al no
respetarlos en la fundamentacién del motivo; argumenio que cabe tras-
ladar al segundo de los motivos, puesto que, acusada la violacién del ar-
ticulo 113 del Cédigo Civil, ha sido tenido en cuenta y aplicado por el Juz-
gador de instancia en relacion con los hechos, si bien llega a conclusion
contraria a la del recurrente precisamente al prescindir de los mismos en
su argumentacién, aparte de que al ponerlo en relacién con los articu:
los 116, 946, 430, 431, 433, 436 y 1.941, todos ellos del Cédigo Civil, incurre
en tal imprecision v falia de claridad que, si en su momento hubiese sido
causa de inadmisién, ahora lo es de desestimacion; desestimacion que es
igualmente aplicable, con idéntico fundamento, al quinto y ultimo de
los motivos del recurso, ya que su simple enunciado estd revelando esa
falta de claridad y precision con la que debe formularse todo motivo,
puesto que se da por violada la doctrina general sobre interpretacion de
documentos y contratos, y violacion  (8).

(8) Resume también aquf el ponente la argumentacién del motivo, expuesta anteriormente en el
eplgrafe 5.°

12
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~4° Que por todo lo expresado ha de ser desestimado el recurso, con
las accesorias del articulo 1.748 de la Ley procesal civil.

Fallo—No ha lugar, con condena cn costas.

ALIMENTOS INTERCONYUGALES PACTADOS EN ESCRITURA DE LI-
QUIDACION DE SOCIEDAD CONYUGAL CONSECUENTE A SEPARA-
CION CONYUGAL CANONICA: DEMANDA DE AUMENTO DE LOS
ALIMENTOS PACTADOS; LA PROPORCIONALIDAD DEL ARTICU-
LO 147 DEL CODIGO CiViIL: DIEZ CONTRA TERUELE (SENTrNcm

: 14 DE FEBRERO DE 1976).

I. Antecedentes.—Por parte de la esposa se formulaba demanda con-
tra el marido, presentada en 1973, exponiendo los siguientes heclios: 1.° que
In demandante y el demandado habian contraido matrimonio en 1964
{sic) (1); que de dicho matrimonio nacié una hija, el 2 de diciembre
de (sic) (2); 2 que la esposa promovié separacion matrimonial ante el
Tribunal eclesidstico, el cual dictéo una resolucion declarando la separa-
cién conyugal perpetua entre los esposos por adulterio del esposo deman-
dado, al que se declaraba culpable, quedando la hija del matrimonio bajo
la guardia y autoridad de la madre, convuge inocente, sentencia que fue
declara firme y ejecutoria en 1962; 3° que, como consecitencia de dicha
resolucién firme, se procedié por ambos esposos a otorganiiento ante No-
tario en 1962 de una escritura de liguidacion de bienes de la sociedad con-
yugal; 4° que mediantc escrito ante el Juez de Primera Instancia corres-
pondiente, en 1963, se postuld de dicho drgano jurisdiccional declarar que
el cényuge inocente conserva el derecho a alimentos a cargo del culpable
y que éste los pierde a cargo del inocente, dictdndose por dicho Juzgado en
1963 auto en virtud del cual se¢ decretaba: 1) elevar a definitiva la sepa-
raciéon de hecho de los esposos; 2) conferir a la esposa la patria potestad
sobre la hija del matrimonio; 3) aprobar las operaciones sobre separacion
de los bienes de la sociedad conyugal, confiriendo a cada uno de ellos el
dominio y administracion de los que lc han correspondido, en virtud de
la escritura antes citada; 4) declarar que el cényuge inocente conserva el
derccho de alimentos a cargo del culpable, y que éste los picrde a cargo
del inocente; 5) reservar el derecho de la esposa, en cuanto conduzca a la
salvaguarda de sus derechos ancjos a la condicion de cényuge inocente;
5° que la pretension ejercitada se encaminaba a la sola.variacién del
quanfum de la obligacién, que obliga a efectuar la peticién a fin de man-
tener la proporcionalidad pactada hace mdas de dies afos, la cual estima
su parte debe ser como minimo de un total de 20.000 peselas mensuales;
6 que, por imperativo legal, se ha formulade demanda de conciliacién,
para que se aviniese a modificar la cuantia dc los alimentos pactados, acto
celebrado sin avenencia.

En orden a la escritura antes resciada de 1962 se mantenian posturas

(1) Asf viene cn el texto mecanogiafiado: por lo que despnés se expone, parecce que debe ser el

afio 1946
(2) Asi viene en el texto mecanografiado de la sentencia enlregndo por lo que se dice posterior-

mente, en el escrito de contestacién, parece que debe tratarse del afio 1948,
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discrepantes por los cényuges: en cuanto a la esposa, se efectuaba sin
mas la manifestacién, en tanto que el rnarido manifestaba que se habian
clectuado adjudicaciones de las pertinentes hijuelas y que a él se le habia
cntregado en nuda propiedad un piso-vivienda cuyo usufrucio vitalicio se
habia adjudicado a la demandante, pero que en el mismo dia de la fecha
de la escritura el demandado hizo donacion a favor de su hija de la nuda
propiedad del indicado piso-vivienda; en cuanto al cumplimiento de dicho
acuerdo de la obligacion alimenticia pactada en escritura, sc hacia constar
por la demandante el cumplimiento correcto, sin variacién en lo mas mi-
nimo, de dicha pensién, lo que era precisamente resaltado y subrayado
por el demandado; y en cuanto a la pretension de variacion del «quan-
tum» a efectos de la proporcionalidad, el demandado negaba que estuvie-
ra obligado a elevar el quaniiim, dado que las variaciones del nivel de
vida no justificaban las pretensiones de las demandantes, manteniéndose
la proporcionalidad pactada al constituirse la pensién vitalicia, y hacién-
dose constar que la hija habia contraido matrimonio y ya tenia veinti-
cinco afios, con lo cual era la pensién pactada suficiente, ya que si duran-
te la minoria de edad estaba bajo la potestad de la madrc y habia tenido
suficiente para cubrir las necesidades, mucho mds lo seria en el momento
actual, cuando la hija ya habia contraido matrimonio.

Termina la demanda con la siplica de que se dicte sentencia conde-
nando al demandado al pago de la cantidad reclamada, mas las costas del
juicio.

Por parte del demandado se contesta la demanda en los términos que
se han resefiado parcialmente, y se termina suplicando al Juzgado se dicte
en su dia sentencia desestimando la demanda en todas sus partes.

II. Sentencia del Juzgado de Primera Instancia.—La sentencia de la
Audiencia partia del hecho declarado probado en el cuarto razonamiento
juridico del fallo, dictendo «quc el indice del coste de la vida senalado por
cl Instituto Nacional de Estadistica subid del 16,4 en 1962, fecha en qué
se concertd la prestacién de alimentos a que el proceso se contrae, al de
1415 en 1973, al incoarse el litigio» (3).

Dicha sentencia, estimando en parte la demanda, declara que 'la pen-
sion vitalicia de 8.000 pesetas mensuales que por prestacion de alimentos
viene obligado a satisfacer el demandado a la actora deberd ser aumenta-
da en otras 8.600 pesetas, debiendo satisfacerse su importe total de 16.600
pesctas por adelantado y a partir del préximo mes de febrero del afio en
curso; y, desestimando en parte la demanda, debo absolver v absuelvo al
demandado del resto de las pretrensiones deducidas en ella contra el mis-
mo; sin condena en costas.

1I1. Sentencia de la Audiencia Territorial.—La Audiencia dicta senten-
cia en 1974 por la que acepta los considerandos de la sentencia apelada
y la confirma en todas sus partes, com imposicién de las costas de la
alzada al recurrente.

IV. Recurso de casacion.—Por cl demandado se interpone recurso de
casacion por infraccién de Lev en escrito presentado en 1975, basado en
los sigtiientes motivos:

(3) Estos datos se toman del Considerando 3.2 de la Sentencia del Trbunal Supremo.
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1° Al amparo del numero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, por interpretacién errénea del articulo 147 del Cddigo
Civil y por violacién del 153 del mismo Cuerpo legal. .

El planteamiento litigioso no pucde ser mdas simple: el articulo 147
del Codigo Civil mantiene el mismo criicrio de proporcionalidad estable-
cido en el articulo 146 sobre la cuantia dec los alimentos. Y dicha norma-
tiva es aplicable a los casos ¢n que el derccho de alimentos proceda de
pacto, conforme a lo dispuesto en el articulo 153 del mismo Cuerpo legal.
Que sobre los hechos sentados por la sentencia recurrida el Juzgador de
instancia y la Audiencia —que acepta sus considerandos— contemplan la
cuantia de la pensién alimenticia entre conyuges como si se tratara de
una deuda de valor fijada en un negocio de tracto sucesivo dc ejecucién
diferida, en los que se tiene en cuenta para su elaboracién el valor adqui-
sitivo del dinero que se va entregando para cumplirlos. Y, a dicho efecto,
con infraccion manifiesta —por interpretaciéon errénca del art. 147 CC—,
fundamenta y basa su fallo en la Sentencia de 21 de diciembre de 1970,
referente a un caso de revision de rentu de arrendamiento urbano. Pero
en el presente recurso #o Se imipugha en casacion la sentencia «por fijar
los alimentos en cuantia desproporcionada», sino que se debate la cuantia
de la pensién de alimentos fijada por los cényuges interesados de comiin
acuerdo en escritura publica de liquidacion de socicdad convugal, poste-
riormente aprobada por el Juzgado en ejecucion de sentencia. Por lo tan-
to, a tenor del objeto de la litis, en este motivo se impugna el fallo en
cuanto no procede en Derecho el que se aumente o reduzca la cuantia
de una pensién de alimentos entre cdényuges por circunstancias sobreve-
nidas de variacién del indice del coste medio de vida, que a ambos afecta
en la misma proporcién; y la razén es bien sencilla: el articulo 147 del
Cédigo Civil, infringido, exige pura y simplemente «quc el aumento o re-
duccién de la pensién alimenticia sea proporcionada». La pensién alimen-
ticia habia sido pactada por los propios cényuges en escritura publica v,
por consiguiente, la normativa de proporcionalidad, establecida en el ar-
ticulo 147 del Codigo Civil, es aplicable al caso que nos ocupa, segin de-
termina expresamente el articulo 153 del mismo Cuerpo legal, cuya infrac-
cién por violacién negativa o inaplicacién del mismo es manifiesta.

2° Basado en el namero 1.° del articulo 1.692 y mimero 7.° del mismo
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infraccidon, por inaplicacién del
articulo 147 del Cédigo Civil, por error de Derecho en la apreciacién de
la fuerza probatoria de los documentos auténticos que se citan.

En orden a los articulos 146 y 147 del Cédigo Civil, sobre el criterio
de proporcionalidad que rige entre cl caudal de quien da los alimentos y
las necesidades de quien los recibe, para determinar su cuantia y en los
stipuesios de rcvision, es bien cierto.. (4).

Salta a la vista el error de Derecho que comcte la sentencia recurrida,
no reconociendo el certificado de matrimonio de la hija de la actora la
eficacia que la Ley le concede. El error de Derecho se comete cuando se
ha infringido el precepto legal, no reconociendo a determinada prueba la
eficacia que.la Ley le concede por estar sometida la valoracién probatoria
a una norma preestablecida (citando la Sentencia de 17-XI1-1969). Alega Ia
certificacién de la inscripcién de matrimonio de la hija de los cényuges

(4) Puede verse anteriormente en los antecedentes, en el epfgrafe 1.0
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litigantes, documento piblico auténtico que ha sido desconocido por la
Sala sentenciadora, incurriendo en error de Derecho. Dicho certificado
demuestra haberse emancipado la hija de la madre y que habia dejado
la casa de su madre con la que habia convivido. Y con el matrimonio de
la hija, no teniendo la madre quc atender a las necesidades de su hija,
como venia haciendo antes, es claro v terminante que, aun en el supuesto
de aumento del indice del coste de vida, las necesidades de la actora han
disminuido en proporcién muy superior al incremento del coste de la vida.
Ademas, el aumento o reduccién dc la cuantia de la pension alimenticia
entre conyuges no oscila porque hava aumentado o disminuido el indice
del coste de vida, sino que, conforme al articulo 147 del Cédigo Civil, han
de reducirse o aumentarse proporcionalmente scgun las necesidades del
alimentista y la fortuna del obligado a dar alimentos. Siendo asi, la Sala
ha incurrido en infraccién dec Ley por inaplicacién del articulo 147 del
Cédigo Civil, que establece la norma de proporcionalidad indicada.

V. Sentencia del Tribunal Supremo.—Sicndo Ponente el Magistrado
don Federico Rodriguez-Solano y Espin, sienta la siguiente doctrina en sus
considerandos: -

1° Que no puede dar lugar a la casacion el error de Derecho en la
apreciacion de la prueba quc se denuncia en el segundo motivo del re-
curso: 1) porque, al ampararse conjuntaniente en los numeros 1° y 7°
del articulo 1.692, contraviene lo dispuesto en el parrafo segundo del ar-
ticulo 1.720 e incurre en la causa de inadmision cuarta del 1.729 del mis-
mo Cuerpo legal, que lo es de desestimacion en esta fase decisoria del
procedimiento ; 2) porque ¢l articulo 147 del Cdodigo Civil, cuya infrac-
cion se estima cometida en el motivo, no cotitienne norma alguna sobre
valoracion de prueba, como es preciso para el éxito de estos vicios, in
iudicando (Sentencias de 14-XII-1972 v 8-1V-1974); y 3) porque, en todo
caso, el Tribunal «a quo» no ha desconocido la eficacia en juicio del tes-
timonio del auto de 1973 del Juzgado, ni de la certificacion del Registro
Civil relativo al matrimonio de la hija dc los litigantes, celebrado en 1974,
sino que aprecio dichos docuinentos en conjuncicn con los demds medios
de prueba enumerados en el articulo 1.215 del Cédigo mencionado, en uso
de las facultades que, a tal efecto, le estdn conferidas por nuestro orde-
namiento juridico.

2° Que la devaluacion del poder adquisitivo de la moneda, conio con-
secuencia de la inflacion del coste de la vida sobrevenida desde el afio
1962 al 1973, no puede menos de ser incluida entre las causas que deben
tenerse en cuenta por los Tribunales para producir la elevacion de las pen-
siones a que se refiere el articulo 147 del Cdédigo Civil, porque, al indicarse
en éste que tal hecho dependerd del «aumento que sufran las necesidades
del alimentista», no es posible interpretar la frase entrecomillada en un
sentido literal y estricto, sino lambién en relacion con sus antecedentes
historicos y legislativos y realidad del tiempo en que el precepto ha de
ser aplicado, con atencion especial a su espiritu y finalidad, segin expre-
samente se hace constar en el articulo 3.°, mimero 1, de dicho Cuerpo
legal, tal y como quedd redactado por Decreto de 31 de mayoc de 1974,
al desarrollar la base 2.* de la Ley de 17 de marzo de 1973, v, siendo ello
asi, es evidente que, al consistir la deuda alimenticia en «lo que sea indis-
pensable para el sustento, habitacién, vestido y asistencia médica» de la
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persona que decba percibirla, en atencidn al rango y posicidn social dc la
familia (art. 142, parrafo primero, y Sentencias de 5-X1I-1911, 15-XI11-1942
y 11-IV-1946), la «ratio legis» del articulo /47 no se cumpliria de no ac-
:ualizarse el «quantun» de la pension en armonia con la erosion que el
dinero hubiera sufrido, puesto que de otra forma se obligaria el alimen-
tista a disminuir, reducir o dejar de atender alguna de ellas, rchajando
s condicion social, sobre todo cuando la nwalctia objeto de cste estudio
no debe ser interpretada restrictivamente (Seniencia de 2-XI11-1970).

3° Que a la misma conclusion se llega si se tienen presentes las nie-
didas que tanto el legislador como la jurisprudencia de esta Sala han ido
arbitrando para evitar las consecuencias que la depreciacion de la mone-
"da pueda ocasionar al acreedor en determinados negocios juridicos de trac-
to sucesivo o de ejecucion diferida, cuyas prestaciones se realicen espa-
ciadamente y distancidndose cada vez mds del momento de su iniciacion,
porque si para corregir semejantc resullado v lograr que por el trans-
curso del tiempo no se mermen los derechos de dicho sefior, al extremo
de que puedan convertirsc en simbdlicos o ilusorios, se han promulgado
disposiciones, como las referentes a los salarios minimos en los convenios
laborales cuya cuantia se modificé sensiblemente . como las relacionadas
con la subida del precio del trigo... a efectos de fijar la renta de los arren-
damientos rdsticos .. v como las relativas al incremento dec la merced
arrendaticia urbana... e incluso con la admisién de los pactos de estabi-
lizacién en esta clasc de locaciones... v lu de la cldusula «rebus sic stan-
tibus» en cierto tipo de estipulaciones (Sentencias de 11-V-1952, 17.V-1957,
23-X1-1962 y 15-111-1972); ninguna razon existe para no aplicar el mismo
criterio cuando de la pension alimenticia se trate, puesto que a ello abo-
nan tanto el principio de interpretacion analégica, admitido por el nume-
ro 1 del articulo 4.° del vigente Cddigo Civil, como el axioma «ubi est eaden:
ratio ibi eadem dispositio iuris esse debet» (Sentencias de 14-V-1952 y
2-11-1976), y como en el presente caso el cuarto razonamiento juridico de
la sentencia de primer grado, aceptado por la Audiencia, declara proba-
do... (5), es obvio que semejante evento comporta una alteracion de las
circunstancias que el articulo 147 del Cddigo Civil contemmpla v que debe
tenerse en cuenta para la decision del problema debatido. que, ademds,
en lo que atafie en la fijacién de su cuantia y del andlisis de las particu-
laridades condicionadoras del equilibrio que debe concurrir para la apli-
cacién de los articulos 146 y 147 del Cddigo citado, por no haber sido im-
pugnadas en el recurso, a través de la via formal del nimero 7.° del ar-
ticulo 1.692 de la Ley rituaria, no podrian dar lugar al éxito del mismo,
por tratarse de materia encomendada a la libre apreciacion de los Tri-
bunales de instancia, segin, enire otras, indicaron las Sentencias dc 28
de junio de 1951, 28 de junio de 1968, 2 dc diciembre de 1970 y 9 de junio
de 1971. .

4° Que las razones anteriormente expuestas no se desvirtian por lo
consignado en el articulo 153 del Cddigo Civil y la circunstancia de que
se pactara la pensién alimenticia, objeto del pleito, por escritura suscrita
por los litigantes en 1962, aprobada por auto del Juzgado de Primera Ins:
tancia en 1963; porque ni tal convenio se pacié voluntariamente por parte
del demandado, sino en virtud de la obligacion que le imponian los ar-

(5} Puede verse anterigimente en la Sentencia del Juzgado, en el epigrafe 2.0
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ticulos 56 y 143, 1, del mencionado Cuerpo legal, respecto a su consorte,
aun en el supuesto de scparacion del matrimonio, cuando c¢l alimentista
hubiese sido declarado inocente (art. 73, 5, CC, scgiin Ley de 2-V-1975),
como ha sucedido en el presente caso, ni, en tiltimo caso, se ha justificado
por el recurrente que aquel instrumento notarial contenga cliusula alguna
contraria a lo prevenido en el articulo 147 ni, de contenerla, podria dicho
sefior hacerla valer ante los Tribunales, porque aunqgue sobre esta mate-
ria puedan estableccrse los puctos que se estimen convenientes sobre tal
derecho y su cuantia (art. 153), carecen los mnismos de eficucia cuando se
concierten entre las personas reseiiadas en el articulo 143, en lo que afecta
a la esencia del musmo, proporcionalidad —seiialada en los arts. 146
y 147— v renuncia y transmnisibilidad (art. 151), dado que, de otra forina,
quedaria destruido el objeto de la Ley v se infringiria la doctrina del ar-
ticulo 1.255, prohibitivo de concertar estipulaciones contrarias a las leyes,
que se tendran por no puestas, conforme a lo dispuesto en cl articulo 6.2,
wmitmero 3; por todo lo cual debe desestimarse el primer motivo del re-
curso y, con él, éste en su totalidad.

Fallo—No ha lugar, con condena en costas y pérdida del depdsito cons-
tituido (6).
J. C. G

ALIMENTOS INTERCONYUGALES: PRINCIPIO DE PROPORCIONALI-
DAD DEL ARTICULO 146 DEL CODIGO CIVIL: MONTES CONTRA
RODRIGUEZ (SENTENCIA DE 24 DE MARZO DE 1976).

I. Antecedentes.—Por la esposa sc plantea demanda contra su marido,
partiendo de los siguientes lechos: 1° que habian contraido matrimonio
candnico en 1964, dcl cual nacieron tres hijos; 2.° que tramitado procedi-
miento cancnico de separacion ante el Tribunal eclesidstico correspon-
diente, fue dictada sentfencia en 1970, concediendo a la demandante la se-
paracidén conyugal perpetua en contra del marido por causa de adulterio
de éste; 3. solicitada la ejecucidn a efectos civiles de dicha sentencia, fue
cdecretado por el correspondiente Juzgado de Primera Instancia por auto
de 1973; 4° acredita’ las condiciones de uno y otro litigante, en el sentido
de que el marido esta trabajando en la compaifia «I.», percibiendo unos
emolumentos que —por sueldo, incentivos, horas nocturnas y extraordi-
narias— entendia superaha las 40.000 pesetas mensuales, aparte de las
pagas extraordinarias, y que la esposa demandante carecia de bienes de
fortuna por no tener instruccién ni conocimientos para mantener y des-
empefiar un trabajo y por la corta edad de sus hijos tenia neceSIdad de
estar dedicada enteramente a ellos.

De entre estas circunstancias alegadas por la demandante por parte del
marido en la contestacion se alegaba, en contra de lo expresado, lo si-
guiente: que la esposa silenciaba que se habia dictado, en ejecucién de
sentencia de separacidn, el concederle un auxilio de 8.000 pesctas men-
suales, que la actora consideré entonces stificiente y que habia sido sa-
lisfecho hasta el momento por el demandado continuamente, todos los

(6) Véase el completisimo comentario a esta sentencia de J Boner CoRREA cn Anwario de Derecha
Croil, 1977, pégs. 710 y ss.
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meses sin interrupcién; negaba-ser cierto la cantidad quc crt concepto de
toda clase de pagas recibiera mensualmente, ya que ascendia por todos
los conceptos a una cantidad liquida de 22.636 pesetas, dentro de la cual
estaba comprendida la cantidad que por prestacién familiar correspondia
a la esposa, que seria suprimida a partir de mayo siguientc a la contcs-
tacién a la demanda, en virtud de la separacion matrimonial; tampoco era
cierto lo que alegaba la demandante de no tcner bienes de fortuna, ya
que posefa el titulo de corte y confeccién (sic) v realizaba trabajos ‘en su
domicilio con carécter fijo para grandes almacencs y otros establecimien-
tos y particulares, con lo que obtenia unos ingresos superiores a las 15.000
pesetas mensuales.

Por la actora se termina la demanda suplicando que sc¢ dicle sentencia
por la que, declarando haber lugar a la demanda, se condene al deman-
dado al pago de la cantidad de 20.000 pesetas mensuales en coucepto de
alimentos para su esposa y los tres hijos menores, a pagar por -anticipado
y dentro de los cinco primeros dias de cada mes, v, alternativamente; se
le condena al pago de la cantidad que cl Juzgado seiiale, declarando con
cargo a la sociedad de gananciales las costas de este juicio, .salvo que
aquéllas sean impuestas expresamente al demandado. :

En su contestacion a la demanda el demandado finaliza con la siuplica
de que, desestimando integramente la demanda, se absuelva de ella al
decmandado, con imposicién a la actora de las costas del juicio.

II. Sentencia del Juzgado.—El Juzgado, en sentencia de 1974, dicta el
fallo estimando parcialmente la demanda, y condena al demandado a que,
a partir del 2 de marzo de 1974, y en lo sucesivo por mensualidades anti-
cipadas, quec dcbera satisfacer dentro de los cinco dias primeros de cada
mes, abone a la demandada, para si v para los hijos dc ambos bajo su
custodia y potestad, la suma de 16.000 pesetas mensuales en concepto de
alimentos, asi como las costas dc este juicio, con cargo a la disuelta so-
ciedad de gananciales, pendiente de liquidacién.

11I. Sentencia de la Audiencia Territorial—El recurso de apelacion
del demandado es resuelto por la Audiencia cn 1974, cuyo [allo, estimando
el recurso de apelacién contra la sentencia dictada por el Juzgado, revoca
dicho fallo en cuanto a la atribucién de costas que contiene, confirmdndo-
lo en cuanto a los demds pronunciamientos, sin xmposmén de los gastos
Jud1c1ales de ambas instancias.

1V Recurso de casacio‘n —Por cl demandado sc presenta recurso dc
casacion en 1975, basado cn el 51gu1entc 1otivo: .

Unico. Basado en cl 1.691, 1°, de la Ley de En_]uxcnmlenlo C1v1] y en
cl nmimero 7.° del 1692 de la misma Ley procesal civil, por entender que
la sentencia recurrida incurre en error dc hecho c¢n la apreciacién de la
prueba resultante de documento auténtico que demuestra la equivocacién
evidente del Juzgador. -

Entiende que la sentencia recurrida, al fijar la cantidad de 16.000 pe-
sctas mensuales como alimentos para la esposa e hijos del recurrente,’ sin
tener en cuenia que 6ste carece en absoluto.dc bicnes v que los tnicos in-
gresos que obtiene con su trabajo. . segtin consta en la certificacién obran-
te en autos, incurre en evidente error en la apreciacién dec la prucba que
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se desprende de dicha certificacién e infringe, por tanto, el principio de
proporcionalidad que para fijar la cuantia de los alimentos- establece el
articulo 146 del Cédigo Civil y reiteradisima jurisprudencia. Del ‘documen-
to aludido expedido por la compaiiia «[.» se certifican los ingresos liqui-
dos mensuales y se desprende evidente error en la apreciacién de la prue-
ba al fijar la cuantia de los alimentos pedidos, lo quc supone la infrac-
cidn del principio de proporcionalidad establecida en dicho articulo 146
del Cédigo Civil, por lo que se debe reducir -la cantidad de los alimentos
a una cantidad mas justa y proporcionada. '

V. Sentencia del Tribunal Supremo.—Siendo Ponente el Magistrado
don Mariano Gimeno Fernandez, sienta la siguiente doctrina en sus con-
siderandos:

1° Que el unico motivo del recurso, formalizado... (1), documento que
la Sala de instancia examind en union del resto de la prueba para deter-
minar con arreglo a su prudente arbitrio la pension que estimé adecuada
en atencién a las circunstancias que concurrian en el caso, teniendo en
cuenta el nimero de personas y las necesidades que habria de cubrir, ra-
20n que de por si determina la desestimacion del motivo, que, adeinds,
resulta rechazable igualmente, porque dentro del mismo se pretende acu-
sar la infraccién del articulo 146 del Cdédigo Civil, lo que es impropio de
verificar a través del cauce procesal en que se ampara aquél, a mds de
que omite la cita del concepto de la infraccion, exigido por el articu-
lo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, todo lo cual es causa de inad-
mision del mismo, como incurso en el nimero 4.° del articulo 1.729 de la
propia Ley, que en el actual momento procesal se convierte en causa de
desestimacion, conforme a reiterada jurisprudencia de esta Sala.

2° Que al rechazarse el unico motivo del recurso es procedentc de-
clarar no haber lugar al mismo, condenando a la parte recurrente al pago
de las costas causadas y la pérdida del depdsito constituido, todo ello de
conformidad con cl articulo 1.748 de la Ley de Enjuiciamiento Civil..

Fallo—No ha lugar.
J.C.G.

DEMANDA DE LIQUIDACION DE SOCIEDAD DE GANANCIALES: CA-
RACTER DE BIENES GANANCIALES; SU ADJUDICACION Y RENDI-
CION DE CUENTAS POR LOS DETENTADORES DE LOS. BIENES.
FACULTAD DISPOSITIVA DE LA VIUDA: VENTA CONCRETA POR
ESTA DE UN BIEN GANANCIAL A FAVOR DE LOS NOMBRADOS
HEREDEROS E HIJOS ADOPTIVOS; SIMULACION ABSOLUTA; LA
INCONGRUENCIA «EX» ARTICULO 359 DE LA LEY DE ENJUICIA-
MIENTO CIVIL—VALOR DE UNAS CARTAS DE RECONOCIMIENTO
EXPRESO EN CUANTO A UNA MITAD DE LO ADQUIRIDO POR LA
VIUDA: LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO; LA CONFESION JU-
DICIAL; ESTIPULACION A FAVOR DE TERCERO Y ARTICULO 1.257
DEL CODIGO CIVIL: ARES V. RODRIGUEZ (SENTENCIA DE 21 DE JUNIO
pE 1976).

(1) El ponente resume aquf el contenido del motivo de casacién anteriormente resefiado.
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1. Antecedentes.—Por parte de los hermanos de doble vinculo del cau-
sante, y en beneficio de la comunidad hereditaria del mismo, fue plantea-
da demanda de juicio declarativo de mayor cuantia (1) contra los hijos
adoptivos de la viuda del causante, scntando los hechos siguientes:

1.* El matrimonio formado en vida por ¢l causante y su esposa sc des-
cnvolvié en determinada localidad, de donde fueron vecinos muchos aiios,
con un importante negocio de compraventa de productos alimenticios y
vinos. Todos los bienes habian sido adquiridos durante el matrimonio.
2.2 Del matrimonio no hubo hijos, y se¢ disolvié con la muerte del marido,
ocurrida en 1940. 3.° La continuacién de la industria del causante fuc efec-
tuada por la viuda hasta su muerte, poseyendo todos los biencs ganan-
ciales del matrimonio, y desde que murié la viuda hacen lo mismo sus
hijos adoptivos y herederos, que son los aqui demandados. 4. Durantc
¢l matrimonio habian adquirido los cényuges por titulo oneroso los bienes
que se describen seguidamente... 5.° El marido habia muerto bajo testu-
mento otorgado unos dias antes de su muerle, en el que después de de-
clarar estar en estado de casado y carecer de descendencia, «instituye por
tinica heredera en usufructo vitalicio de todos sus bienes, derechos y ac-
ciones a su esposa... a la que relevé de formar inventario, prestar fianza
y toda otra garantia, y le faculté expresamente para enajenar bienes quc
necesite para sus necesidades, instituyendo lerederos nudos propietarios
a sus hermanos de doble vinculo . en la proporcién dec cinco séptimas
partes don y dos séptimas partes don’ ., v, en defecto dc cualquiera
de ellos, sus descendientes legitimos» (éstos eran los demandaites). 6.° La
viuda, con posterioridad a la muerte del marido, enajend ciertos bienes
adquiridos durante el matrimonio v —segtin los demandantes— no fue
por causa de necesidad, porque su situacién fue siempre prospera y des-
ahogada, dandose perfecta cuenta de que, haciendo esas ventas, estaba
cnajenando sin necesidad bienes que pertenecian a los herederos nudos
propietarios, o sca la participacién de éstos cn la sociedad de gananciales;
v asi, por ejemplo, formaliz6 en 1949, en escritura autorizada en ., lu
compra de una casa, que se describia. 7° La viuda fallece en 1963 ba/o
testamento otorgado en 1960, en virtud del cual disponia una institucion
universal de herederos en favor de sus hijos adoptivos (que cran los aqui
demandados). 8° Los demandantes habian llegado a conocer, por un asicn-
to del Registro de la Propiedad de ..., que se habia efectuado,una escri-
tura el 2 de enero de 1962, ante el Notario . , en virtud de la cual los
demandados —a juicio de la parte actora— fingen comprar por mitad
y en pro indiviso a doria .. (viuda del causante) la casa nimero .. de ...
(que es la que ésta habia comprado anteriormente); dicha compraventa,
segtiin los demandantes, obedecia al propdsito defraudatorio de los dere-
chos de los herederos de su marido, y habia sido comprada por la viuda
—como cxpresaba claramente en una serie de cartas (2) dirigidas a los
hermanos del marido, diciéndoles que no porque adquiriera la casa a su
nombre «no deja de ser vuestra la mitad»—. 9.° Los demandados poseen
y disfrutan integramente desde la mucrte de la viuda del causante todos
los bienes que en vida fueron de ella y de su marido —incluido el nego-

(1} Se hace notar que la demanda de este pleito habia sido redactada por el conocido ¢ ilustre Le-
trade don MANUEL TGLESIAS CORRAL
(2) El contenido de las cartas se toma del Considerando 2.+ de la Sentencia det Tribunal Suprcmo
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cio de vinos, cereales y ultramarinos que era del matrimonio, y que con-
tinub establecido en las mismas casas objeto de la sociedad de ganancia-
les, cuyo volumen de ventas es muy elevado—, sin que hayan rendido
cuentas de tales utilidades, que hacen suyas totalmente. 10. Uno de los
hermanos demandantes fallecié en 1966, habiendo otorgado testamento ¢n
1946, por el quc declard estar casado con dos hijas, a las que institufa
herederas de todos sus biencs y usufructuaria a su csposa, siendo uno
de los instituidos uno de los demandantes, que acciona aqui en su propio
nombre y en beneficio de la comunidad hereditaria de su padre causante,
Junto con el otro hermano. 11. El otro hermano demandante fallecié en
1960, y sus herederos eran los hermanos ... aqui demandantes.

l;inalizan la demanda con la suplica de quc se dicte sentencia decla-
rando:

1° Que las fincas descritas ... y los bienes muebles rclacionados
pecrtencecen a la socicdad de gananciales del matrimonio del causante y de
su hija. 2° Que a la misma sociedad dc gananciales pertenece el negocio
industrial establecido y que funciona en los inmuebles descritos .. que
los demandados vienen cxplotando de modo exclusivo desde la muerte dc
la viuda, integrado, entre otros, por los bicnes mobiliarios determina-
dos ... (3). 3» Que por ser totalmente fingido, inexistente y nulo de¢ pleno
derecho el contrato convenido en escritura de 2 de enero de 1962, al que
se rcfiere ... la casa objeto del mismo sigue siendo propiedad de las per-
sonas para las cuales la compré dofia . (la viuda), o sea una niitad para
clla misma y la otra mitad para sus dos hermanos politicos, hoy las co-
munidades hereditarias de éstos. 4° Que sc ha de realizar la liquidacion,
division y adjudicacién en ejecucién de sentencia por los trimites propios
del juicio voluntario de testamentaria de la sociedad de gananciales del
matrimonio en vida formado por el causantc y su esposa, adjudicdndose
en tal operacién la mitad del haber liquido cn bicnes de la misma a los
hercderos demandados de dofia ..., v la otra initad a las comunidades
hereditarias de don ... y don . 5° Que en esas operaciones divisorias han
de rendir cuentas del disfrute de todos los bienes, incluido el negocio de la
declaracion 2, dichos demandados herederos desde la fecha de la mueite
de la viuda hasta la actualidad; o si las cuentas no resultaren aprobadas,
que dichas personas habrian de abonar a las comunidades hereditarias en
cuyo beneficio se acciona, en concepto de frutos, el interés anual liquido
del 4 por 100 sobre el haber quie se liquide en aquella operacién a favor
de dichas comunidades por razén de la mitad de gananciales y la mitad
de las rentas o producciones de la casa : 6° Que ha de ser cancelada la
inscripcion existente a favor de los demandados en el Registro de la Pro-
piedad de . ., ¥y que, en el supuesto de que los demandados, aprovechando
su titularidad registral, hubieran efectuado la transmision de propiedad de
dicha casa, que el valor que pericialmente sea estimado en ejccucién de
sentencia para la mitad de dicho inmueble en la actualidad lo abonardn
dichos demandados con otros bienes la misma especialidad, o si no los
hubiere en ¢l inventario, con otros bienes de cualquier clase gque sustitu-
yan aquel valor de la mitad a las comunidades para cuyo beneficio se
acciona. Condenando a los demandados al acatamiento y cumplimiento de

(3) La ampliacion del pedinmento 2 de 1a demanda se toma de la exposicién que efecttin la Senten-
cia de la Audiencia en la parte correspondiente al fallo de la misma.
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lo contenido cn tales declaraciones, a que en ejecucion de sentencia sc
realice cuanto sea necesario para este cumplimiento y al pago de las cosias.

Por la parte demandante se efectué una ampliacion del petitum se-
gundo de la demanda en el tramite de stplica, en el sentido de un punto 4
que diga: que son fingidos, inexistentes y nulas de pleno derecho el con-
trato de arrendamiento de 1958 y la escritura de 13 de enero de 1959,
otorgadas en ... por la viuda y los demandados, en los que se comprenden
los locales en que funcionaba y funciona el negocio industrial en el arren-
damiento y los enseres de desarrollo del mismo negocio en la escritura,
0 sea aquello mismo que se refiere en el pedimento 2 correspondiente.

I11. Contestacion a la demanda—Se procede a contestar a la demanda
por dos de los interesados, no haciéndolo los demds, por lo que fueron
declarados en rebeldia, y teniéndose por contestada la demanda en cuanto
a los mismos.

Se hacia constar, en relacién con las alegaciones de los demandantes:
que el negocio del causante con la esposa era un modesto negocio de
vinos; que las ventas efectuadas por la viuda eran operaciones que esta-
ban dentro de las facultades de disposicién que le habia otorgado el cau-
sante en el testamento; que se alegaba la excepcion de prescripcion de
toda accion, habida cuenta del transcurso de mas de tres afos, seis anos
y quince afios desde el ano 1941; que los demandados labian comprado
real y verdaderamente la casa a quc sc refiere el correlativo de la de-
manda, y la vienen posevendo como duenios, concurriendo la prescripcion
ordinaria del dominio por el transcurso de mas de diez afnos; se alegaba
la excepcion de falta de legitimacion pasiva, con base en la defectuosa
constitucién de la relacién juridico-procesal; terminaban con la siiplica
de que se dictara sentencia por la cual se desestirnase la demanda, ab-
sulviendo de la misma a los representados demandados, con imposicién
de¢ costas al demandante.

I1I. Sentencia del Juzgado de Primera Instancia—Por partc dcl Juz-
gado se dicta sentencia en 1974, cuyo fallo dice: estimando en parte, y en
parte desestimando, la demanda, debo declarar y declaro: 1° Que las fin-
cas descritas en el hecho cuarto de la demanda y la escopeta de caza
mencionada en el hecho décimo (sic) pertenecen a la socicdad de ganan-
ciales del matrimonio ¢n vida formado por el causante y su esposa. 2° Que
se ha de realizar la liquidacion, divisién y adjudicacién en ejecucion de
sentencia y por los tramites del juicio de testamentaria de la sociedad de
gananciales del matrimonio formado en vida por don ... y doiia ..., adju-
dicdndose en tal operacién la mitad del haber liquido en bienes de la mis-
ma a los herederos dc la viuda, y la otra mitad a las comunidades here-
ditarias de don ... y don ... 3° Que en esas operaciones divisorias se han
de rendir cuentas de todos los bienes dichos demandados herederos de la
viuda, desde la muerte de dicha sehora hasta la actualidad. 4° No ha lu-
gar a las demds peticiones de la demanda. 5° No se hace condena en
costas.

IV. Sentencia de la Audiencia Territorial—Basa sus argumentacio-
nes (4) en que la viuda del causante —en la escritura de compra de la

(4) los argumentos de la Sentencia de la Audiencia se han tomado del motiwo 3 © del Recurso de
Casacién, y en parte del Considerando 3.° de la Sentencia del Tribunal Supremo.
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casa referida— no hace la menor relerencia a ninguna estipulacion en fa-
vor de tercero; y que en el testamenio de dicha viuda deja como here-
deros universales a sus hijos adoptivos (que son los demandados), y pos-
teriormente por escritura de 2 de enero de 1962, es decir, con posterioridad
al testamento, les vende la finca en cuestion a ..., escritura que la sen-
tencia declara nula por simulacién; ademads, la sentencia cita las Senten-
cias del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 1940 y 10 de diciembre
de 1956, como reforzando la postura de la sentencia.

La senlencia de la Audiencia dice en su fallo: que revocando en parte
y en los términos que se dirdn la sentencia del Juzgado y, en su conse-
cuencia, estimando integramente las pretensiones formuladas en la de-
manda... (5), declaramos: 1 (Igual declaraciéon a la contenida en el pe-
dimento primero de la demanda.) 2° (Igual al pedimento segundo de la
demanda.) 3.° (Igual al pedimento tercero de la demanda.) 4.° Que son f{in-
gidos, inexistentes y nulos de pleno derecho... (6) a los que se refiere el
pedimento segundo de la siplica de la demanda, ampliado en el escrilo
de ampliiacion de demanda. 5° (Igual al pedimento cuarto de la demanda.)
6.° (Igual al pedimento quinto de la demanda.) 7.° (Igual al pedimento
sexto de la demanda.) Condenamos... (Igual a la condcna solicitada en
¢l pedimento de la demanda.) Sin hacer especial declaraciéon en las costas
dc ambas instancias.

V. Recurso de casacion—Basado en los siguientes motivos:

1° Fundado en el articulo 1.692, 2°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por infraccién de Ley y por incongruencia en la parte dispositiva o fallo
de la sentencia, originadora de la infraccion, por violacidn, del articulo 339
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. .

Basado en orden a la escritura publica de compraventa de 5 de enero
de 1959: se hacia preciso que con toda claridad se peticionase que en esa
escritura publica la viuda del causante no compré solo para ella, sino que
compré para ella la mitad y la otra mitad para sus dos hermanos poli-
ticos (hoy, las comunidades hereditarias de éstos). Esa peticién concreta
¢s unportante, si se piensa que la posterior escritura de 1962 que se de-
clara fingida, inexistente y nula en la sentencia recurrida comporta una
declaraciéon de inexistencia, por supuesta simulacién que se pronuncia
como efecto reflejo: al parecer, se entiende que la tendencia simuladora
de la viuda pudo originarse desde ahi, desde la fecha de esa escritura de
5 de enero de 1959, sobre la que, no obstante ser «up prius», no se for-
mula en concreto ninguna pelicion en la demanda que tienda a declarar
esa modificacién subjetiva ampliatoria de los sujetos adgquirentes de la
dicha casa. Se estd, por lo tanto, ante un supuesto de incongruencia, al
hacerse por la Sala un implicito pronunciamiento que no fue objeto de
una peticién juridicamente precisa y explicita en el precitado nimero 3
del escrito de demanda.

2° Basado en el 1.692, 1°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el
concepto de violacién de la doctrina legal, por defectuosa constitucién de

(5) Idénticos pedimentos que en la demanda me remilo en lo pertinente al epigrafe 1.° anterior-
mente reseiindo. Cuando hay alguna variacién, lo digo seguidamente.

(6) Se refiere aqui a la amplracién del pedimento 2 de la demanda: me remito a la nota 3 prece-
dente.
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la relacion juridico-procesal, al infringirse las reglas del litisconsorcio pa-
sivo necesario, por no haberse demandado en esa escritura de 5 de enero
de 1959 a los que alli aparecian como vendedores.

En la escritura notarial de venta de 1959 precitada intervenian como
vendedores don ... y don ..., y como unica compradora, dofia ..., sin que
el escrito de demanda se haya dirigido contra dichos dos vendedores. La
sumple objetividad juridica estd aconsejando «ex abundantia» la necesidad
de que sean llamados al pleito los vendedores o sus herederos, aunque
no fuere mas que para aclarar si la unica compradora dona intervino
Unicamente en nombrc propio o diciéndoles a los vendedores, por ejem-
plo, que compraba la mitad de la casa para ella y la otra mitad para
otros dos sefiores..

3 Basado cn cl numero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, por infraccién de Ley en el concepto de violacién del ar-
ticulo 1.257 del Cddigo Civil en sus dos parrafos.

Dicho articulo 1.257 del Cddigo Civil consagra la relatividad de los con-
tratos en cuanto a la fijacion del limite personal de la eficacia de los miis-
mos, es decir, conticne el principio general de que «cl contrato sélo liga
a las partes que los celebran o a los sucesores de ¢stas que asumen su
personalidad o posicion juridica». En la repetida escritura de 1959 no
figuran mds vendedores que los seiiores . . sin ninguna referencia por par-
te de la compradora a estipular nada en favor de tercero. Las sentencias
que cita en el considerando quinto la Audiencia mas refuerzan la tesis del
recurrente que la de la sentencia recurrida, ya quc en la Sentencia de 9
de diciembre de 1940 se pactd claramente en documento privado un re-
conocimiento de deuda en favor de tercero; y en la Sentencia de 10 de
diciembre de 1956 se aludia al contrato en favor de tercero, para decir
que es en potencia. Diriase quc en el razonamiento del considerando quin-
to de la sentencia mete antes en la Ley una carta, para luego sacar de
ella por via de una interpretacion forzada un comtrato en favor de .ter-
cero, contraio incluso non nato por no haberse dado la aceptacion.

VII. Sentencia del Tribunal Supremo.—Visto siendo Ponente ¢l Ma-
gistrado sefior Cantos Guerrero, sienta la siguiente doctrina en sus con-
siderandos:

1° Que de las muliiples cuestiones planteadas en cste pleito, la unica
que llega a la casacion es la referente a si la finca urbana en la ciudad
de ... ha de corresponder por mitad a los causantes de la parte actora...,
ya que aunque [ue adquirida por la viuda ..., ésta en carta dirigida a sus
curiados expresé su voluntad de que la referida finca, aungque se compre
a su nombre, sea de la propiedad por mitad de ella y de sus cufiados...

22 Que toda la problemdiica del recurso referente a dicha casa se
plantea no en torno a que dicho bien tenga el caracter de ganancial, pro-
blema que ni siquiera se propone ., sino por la eficacia que se dé como
acto dispositivo voluntario y vinculante a las cartas. (7). .

3° Quc en la.sentencia impugnada se concretan, aparte de los ya
enunciados, los siguientes hechos (8): ... escritura la de 1962 que la sen-

(7) Puede verse anteriormente en los antecedentes ver epigrafe 1.2 antes. o
(8) Sc refiere aquf a las argumentaciones de la Sentencia de la Audiencia Territorial, contenidas en
el epigrafe 4 °: ver nota 4 anterior. .
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tencia recurrida declara nula por simulacion, nulidad a la que también
se refiere el recurso para impugnarla, sin reparar en que se trata de una
cuestion que en nada afecta al problema debatido, cual es el de determi-
nar si dicha casa pertenece en su totalidad o sélo la mitad a los deman-
dados, pues en la misma proporcion en que aquélla perteneciera a su cau-
sante, la recibirdn éstos, si no por titulo de compra, por el de herencia.

4° Que en relacidn al problema fundamental del recurso, a la vista
de los hechos relatados en primer lugar, la sentencia de primera instancia
llega a la conclusion de que las cartas anteriormente aludidas no supo-
nen el reconocimiento por dona ... de la propiedad de sus dos cuiados
sobre la mitad de la casa que compro, sin reserva de ninguna clase, por
escritura de 5 de enero de 1959; y, en cambio, la sentencia recurrida, par-
tiendo de los mismos hechos, deduce la conclusion contraria, y es conira
dicho pronunciamiento contra el que se alza el recurso.

5° Que en el primer motivo... (9), e insistiendo en el mismo argu-
mento, formula el segundo motivo. .; pero hay que desestimar ambos mo-
tivos, porque en manera alguna dicha declaracion ha de acarrear la de la
escritura de 5 de enero de 1949, de cuya vigencia se parte precisamente
para afirmar la instancia «que la casa comprada por ella entré en el pa-
trimonio de la compradora v de sus curiados por mitad».

6° Que en el tercer motivo .., motivo que tampoco puede ser acogido,
pues la hipdtesis a que se refiere dicho articulo es totalmente distinta de
la que relata la instancia: no se trata de una oferta o de una reserva de
derechos a favor de terceros, supuesto a que se refiere el precepto invo-
cado, que exige para su eficacia la aceptacién del tercero, sino de una
confesion expresa de dofia Jesusa, cuya autenticidad no se ha puesto en
duda ni en el pleito ni en el recurso, aunque no se digan las causas a que
responde, de que la mitad de la finca comprada el 5 de enero de 1949 por
clla pertenece a ella, siendo la otra mitad de sus cufiados don ... y don

Fallo.—No ha lugar.
J. C. G.

(9) Resume los motivos 1© y 2° del recurso me remito a lo expuesto en el epfgrafe 5.° precedente.






3. DERECHO FISCAL..

Por CARLOS MARIN ALBORNOZ

CAJAS DE AHORRO.—EXENCIONES. — LA PERMUTA DE UN LOCAL
POR CIERTA CAJA PROVINCIAL DE AHORROS DESTINADO A DES-
ARROLLAR LA ACTIVIDAD HABITUAL DE LA ENTIDAD Y NO DI-
RECTAMENTE A OBRAS SOCIALES NO ESTA EXENTA DEL IM-
PUESTO SOBRE TRANSMISIONES PATRIMONIALES, DE CONFOR-
MIDAD CON LA NUEVA NORMATIVA DEL IMPUESTO (SENTENCIA DE
8 nE MARZO DE 1985).

wHechos.—Se trata de dilucidar la aplicacién o no a una Caja de Aho-
rros Provincial, por la permuta de un local efectuada en base a escritura
otorgada el 13 de junio de 1981, de exencién pox el Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales.

E! Tribunal Supremo, sicndo Ponente ¢l Magistrado cxcelentisimo se-
fior don José Luis Martin Herrcro, estima procedente no aplicar la exen-
cién pretendida, en base a la siguiente doctrina:

Considerando que para resolver la cuestién planteada, como acerlada
mente hicieron el Tribunal Econémico-Administrativo Provincial de Vallado-
lid y la Sala Territorial de esta jurisdiccion, hay que acudir a las disposicio-
nes contenidas en el Texto refundido del Impuesto en cuestidén, que fuc
aprobado por Decreto de 30 de diciembre de 1980, que aprueba el Texto re-
fundido de la Ley de 21 de junio de 1980, cuya disposicién transitoria pri-
mera declara aplicable dicha Ley a los hechos imponibles nacidos a partir
de su entrada en vigor, mientras que los nacidos con anterioridad se re-
girian por la legislacién precedente, lo que significa la- plena aplicacién
de esa Ley de 1980 al negocio juridico —permuta— celebrado por la Caja
de Ahorros apelante, que se reflejo en la escritura publica de 13 de junio
de 1981; todo lo cual se ratifica por vigente Texto refundido, cuya dispo-
sicion transitoria declara aplicable esa norma a los hechos imponibles na-
cidos a partir del dia 1 de julio de 1980.

Considerando que la aplicacién de la normativa vigente en el momento
de realizarse el hecho imponible discutido en este recurso significa que no
pueden reconocerse, a efectos de estc impuesto, ‘mas exenciones o boni-
ficaciones que las reconocidas en esa Ley, ya que asi lo cstablecen-las dis-
posiciones transitorias segundas tanto de la Ley.dc 1980 como dcl Decreto
de 30 de diciembre del mismo arfio, por lo que no se pueden aplicar en el
afio 1981 beneficios tributarios o exenciones no recogidos expresamente en
esas normas, siendo ocioso, a estos efectos, la cita dc beneficios conce-
didos en otros preceptos, ninguno de los cuales tiene, ademas, el rango de
Ley, salvo el Decreto de 6 de abril de 1967, pero en esa norma no puede
ampararse el apelante para mantener la supervivencia de una exencion,
que, en el caso de haber existido, no se contiene entre las vigentes, ya que
al referirse expresamente a las Cajas de Ahorro, el articulo 37, 1, b), pé-
rrafo 2°, de la Ley de 6 de junio de 1980 y el articulo 48, 1, b), parrafo 2,
del Texto refundido de 30 de diciembre del mismo afio expresan que di-
chas Cajas «tnicamente podran gozar de esta exencién en cuanto a las

14
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adquisiciones directamente destinadas a sus obras sociales», por lo que
para poder prosperar la tesis del actor era necesario justificar que el lo-
cal adquirido por permuta iba a ser destinado a una obra social.

Considerando que si bien en las Cajas de Ahorro pueden destinarse a
obras sociales las cantidades concretas adquiriendo para cllo biencs me-
diante operaciones que quedaran exentas del impuesto, ello serd solo cuan-
do se refiera a las adquisiciones destinadas a obras sociales propiamente
dichas, dentro de cuya calificacién no puede entenderse incluida la acti-
vidad normal de una Caja de Ahorros, puesio que, por propia definicion
del articulo 1.° del Decreto de 14 de marzo de 1983, dichas instituciones
estaban «exentas de lucro» y dedicadas a la administracion de depdsitos
de ahorro de primer grado, con el propdsito de invertir los productos, si
los tuvieran, después de descontar los gastos generales, cn constituir re-
servas, sanear el activo, estimular a los imponentes y realizar obras so-
ciales y benéficas, lo que se complementa con lo dispuesto en el articu-
lo 39, que prohibe a dichas Cajas la realizacion de operaciones que con-
culquen los principios del Estatuto, asi como el descuento de letras y el
arbilraje de monedas extranjeras y determinados préstamos con el aval
de los consejeros, salvo quc se trate de favorecer una obra benéfico-social;
concretando esta materia, la Orden dc 17 de octubre de 1947 menciona
como ejemplo de obras benéfico-sociales y culturales las de creacion y
mantenimiento de instituciones sanitarias populares, tales como sanatorios
y dispensarios antituberculosos, obras de puericultura, colonias escolares
y guarderias infantiles, promocion y dotacion de mnstituciones culturales
populares, especialmente escuelas profesionales, de ensefianza primaria o
bibliotecas populares y construccion de viviendas protegidas.

Considerando que esta enumeracion de actividades calificadas como be-
néfico-sociales podria hoy ampliarse a otros campos distintos de los enun-
ciados, que, como se ve, son totalmente distintos de la actividad profe-
sional de las Cajas de Ahorro, las cuales han sido autorizadas por el De-
creto de 27 de agosto de 1977 a realizar las mismas operaciones que las
aulorizadas a la Banca privada, por lo que, a efectos de captacion de de-
positos a la vista, de ahorro y a plazo, existe una total equiparacion, lo
que se complementa con las Ordenes de 17 de encro y 12 de noviembre de
1981 y de 1 de julio de 1982, sobre tipos dc interés aplicable a la financia-
cién de operaciones.

Considerando que, como en el caso que se debate, la permuta tuvo por
objeto adquirir un local a fin de abrir en él una sucursal de la Caja de
Ahorros Provincial de Valladolid, es evidente que al no haberse acredi-
tado que en dicho local se iba a desarrollar una actividad benéfico-social,
sino que iba a ser destinado a desarrollar la actividad habitual de la en-
tidad, que no puede ser calificada de benéfico-social, al estar incluida entre
las enumecradas en los preccptos que s¢ mencionan, sino equiparada a la
de la Banca privada, la adquisicién no puede quedar exenta del pago del
impuesto, por lo que habiendo llegado a esa misma conclusion el Tribunal
Economico-Administrativo Provincial de Valladolid, como la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de aquella Audiencia Territorial, en la senten-
cia que se apela, ésta debe ser confirmada, por estar ajustada a Derecho,
lo que produce como consecuencia la desestimacién del recurso dc apela-
cién interpuesto contra aquélla,

C. M. A.
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EJECUCION DEL ACTO RECLAMADO:—SUSPENSION: OBLIGATORIE-
DAD DE SU CONCESION CUANDO SE SOLICITE POR EL INTERE-
SADO Y SE GARANTICE EL IMPORTE DE LA DEUDA TRIBUTARIA
EN LA FORMA REGLAMENTAR]AMI;NTE ESTABLECIDA (SENTENCIA
DE 28 DE AMARZO DE 1985).

Hechos—Una vez mas se plantea en este recurso de apelacion la apli-
cacion de las normas del Decreto de 20 de agosto de 1981 a las resolu-
ciones econdmico-administrativas o los recursos de alzada interpuestos
con anterioridad a su entrada en vigor, cuestidn resuelta por reileradas
Sentencias de esta Sala, entre las que pueden citarse las de 17 de mayo
y 3 de octubre de 1983, entre otras, en todas las cualcs se sigue la doctrina
de que la normativa vigente sobre el tema alterd de forma sustancial su
anterior regulaciéon —contemida en el articulo 83 del antiguo Reglamen-
to—, toda vez que si en él se concedian amplisimas facultades discrecio-
nales a los 6rganos de la jurisdiccidon econdomico-administrativa, en cam-
bio, en la nueva normativa se dispone que Ja suspensién de la ejecucién
del acto reclamado habra de acordarse .forzosamente cuando se solicile
por el interesado y se garantice el importe de la deuda tributaria en la
forma que reglamentariamente se establece. C. M. A.

SUSPENSION DE LA EJECUCION DEL ACTO RECLAMADO.—RETROAC-
TIVIDAD DE LA NUEVA NORMATIV A (SENTENCIA DE 29 DE ABRIL 1985).

Hechos.—Con motivo de la liquidacién practicada por cierta Abogacia
del Estado, por el concepto de Transmisiones Patrimoniales, notificada en
fecha 21 de noviembre de 1977, se interpusieron, sucesivamente, reclama-
ciones econdémico-administrativas ante el Tribunal Econémico-Administra-
tivo Provincial y en alzada ante el Tribunal Central en lo atinente a la
suspensién de pago en dicha liquidacién, que fue denegada por aquél y
confirmada en este particular por el ultimo —en fecha 1 de julio de 1978
y 25 de enero de 1979, respectivamente—, por lo que la contribuyente pro-
movié demanda jurisdiccional, propugnando se le concediera la suspen-
sién, ante la Sala Primera de lo Contencioso-Administrativo de la Audien-
cia Territorial de Madrid, la cual, revocando los pronunciamientos de la
via administrativa, dio lugar a que por la representacion de la Adminis-
tracidon se interpusiera el pertinente recurso de apclacion, recurso €ste que
et Tribunal Supremo, siendo Ponente el Magistrado excelentisimo sefior
don Matias Malpica Gonziles-Elipe, rechaza, en base a la siguiente doc-
trina:

Considerando que el tema a discernir en el caso presente se reduce a
determinar la aplicaciéon de la retroactividad impuesta por la disposicién
transitoria primera del Reglamento aprobado por Decreto de 20 de agosto
de 1981 a la denegacién de suspension de que se ha hecho mérito prece-
dentemente, acordada por la Administracién, con base en la facultad dis-
crecional que le otorgaba, a la sazdn, el articulo 83 del Reglamento de 26
de noviembre de 1959.

Considerando que en tal cuestién controvertida se acepta esencialmente
la tesis mantenida por la Sala de primera instancia, relativa a la aplica-
cién de esa retroactividad, a pesar de que cuando se produjo dicho acuer-
do denegatorio del Tribunal Econdémico-Administrativo no se habian pu-
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blicado ni la Ley de Bases sobre procedimiento de esa naturaleza de 5 de
julio de 1980 ni, obviamente, las normas posteriores de su articulacion
(Decreto de 12 de diciembre de 1980 y el Reglamento aprobado por De-
creto de 20 de agosto de 1981).

Considerando que en precedentes sentencias de esta Sala (27 de mar-
70, 21 de mayo y 30 de noviembre dc 1984 y 4 de febrero de 1985, asi como
en la de 14 de julio de 1984) se decia que conforme al articulo 81 del Re-
glamento de 1981 procede la suspensién de la ejecucién si al interponer
Ja reclamacién se garantiza la deuda tributaria, por lo que ha de recha-
zarse la tesis del apelante, conforme a lo cual no seria aplicable al caso
tal precepto por razén temporal en virtud del principio de retroactividad
consagrado en el articulo 2°, 3, del Cédigo Civil, pues este principio ge-
neral es susceptible de dejar de aplicarse, como ya previene la propia nor-
ma citada del Cédigo Civil y también por virtud de la doctrina jurispru-
dencial, que sustenta la tesis de aplicacion retroactiva de las normas pro-
cesales cuando sean favorables para el administrado (Sentencias de 3 de
febrero de 1969 y 7 de mayo de 1973).

Considerando que es perfectamente invocable en el presente supuesto
el razonamiento mantenido en la Sentencia de ecsta Sala de 4 de febrero
de 1985, en la que se decia: que, a mayor abundamiento, ha de entenderse
que la Constitucion, mdximo exponente normativo de los principios gene-
rales del ordenamiento juridico, prevé la irretroactividad de las disposi-
ciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individua-
les, sin que entre esas normas c¢n que esta vedada la aplicacion rectroac-
tiva se encuentren las normas procesales favorables, sino que mas bien
se deduce a contrario sensu la posibilidad de tal aplicacién al favorecer
o ampliar los derechos subjetivos publico-procesales.

Considerando que en lo atinente a otros extremos de la cuestion de-
batida aqui, en las sentencias precedentemente invocadas (Sentencias de
27 de marzo, 21 de mayo y 30 de noviembre de 1984 y 4 de febrero de
1985) se establecc como doctrina la de que no es obstaculo a la revision
que se hace en esta jurisdiccion la circunstancia de la imposibilidad que
el tiempo impone para que los Tribunales Econdmico-Administrativos se
pronunciaran en este senlido cuando la legislacion aqui aplicada retroac-
tivamente no habia sido promulgada cuando conocieron en los expedientes
respectivos del tema que nos ocupa; y no cs obstaculo porque, como dice
el Preambulo de la Ley de 27 de diciembre de 1956 de csta jurisdiccion,
ante ella se sigue un auténtico juicio o proceso entre partes, cuya mision
es examinar las pretensiones que deduzca la actora por razén de un acto
administrativo, que es, por tanto, rcvisora en cuanto requiere la existen-
cia previa de un aclo de la Administracién, pero sin que ello signifique
ni que sea inadmisible admitir en via contencioso-administrativa todo fun-
damento que no haya sido expresa y previamente expuesto ante la Ad-
ministracién, por lo que la determinacién del alcance de la retroactividad
del ordenamiento vigente estd dentro del cauce discursivo del debate ju-
risdiccional, aunque por razones de imposibilidad en el tiempo no hayan
podido ser elementos de juicio tenidos en cuenta a la hora de resolver
las reclamaciones formuladas ante ella, v confirman esta filosofia los prin-
cipios informadores de los articulos 43 y 69 de la Ley jurisdiccional.

C. M. A
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CeRDA GIMENO, José: Articulos 66 a 86 de la Compilacion de Balearcs.
Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones Forales. Dirigidos por
Manuel Albaladejo. Tomo XXXI, volumen [l. Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1981; un tomo de 620 pags.

Los lectores de la Revista habran notado quec los comentarios a las
scentencias del Tribunal Supremo, ¢n la parte refercnte al Derecho de fa-
milia, a cargo de nuestro colaborador don José CErRDA GIMENO, han fal-
tado durante bastante tiempo, y, ahora reaparecidas, lo hacen con algin
retraso. Esto ha motivado la necesidad de algunas aclaraciones, dado que
Ia legislacion positiva ha cambiado de modo fundamental en el ambito
familiar desde 1981 a esta parte.

Y aqui estd precisamente el secreto del retraso. Lo ha producido Ia
necesaria dedicacién de quien lleva la citada seccién jurisprudencial para
escribir este libro sobre las instituciones de Derecho privado de las Islas
Pitiusas, y que le ha costado. segiin nos dice, varios afios dc trabajo.

Lo creo, no sélo porque Josgé CErRDA es Notario y sus afirmaciones ha-
cen fe sobre la certeza del hecho vy lo relativo a fechas, sino porque le-
yvendo el libro me he dado cuenta de la magnitud de la obra. Aparte dc¢
lo que el autor sabe de la realidad juridica de Ibiza y Formentera, porque
alli vienc ejerciendo su profesiéon desde hace mas dc veinic afios, no se
ha limitado a leer tal o cual autor (los ha leido todos), transcribiendo sus
opiniones tomadas cémodamente desde los libros, sino que ha buceado en
los protocolos del Archivo Notarial de Ibiza, desde hace varios siglos, y
de alli nos ha recogido la realidad vivida de los contratos, testamentos y
heredamientos, y todo esto lleva mucho tiempo.

Mediante cl Decreto dc Nueva Planta de 1706, como todos sabemos, Fe-
lipe V traté de hacer tabla rasa del Derecho foral, cosa que no consiguié
de! todo, aunque no le falté mucho. Al llegar la codificacién, la situacién
se refleja en el articulo 13 de nuestro primer Cuerpo civil, que en su re-
daccién inicial resultaba un tanto engafiosa. Venia a decir, mas o menos,
que el Cdédigo regia plenamente y como fuente directa en las Islas Ba-
leares en tanto no se opusiera a las disposiciones o costumbres foralcs,
dando a entender que éstas eran mds bien escasas y de caracter perece-
dcro y residual.

La realidad era distinta. No vamos a traer ahora a colacién los diver-
sos escalones que arrancan de la Memoria sobre las instituciones de De-
recho civil de Baleares, de don PeprRo RipoLL PALAU, para desembocar, de
momento, en la Compilacién de 1961, cuyos 86 articulos denotan clara-
mente que alli hay un Derecho vigente. Ademas, téngase cn cuenta que,
dc acuerdo con la competencia que el articulo 149, 8, de la Constitucion
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concede a las Comunidades Autdénomas, ¢l articulo 10, 22, dcl Estatuto de
Autonomia de Baleares da la posibilidad de actualizar y modificar esta
Compilacién; ya se ha hecho asi en cuanto al punto concreto del articu-
lo 63 sobre la redencién de fincas sujetas a alodio o censo enfitéutico.

Pero me estoy saliendo algo del campo propuesto, que cra comentar
este libro, y me bajaré de los cerros de Ubeda por dondec me habia me-
tido para encuadrarmc en cl tema. En la empresa que ha dirigido mi
maestro y amigo el profesor ALBALADEIO de¢ rcunir cn una sola obra los
comentlarios al Cédigo v a las Compilaciones se han buscado a los espc-
cialistas mas'idéneos para las distintas materias; asi, en el volumen I
del tomo XXXI se estudian las:disposiciones aplicables a las islas dc
Mallorca y Menorca, a cargo de varios autores, cntre cllos ¢l Notario
RarMunno CiraR, condiscipulo mio en la carrera. . )

El tomo IT lo ha escrito integramcnte José CerndA Gineno v sc dedica
al Derecho de las islas de Tbiza y Formentera. Son las llamacdas Pitiusas
desde tiempos romanos, en las quc, como reconoce la Compilacién, tienc
vigencia actual un estado consuetudinario (ya legal) transmitido de genc-
racién en generacién y constitutivo de un estatuto propio que se ha re-
cogido en los articulos 66 a 86, que integran cl libro III de la Compilacién.

Comentando estos preceptos, el Notario José CErRpA ha llevado a cabo
una obra detallada y completa al exponernos las instituciones civiles de
las Pitiusas. Empieza haciendo una introduccion sintética del Derecho pri-
vado de Ibiza y Formentera, con unas consideracioncs previas para hacer
una reflexién histérica de los factores que han influido en ¢l proceso de
su creacidn, v pasa después al analisis de las fucntes del Derccho de las
Pitiusas, su interprectacidén y aplicacidn.

En cada una de las instituciones que, como especialidades del Derecho
de estas islas, contempla el autor, éstc cstudia su dimension'(actica, la va-
lorativa y el tratamiento normativo. Es una metodologia original y a la
vez completa, pues supone una visién dc conjunto que proporciona infor-
macién exhaustiva.

Entrando ya en el resumen del contenido del libro, tencmos en primer
lugar el régimen econdmico-matrimonial, objeto del titulo T del libro III
de la Compilacién, que se regula de forma casi paralela a la establecida
para Mallorca. El autor nos dice que el hecho social del régimen conyugal
es un fenémeno que sc pierde en cuanto a su origen en las Islas Pitiusas;
cn el Archivo Notarial de Ibiza, desde el siglo "xv, existen formularios no-
tariales desde lejanas épocas a nuestros dias. Resume y reproduce algu-
nos de estos formularios hasta Ja actualidad La pauta valorativa actual
nos demuestra que los pactos nupciales valen y ‘'subsisten, en cuanto res-
pctan la dignidad humana, hay trato igual cntre hombre y mujer y no
quedan’ familiares marginados. : '

La denominacién capitulaciones ‘matrimoniales es genérica y no se em-
plea usualmente; en las islas se les llama espolits, gozando de amplio re-
nombre: todo el mundo habla de espolits, nos dice el autor, aunque sin
saber.cl porqué ni el qué del tema; para aclararlo hace un profundo es-
tudio etimolégico. Después entra en la naturaleza juridica .del acto capi-
tular .y sus presupuestos reales y personales;.la forma normal es la es-
critura publica, aunque no haya disposicién escrita que asi lo ordene;
completa el estudio con la eficacia que debe reconocerse a las capitulacio-
nes y el problema de su irrevocabilidad. ' .
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El régimen econdmico-matrimonial en las Islas Pititusas ¢s, en primer
lugar, el paccionado. La gama es variadisima, tanto en los supuestos de
comunidad como de separacion, el de participacion, el dotal y toda una
completa escala de posibilidades. La facultad de modificar a posteriori el
régimen matrimonial existente era una especialidad dc Ibiza y Formen-
tera, que ya no supone nada peculiar desde que ello ¢s también posiblc
cn virtud de las reformas del Cédigo Civil. .

El articulo 66, 2, establece que a falta de espolxts sc entenderda con-
traido el matrimonio bajo el régimen de absoluta separaciéon de bienes.
Por ello el autor expone en extenso este régimen, a la luz de la practica
juridica de las islas, analizando la autonomia patrimonial de cada uno de
los cdényuges; esto supone una dinamica caracteristica dc cada uno de los
patrimonios separados, que conllevard el principio de la subrogacion rcal,
de modo que lo adquirido por un bolsillo debe quedar en aquel que lo
soporté. Hay una consideracion especial de los bienes adquiridos por la
mujer, sea por su trabajo o por los frutos de su patrimonio privativo.
Ei problema clasico de si la presuncién muciana rige en Baleares, y es-
pecialmente en las Pitiusas, ya fue abordado por la.Memoria dc RripoLL,
pero tal presuncién ya no aparecié en el Proyecto de 1903 ni en los pos-
teriores; aunquc si se recogid en el anteproyecto para Ibiza de 1960, no
ha pasado por fin a la Compilacién, y CERDA GiMENO nos dice que no se
lamenta de que haya desaparecido, y bien enterrada estd, aunquc después
se extiende en la casuistica de las consecuencias nacidas de los supuestos
posibles, en relacién con las cargas del matrimonio.

La dote es una institucién viva en Ibiza y Formentera, como en las
demds Tslas Baleares, y lo era en el resto de Espafa, por lo que el ar-
ticulo 67 remitia a la «Ley comun». Después de haber decsaparecido la
figura del Cddigo Civil, la cosa se complica en cuanto a esta remision.
Recordemos que en el Reglamento Hipotecario se borraron de un plumazo
los articulos que regulaban la hipoteca dotal, y después hubo quc recurrir
a la chapuza de resucitar tales normas porque habia regiones donde la
institucién seguia vigente. Asi ocurre en Baleares; ahi cstd el articulo 67
de su Compilacién para las Pitiusas y el articulo 3.° para Mallorca y la
practica viva y constante. CERDA hace en su libro un analisis del instituto
y del pacto capilular por ¢l que se constituye, con sus elementos perso-
nales, reales y formales, sus efectos y la restitucién.

Otro pacto especifico también vivo en estas islas v que se reconocc
en el articulo 68 es el aumento de dote o escreix, que se hace en favor de
mujer soltera, pues de antiguo se hacia en rahd de la sua virginitat, pero
también es posible en favor de la viuda, ya que puede hacerse en consi-
deracién a las cualidades personales de la mujer. El autor nos presenta
las dimensiones féctica, valorativa y noxmﬁtlva de la institucién y analiza
el pacto capitular y sus elementos.

En el titulo IT de Ja Compilacién, dedicado a las sucesiones, la primera
consideracién que hace el autor es la del paralelismo de su normativa con
la de Mallorca. La segunda es que prccisamente sus peculiaridades son
tan fucrtes que forzaron al legislador a dedicar un libro especial de dicha
Compilacién a Ibiza y Formentera. Hace las acostumbradas referencias a
las dimensiones factica, valorativa y normativa de las sucesiones para pa-
sar a exponer las distintas opiniones de los autores: la tradicional, la ma-
llorquina y la pitiusa actual; CERDA emite su propia opinién personal di-
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ciendo que el cncuadre de este Derecho sucesorio de las Pitiusas es deli-
cado, complejo y dificultoso, por la falta de un analisis historico, ya que
cl elemento romano-justinianeo se nota alin y porque estas normas que se
recibieron por tradicién se han hecho consuetudinarias y ¢so implica una
flexibilidad enemiga de rigideces dogmaticas.

Las donaciones universales son lrecuentes cn Jas Islas Pitiusas, scgun
¢l autor, que ya nos mosiré varios titulos comprensivos dc las mismas
al principio de este libro. Antes, nos dice, se hacian bajo una «férmula
imposible», ya que se pactaba quc cstas donaciones inter vivos «no ten-
dran efecto hasta después de los dias del donante»; ahora se ha cambiado
la férmula, pues se hacen las donaciones reserviandose el donante el usu-
fructo para si y para su consorte. CErDS, al contemplar el articulo 69,
que se remite a los articulos 8° a 13 de la misma Compilacién, estudia
las dimensiones factica, valorativa v normativa de las donaciones univer-
sales, su naturaleza, presupuestos, contenido y eficacia.

Los lieredamientos son una institucion generalizada en Cataluiia y Ba-
leares, pero tienen sus especialidades en Ibiza y Formeniera, que se re-
cogen en los articulos 70 a 76 de la Compilacion, porque responden a una
realidad vivida. CERDA, en la dimensidn factica, nos presenta un buen mues-
trario de espolits donde se recogen cstos pactos como presupuesto previo
para seguir con un amplisimo estudio de los heredamientos pitiusos; em-
pieza con el origen y cvolucién histdrica; continiia con los presupucstos
personales, reales y formales de su constitucidén y las modalidades posi-
bles, que detalla, en especial los heredamientos a favor dc los hijos na-
cederos, sefialando el contenido y la eficacia de los respectivos pactos.

En cuanto a la sucesion testada, CERpA encucntira un forzado parale-
lismo entre la regulacién para Ibiza v Formentera y la correspondiente a
Mallorca; pero las especialidades de las Islas Pitiusas son tan acusadas
que hubieron de recogerse integramente cn la Compilacion.

El autor estudia estas particularidades, por el mismo orden de los ar-
ticulos:

— EI 77 autoriza para encomendar al consorte la distribucion dc biencs
de la herencia entre los hijos comunes.

— EIl 78 establece la validez dc las sustituciones fideicomisarias hasta
el segundo grado o que se trale de personas vivas al fallecer cl
testador.

— E1 79 sefiala la legitima dc los descendientes: un tercio hasta cuatio
hijos y la mitad si son mas dc cuatro. Esta es una dc las cspecia-
lidades mas salientes y vividas del Derecho civil pitiuso, de vigen-
cia incontestable.

— EI 80 declara aplicable la renuncia por «definicién».

— Los articulos 81 a 85 dan normas quc suponen auténticas cspecia-
lidades respecto al modo de pagar la legitima y sus consecuencias.

En todos los casos hace CErpA un andlisis exhaustivo dc la doctrina y
la practica juridicas sobre el particular. En un caso dc «finiquito» se rc-
coge un auto del Presidente de la Audiencia Territorial de Paima de Ma-
llorca de 1931, en recurso contra una calificacién registral, donde se ad-
mitié esia especialidad en Baleares.

Los derechos reales son objeto de los articulos 85 y 86 dc la Compi-
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lacién, que ya no deben tener demasiada aplicacién en la practica, segun
el propio autor reconoce. Los tintes campesinos del decrecho de habita
ciéon y la llamada sociedad rural de Ibiza y Formentera habran ido des-
apareciendo al extenderse el turismo v los servicios, con progresiva reti-
rada de las labores agricolas. No obstante, ¢l autor entra en la materia y
cxamina los precedentes y la situacién actual de la habitacién, tal como
sc recoge usualmente en los heredamicntos pitiusos.

Respecto a la sociedad rural se plantea la cuestién de su naturaleza
juridica, pues son varias las teorias emitidas por la doctrina: como dere-
cho real, como arrendamiento, como sociedad, como contrato sui generis
y otras varias figuras mas o menos aproximadas. Estudia la aplicabilidad
de la legislacion de arrendamientos risticos, especialmente en cuanto al
retracto, y llega a una conclusién negativa. Sin embargo, queremos hacer
notar a este respecto que el autor se refiere a Ia antigua Ley de 1935, por-
que los planteamientos de la vigente de 31 de diciembre de 1980 serian
diferentes; en efecto, la sociedad rural aqui cstudiada ya si podria muy
bien englobarse tanto en los presupuestos del articulo 1° de la nueva Ley
(sin que importe su denominacién: art. 2°, 1), como del articulo 101 o
cl 102; o sea que seria arrendamiento rustico simple, arrendamiento par-
ciario o aparceria. Lo siento por el prurito dc cspecialidad que a veces
alientan los foralistas y pido perdén a mi amigo CERDA cn particular, pero
sinceramente creo que aqui no hay nada peculiar que merezca conservar-
se. Los presupuestos de constitucidn, scgiin el autor, son los clasicos per-
sonales (propietario y aparcero cabeza de familia), rcales (finca, clementos
de cultivo, trabajo), formales (se admite la iorma verbal) y temporalcs
(suclec ser de un afio, y la fecha divisoria es cl dia 24 dc¢ junio, festividad
de San Juan Bautista); repasa estos elementos y cl contenido de este con-
trato ristico.

Y con el estudio de las disposicioncs finales, adicional y transitoria aca-
ba cste completisimo compendio de las peculiaridades juridicas de las
Islas Pitiusas. Ahora veo, amigo CERDA, que cres un gran especialista en
Derecho pitiuso; te lo sabes de punta a cabo y lo has expuesto magistral-
mente en tu libro.

Y también veo que estaba muy justificado tu retraso en enviarnos co-
mentarios a las sentencias cn materia familiar del Tribunal Supremo. En-
horabuena y gracias por tu gran colaboracion.

Francisco CorrAL DUERAsS

PErez PERez, Emilio: El consorcio real en el Derecho positivo espaiiol.
Tesis doctoral. Centro de Publicaciones de la Secretaria General Téc-
nica del Ministerio de Obras Piblicas y Urbanismo, Madrid, 1986;
un tomo de 245 pags.

Con fechas 27 y 30 de junio pasado la Dircccién General de los Regis-
tros y del Nolariado ha dictado dos resoluciones que vienen a reafirmar
su doctrina constante al respecto. Habiéndose condenado en juicio a unas
comunidades de propietarios, el Juzgado ordend se tomase la correspon-
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cdiente anotacion preventiva del embargo trabado sobre los pisos quc fi-
guraban inscritos, a titulo individual, cn favor de los distintos comuneros,
a lo que hubo de negarse el Registrador de acuerdo con el mandato del
articulo 20, 2, de la Ley Hipotecaria, aunquc ¢l Presidente de la Audiencia
Territorial revocé la nota, basindose en cl articulo 92, 5, de la Ley dc
Propiedad Horizonltal (obligacién de contribuir a las responsabilidades co-
munes), el Centro directivo confirma la calificacién ncgativa del Registra-
dor, aceptando su argumentacion de que deberia habersc demandado a
todos y cada uno de los comuneros y no a la comunidad, va que dsta
carece dec personalidad juridica y, por tanto, no puede ser tlitular de las
fincas que se pretendia embargar.

Este no es un problema aislado, ni se presenta tan sélo en los casos
de propiedad horizontal, sino que hay otros supuestos c¢n los quc una
titularidad difuminada no permite actuar con la nitidez que fucra desea-
ble, porque estidn sin aclarar en nuestro Derecho positivo. Por ello es in-
teresante este libro en que cl autor, ya conocido nuestro por otras varias
obras que le hemos comentado, presenta en su tesis doctoral un acabado
cnsayo sobre la naturaleza juridica de las comunidadcs de aguas y de rc-
gantes, las agrupaciones de explotaciones agricolas, forestales o mineras
para la utilizacién de obras y mejoras comunes, las urbanizaciones pri-
vadas y, en general, las situaciones colectivas con vinculacién ob rem dc
bicnes privativos y comunes.

A veces es preciso, por razones insoslayables, que varios sujetos com-
partan la titularidad sobre unos o miiltiples bienes para su utilizacion
adecuada, teniendo en cuenla que algunos de estos bienes son comuncs y
otros privativos de cada uno de los titulares. El fenémeno no puede equi-
pararse a la sociedad ni a la comunidad, por lo que es facil optar por la
calificacién de figura sui generis basada e¢n un dominante elemento orga-
nizativo. Junto a la propiedad horizontal, que puede adoptarse como mo-
delo o paradigma, existen en el campo urbanistico otras situaciones juri-
dico-reales en los complejos urbanisticos; en el campo rural existen otras
diversas figuras equivalentes. Para cxplicar la naturaleza juridica de estas
situaciones con vinculacién ob rem de bienes privativos y comunes el
autor acude al concepto decl consorcio real, poco conocido en Espana, a
diferencia del Derecho italiano, donde aparcce mas conformado.

Para llegar a esta conclusién cl autor utiliza un método inductivo; an-
tes de definir el «consorcio real» nos presenta en la primera parte del
libro los diversos supuestos quc cn ¢l Derecho positivo espafiol puedcn
cncuadrarse cn tal concepto.

Situaciones consorciales en nuestro Derecho—En primer lugar, sc es-
tudia la medianeria, analiza las diversas posiciones doctrinales, para man-
tener, por su parte, que se trata de una verdadera situacién consorcial en
cuanto que los duefios colindantes lo son a titulo exclusivo de sus fincas
respectivas y ademads son comuneros del elemento indivisible que sirve a
los fines mutuos.

En el dinbito rural cxisten abundantes mucstras de lo que el autor
llama «propiedad zonificada», tales como situaciones compartidds por va-
rios propietarios respeclo a fincas risticas con pertcnencias comunes, tal
como ocurre en las parcelaciones llevadas a cabo por el IRYDA, donde se
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producen adjudicaciones de «loles» compuestos por fincas privativas y ele-
mentos de uso y disfrute comunal, indivisibles no sélo por razon de uti-
lidad, sino de necesidad.

Las comunidades de aguas son el tema fuerte de EmiLio PEREz, espe-
cialista indiscutible cn esta materia, y a ellas dedica un amplio estudio,
que comienza con los heredamientos tradicionales de¢ Canarias y las co-
munidades, anteriores y posteriores a la Ley de 1956, para pasar a la po-
sible aplicacién de esta Ley a otras agrupaciones de la Peninsula y Ba-
leares. Segun el autor, las comunidades de regantes constituyen un verda-
dero consorcio, ya que es real el vinculo que une al propietario y al [undo
con la entidad, pues es la tierra dentro del perimetro de riego la que da
derccho al agua, segin claramente se desprende de los articulos 228 y 229
de la Ley de Aguas.

También son supuestos consorciales, segin el autor, los grupos de ti-
tulares de explotaciones agrarias, forestales o mineras con obras o insta-
laciones comunes puestas al servicio de las tierras o minas de cada uno
y que estan destinadas a permanecer vinculadas a las propicdades indi-
viduales y como anejo comin e inseparable de las mismas. Asi puede
verse en la regulacion de las llamadas Sociedades Agrarias de Transfor-
macion, sucesoras de los antiguos Grupos Sindicales dc¢ Colonizacién;
igualmente se rccogen los consorcios forestales en la Ley dé Montes y los
mineros en la legislacion del ramo.

Dentro de las comunidades urbanas estudia la propiedad horizontal y
las urbanizaciones privadas. En cuanto a la primera, expone los caracleres
y las consideraciones fundamentales de la piropiedad por pisos, para entrar
después en las distintas teorias sobre su naturaleza juridica; segun el au-
tor, aunque se ponga en primer plano la propiedad privativa o singular
sobre cada piso, no puede prescindirse del aspecto comunitario, debiendo
considerarse la existencia de una comunidad de intereses que requiere una
organizaciéon como cauce para el ejercicio de derechos y el cumplimiento
de obligaciones; acude a la figura del consorcio, quien, como si tuviera
personalidad, puede establecer sobre un piso determinado «las servidum-
bres imprescindibles requeridas por la creacion de servicios comunes de
interés general» (art. 9.°, 3).

Las urbanizaciones prxvadas tienen analogia con la figura anterior, has-
ta el punto de que algunos las han calificado de «propiedades horizontales
tumbadas»; aunque no faltan otras teorias, que se repasan en el libro, y
que el autor critica, para concluir que aqui también una institucién espe-
cifica, distante de la sociedad y la comunidad, con naturaleza juridica su:
generis, encuadrable en cl concepto del consorcio real.

Naturaleza juridica del consorcio real.—De las figuras antes examina-
das, el autor deduce la estructura comun a todas ellas, que viene dada
or los siguientes elementos:

1° La concurrencia de varios titularcs cn una comunidad de intereses
que constituye el marco de la situacién total.

2° La titularidad independiente sobre determinados bienes o e]emen-
tos inmobiliarios exclusivos del respectivo titular.

3° La cotitularidad sobre otros bienes de utilizacién comun.
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4° La inherencia de los dos elcmentos reales anteriores, derivada de
la situacién y el destino que les dan los titulares.

5° La organizaciéon de las relaciones asociativas para la administra-
cion y mejor disfrute del conjunto inmobiliario.

Con estas pautas rechaza que puedan aplicarse las normas de las re-
laciones de vecindad, las obligaciones propter rem o las servidumbres re-
ciprocas. Repasa las distintas teorias que tratan de explicar la cstructura
completa del consorcio real, unas subjetivas, otras objetivas y otras que
deslacan las relaciones juridicas internas, ninguna de las cuales parece
satisfacerle, concluyendo que estamos cn presencia de una figura perfec-
tamente difercnciablc de las clésicas.

La comunidad de intereses y lu figura del consorcio recal es el titulo
general de la segunda parte del libro. En ella, el estudio cmpieza por los
antecedentes romanos de figuras afines como el consortium, la cormmunio
vy la societas y su desenvolvimiento hasta la época de la codificacién.

Para desentrariar la figura genérica de la comunidad dc intercses, Emi-
Lto PEREZ considera que no se ha solucionado satisfactoriamente aun el
problema de distinguir entre comunidad y sociedad, ya que no es suli-
ciente acudir a los criterios de la personalidad, la voluntariedad o la or-
ganizacion; por ello, para estudiar la comunidad de intereses parte de la
idea de que se debe diferenciar el interés comun del mero conjunto de
los intereses particulares de los participes, idea que aparece manifestada
en los articulos 394 y 398 del Cédigo Civil, sobre todo cn cste ultimo, don-
de se alude claramente a los intereses que constituyen el objeto de la
comunidad. Concluye que es esta comunidad de intereses el verdadero gé-
nero comun de los diferentes tipos de comunidad, sea ésta de reparto, de
liquidacién, de conservacién, societaria o corporativa.

A continuacién entra en la delimitaciéon de la figura consorcial, acep-
tando la nocidén dada por el italiano FERRI, quien la considera como «aso-
ciacién de personas fisicas o juridicas, libremente creada o impuesta obli-
gatoriamente, para la satisfaccién en comun de una necesidad propia de
estas personas». El Derecho italiano es quiza el Gnico que contempla el
consorcio como figura claramente delimitada en normas positivas, y Eili-
L10 PEREZ estudia el Cédigo de 1865, para pasar al vigentc de 1942; en
éste se distingue cntre los consorcios obligacionales y los reales, siendo el
fin primordial de éstos la cjecucidn, conservacién y uso de obras de in-
terés comun a varios fundos, configurando al consorcic como una insti-
tucién compleja y pertectamente diferenciada de la sociedad y la comu-
nidad. Con esta base en el Derecho positivo la doctrina italiana ha estu-
diado ampliamente la figura consorcial, tal como cl autor la recoge y co-
menta en este libro.

¢Existe ¢l consorcio real en el Derecho positivo espaficl? EMILTO PEREZ
crec que hay base para una contestacion afirmativa. El dltimo parrafo
del articulo 398 del Codigo Civil establece las normas sobre la adminis-
tracion «cuando parte de la cosa pertenece privadamente a un participe
o a alguno de ellos y otra fuere comun», Aunque verdaderamente no es
mucha base, el autor le saca partido, interpretando con amplitud el al-
cance del precepto; nos dice que cabe pensar que el articulo 398, 4, puede
referirse a la «cosa» como unidad econémica de elementos con titularida-
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des distintas: la plural sobre unos y las privativas sobre otros, aunque
vinculados todos ellos a un fin econémico que justifica la consideracion
conjunta y la aplicacién a esta situacién de las normas sobre administra-
cién y mejor disfrute de la comunidad. Utilizando la analogia, acude a
las reglas de la comunidad en el Codigo Civil y en la Ley de Propiedad
Horizontal, que son lo suficientemente amplias como para amparar los
principios reguladores del consorcio real; esta propiedad consorciada y
organizada, nos dice, es ya algo més que un derecho de propiedad y es-
tamos ante una figura nueva que es el consorcio real, con una estructura
especifica y un régimen juridico particular.

Parte principal del libro que estamos comentando es el capitulo en
que el autor lleva a cabo una construccién cuidada dc la teoria que de-
fiende sobre la estructura y el régimen juridico del consorcio real. Estu-
dia el elemento subjetivo, que presupone la pluralidad de titulares, y el
objetivo, donde también hay diversos componentes, privativos y comunes,
junto a elemento funcional u organizativo; todo ello lo expone extensa-
mente, asi como lo relativo al proceso de constitucién y al amplio entra-
mado de derechos y obligaciones que se generan. Nos dice el autor que
e! consorcio real no requiere por su propia naturaleza estar dotado dc
personalidad juridica, aunque esto supone, segin €l mismo reconoce, un
grave inconveniente para la inscripcién en el Registro de la Propiedad
que requiere un titular individualizado o con determinacién de cuotas si
es plural (art. 54 RH). No es muy convincente el argumento de que lo
que realmente se inscribe en el caso de la propiedad horizontal en favor
de cada propietario es el «lote» compuesto del piso privativo y la parti-
cipacion en los elementos comunes, lo que muestra la situaciéon consorcial
publicada, que no es titularidad individual ni comunidad por cuotas; mien-
tras no cambie la doctrina de la Direccidn General de los Regisiros y del
Notariado que hemos visto en las resoluciones que encabezan este comen-
tario, no parece posible admitir esta tesis, ingeniosa y que quiza seria
muy util, pero que ahora no podria aceptarse sin reparos.

EMiLio PEREZ es buen conocedor de la legislacion hipotecaria y de la
agraria, en las que ha trabajado varios afios, y nada digamos de la nor-
mativa hidraulica, en la que tiene un bien ganado prestigio. Por eso se
adentra con soltura notable en la materia de la inscripcién en el Registro
de las diversas figuras consorciales contempladas, como la medianeria, las
comunidades «zonales» tanto rurales como urbanas y las comunidades de
aguas, y opina que son ya bastantes los supuestos de comunidades de es-
tructura consorcial que se contemplan en la legislaciéon hipotecaria. Con-
cluye, en consecuencia, que, aun respetando los principios que presiden
la publicidad hipotecaria, el Registro debe reflejar de modo claro y com-
pleto las situaciones juridico-reales de naturaleza consorcial cuya inscrip-
cién se solicite, describiéndolas en su conjunto y en cada uno de sus ecle-
mentos estructurales, para que aparezca en los asientos esta vinculacién
ob rem.

Por guardar evidente relacién con la materia, el autor incluye como
anexo el estudio titulado «Las comunidades de usuarios en la nueva le-
gislacién de aguas». De acuerdo con la regulacién contenida en la nueva
Ley de Aguas y el reciente Reglamento del Dominio Publico Hidraulico,
estudia las comunidades de usuarios de primer grado, las generales o de
segundo grado y las llamadas Juntas centrales de usuarios, con sus ca-
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racteres comunes, que se concretan en la gestién racional del agua y a
las que la Ley reconoce abierta y clara personalidad juridica. Entrando en
su naturaleza, toma como antecedente lo ya dicho y caracteriza a estas
comunidades como verdaderos consorcios reales; estudia sus elementos
constitutivos, asi como las relaciones que se producen en su ambilo y las
reglas de su modificacién y extincidn.

Con lo que llevamos dicho queda claro que nos parece, y lo es, una
obra importante esta estupenda tesis doctoral que hemos tratado de re-
sumir y comentar. Con razoén, el profesor Roca Juan dice en el prélogo
que aunque el aulor modestamente la califique de cnsayo es una verda-
dera construccion doctrinal. La posibilidad de aplicar la figura del con-
sorcio a situaciones diversas que se nos presenian a la inscripcién en el
Registro de la Propiedad podria solucionar bastantes de las dificultades
cxistentes hasta el momento. Un ejemplo que el autor trae a colacidon es
¢l nuevo articulo 68 del Reglamento Hipotecario, sobre la inscripcién de
plazas de garaje. Ahi estd la idea, y es muy de .agradecer ¢l meritorio es-
fuerzo de este acabado estudio del nucvo doctor.

FRaNcisco CORRAL DugNas

GONZALEZ PEREZ, |.: La dignidad de la persona. Civitas, 1986.

Creo que la obra que ofrece Civitas, S. A., constituye fundamentalmen-
te el texto del discurso de recepcion del autor en la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacién, y con ello no quiero quitar méritos a la mis-
ma, pues ademdas de oirlo lo tenfa en mi. «sala de espera» de recensiones,
ya que me entusiasmé, y asi se lo dije al autor al abrazarle y felicitarle
como nuevo académico. El haber sido Registrador general de la Propiedad
Intelectual me marcd en la forma de ver los libros (lo mismo que e! ha-
ber sido opositor me obliga a subrayarlos), y asi encuentro fuera de lugar
la advertencia que se hacc de la prohibiciéon de reproduccidén total o par-
cial (por los métodos que se indican) del contenido de la obra sin cl
previo permiso y por escrito de los «titulares» del copyright. Y esto, que
lo repite con cierto desconocimiento el periddico El Pais, ni es valido en
cl caso de esla publicacién ni lo es en el del periddico, pues conforme a
la todavia vigente legislacion, no puede haber dos copyright, ya que es
preciso saber entonces si el autor ha cedido su derccho o lo conserva. En
el caso de la publicacién periddica la advcriencia es poco correcta, pues
la Ley permite la reproduccién del articulo insertado cn cl periddico sin
el consentimiento dcl autor, pero citando cl origen (otra cosa son los di-
bujos graficos).

Y dicho esto, que no pasa de ser una mamfestacxon de una secuela
contraida profesionalmente, pasemos a la dignidad de la persona humana.
¢Qué es la dignidad? Parece que el hombre o la mujer son dignos cuando
tienen «pundonor», 0 sea lo que tiene rclacién con el honor como cuali-
dad que induce al hombre a conducirse con arreglo a las mas elevadas
normas morales y a la mujer con honestidad y recato. Esto es lo que nos
ensciia el Diccionario, que al definir la «indignidad» la hace-descansar en
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la «falta de mérito y de disposicidon para una cosa». A mi juicio estas de-
tiniciones estan desfasadas, ya que hacen el concepto «relativo» y eslamos
ante uno que es absoluto y no puede depender de normas morales tem-
porales. Ademas, lo del «pundonor» me suena mucho al honrado cajista de
La verbena de la Paloma, que «tenia pundonor... y lo que hay que tener».

El autor de la monografia viene de mas lejos, y, arrancando de Santo
Tomas, dice que la dignidad de la persona no es superioridad de un hom-
bre sobre otro, sino de todo hombre sobre todos los seres que carecen de
razén. La dignidad de la persona no admite discriminacién alguna por
razon de nacimiento, raza o suxo, opiniones o creencias. Es independiente
de la edad, inteligencia y salud mental, de la situacion en que se encuen-
tré y de las cualidades, asi como de la conducta y comportamiento. Lle-
gado este punto convendria distinguir entre ser digno y tener digmidad,
pues con ello puede uno llamar «indigno» —con o sin intencién de ofen-
der— a una persona sin atentar a su dignidad. Me quedan ciertas dudas
respecto al posible insulto de llamar a uno chorizo, galdpago, zorra, reptil,
animal o cualquier nombre de esta especie. Habria que ver la «intencio-
nalidad», como al comprador que no paga las letras atrasadas debe no-
tarsele el propdsito decl incumplimiento de la venta con- cond1c1on 1esolu-
toria. jQué progreso!

Lo importante no son estas consideraciones, sino el contemdo profun:
do, selecto, amplio, dogmatico y sistematizado que el autor hace en su
cstudio y al que me voy a cefiir siguiendo su exposicién, en el que la in-
troduccién advierte -——con gran razén— que el tema es una puesta al dia
del Derecho frente a la Filosofia y su Ciencia. Estamos ante un problema
que afecta a dos grandes vertientes: la Filosofia del Derecho y el Derecho
internacional. Constitucionalmentc no dejaron de estar presentes distintas
concepciones sobre la dignidad de la persona y, en su consecuéncia, el
Derecho positivo sélo serd Derecho en la medida en que sus normas sean
expresion de aquellos principios y regulen los procedimientos idéneos para
su plena reallzac1on en la vida social. .

A) La dlgmdad de la persona y el Derecho.—Esta parte de la mono-
grafia est4d destinada a precisar el concepto de la dignidad y su funda-
mento, para luego proyectar las ideas en el mundo contemporaneo, es de-
cir, en los tratados y principios, en la doctrina de la 'Iglesia y en los di-
ferentes Estados. En el afio que se celebra cl centenario de Unamuno, no
estaria de mas que, entre las numerosas citas que el autor hace, entresa-
que la que al mismo se refiere. Unamuno comparaba el valor del aire o
el de la salud con la dignidad del hombre, que sélo la apreciamos cuando
nos falta, y asi decia que «olvidamos con frecuencia el suelo firme de
nuestro ser, lo que todos tenemos en comtin, la humanidad, 1a verdadera
humanidad, la cualidad de ser hombres .»

Siguiendo a MILLAN PuUELLES, nos dice el autor que la superlorldad del
ser humano sobre los que carecen de razén es 'lo que se Nlama la digni-
dad de la persona humana. Su fundamento reside en su mismo origen di-
vino, y asi LEGAz decia «que el Estado no podré intervenir en lo que
afecta a la libertad y a la dignidad de la persona humana nacidas de su
origen divino, y que, por tanto, antes pertenecen a Dios que al Estado.
Los hombres olvidan a menudo este punto de partida, esencial en el orden
juridico; pero vuelven la mirada a Dios cada vez que un absolutismo, de

15
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derecha o de izquicrda, suprime libertades y afrenta la dignidad del
hombre. .»

Expone el conjunto de normas dirigidas a proclamar la dignidad hu-
mana, como la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, los
pactos y convenios internacionales y europeos, las enciclicas y los mensa-
jes, para terminar con un examecn de las Constituciones posteriores a la
suerra y la posicion que el Estado debe de tener frente a la persona hu-
mana: su reconocimiento, su respeto y proteccién, promover las condi-
ciones que hagan posible la dignidad y remover los obstaculos que lo di-
ticulten.

B) La dignidad en el constitucionalismo espafiol—Al pasar lista a las
diversas Constituciones espafolas ¢l autor destaca como en cllas no apa-
1ece consagrada la dignidad de la persona, aunquc poco a poco S¢ van re-
conociendo los dercchos fundamentales inherentes a ella. Examina igual-
mente las Leyes Fundamentales del Estado nacional (Fuero dcl Trabajo,
Fucro de los Espaioles y Ley de Principios Fundamentales del Movimiento
Nacional), que recogen cxpresamente la dignidad, la integridad y la liber-
tad de la persona humana. Luego se refiere a la Lcy Fundamental para la
Reforma Politica de 1977 y la Constitucién espanola dec 1978, donde, tam-
bi¢n en forma cxpresa, se reconoce a la dignidad de la persona y los de-
rechos inviolables que le son inherentes (art. 10).

Partiendo de ese reconocimiento va desmenuzando la idea dc¢ la dlg-
nidad humana, y, aunque en un determinado momento habla de la misma
como «uno de los valores superiores que el Derecho positivo no pucde
desconocer», inmediatamente sittia a la misma como un «principio gene-
ral del Derecho» que supone la gran base que fundamenta, sostiene e in-
forma el ordenamiento juridico. Examina el limite que supone el respeto
a Ja dignidad de los demas y se adentra posteriormente en el examen dc
los derechos inhercntes a la dignidad: derecho a la vida y a la integridad
personal, derecho al honor (donde recoge cl famoso didlogo de la obra
Ll cero y el infinito, de Koestler, v su conclusidn: «el honor es dignidad,
no utilidad»), el derecho a la libertad ideolégica vy religiosa, para terminar
con una precisién conceptual y los posibles atentados a ella: cn la rela-
cién entre personas, con el mundo exterior y en la actividad que se prohl
bha o sc imponga a la persona.

C) Proyeccidn en los diferentes sectores del ordenamiento.—Quiza sea
ésta la parte del estudio monogriafico que mdas atractivo tenga para
proyectar las ideas en dcterminados puntos del ordenamiento juridico,
pero hay que reconocer gque sin la construccién juridica decl concepto
poco podria proyectarse. Lo hace ¢l autor con singular maestria, arran-
cando del Derecho privado (la persona, los derechos de la personalidad,
las relaciones familiares y las obligaciones y contratos), pasando luego al
Derecho laboral y a los Derechos administrativo, penal y procesal. Estu-
dia con mas detenimiento el Derecho administrativo —Ilégico, por su acre-
ditada competencia—, y en él va ofreciendo las diferentes situaciones del
funcionario, del militar, del cscolar y estudiante, del recluido en institu-
ciones penitenciarias, del usuario de servicios publicos, para terminar con
el principio de buena fe que debe presumirse siempre hasta que sc de-
muestre lo contrario.
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D) Proteccion jurisdiccional.—Después de afirmar que el Derecho pro-
cesal constituye un instrumento valido para la tutela de la dignidad y la
libertad humanas y que la protecciéon de estos derechos ha de ser espe-
cial, examina la que puede realizarse a través de los Tribunales de la ju-
risdiccién ordinaria y especiales, la que se puede llevar a cabo a través
del Tribunal Constitucional (inconstitucionalidad y recurso de amparo) y
el procedimiento de habeas corpus como proceso para la proteccion ante
detenciones ilegales. Termina con el examen de la proteccién internacional.

La obra se cierra con un epilogo y va acompanada de un conjunto de
indices de disposiciones, de sentencias citadas, de autores quec se han ido
citando a pie de pagina y, por ultimo, un indice analitico de conceptos.

Tema tan trascendental como el estudiado y expuesto por GONZALEZ
PEREZ no puede terminarse con lo dicho, sino que hay que militar con el
autor en ese epilogo que hace descender al lector del mosaico juridico,
casi perfecto, en materia de dignidad humana a la realidad social y ju-
ridica que sc vive en el.actual momento y que cs desesperanzadora. Ha-
biamos comenzado utilizando, extraido del texto, una cita de Unamuno en
su afio centenario, y ahora convendria también citarlo de nuevo, extraido
del mismo texto, cuando al enjuiciar a los hombres en su actividad decia
que. «nos ponen al descubierto las reses que hay dentro de ellos». Debe
ser muy dificil ejercer un poder con plena objetividad, pudiendo despren-
derse en cada momento de recuerdos histéricos, del sexo como asignatura
pendiente, de odios mal reprimidos, de venganzas, etc. Invocar la liberiad
mas absoluta, como dice GoNzALEz PEREz, para que aflore la manifesta-
cién de los mas bajos instintos es olvidar que la dignidad estd vinculada
a la filiacién divina del hombre, creado a imagen de Dios. La mesa que
sostiene la dignidad del hombre puede verse sin soportes que la manten-
gan si prosperan esas cuatro amenazas: la esterilizacién, el aborto, la
eutanasia v esa forma de educar en el odio.

José Marfa CHiIco Y ORTIZ

ALVAREZ CAPEROCHIPL, |. A.: Derecho inmobiliario registral. Civitas,
Sociedad Andénima, 1986. Lo

La Editorial Civitas, S. A, en su seccién de «Tratados y Manuales», da
a la publicidad este estudio de ALvarez CapEROCHIPI, profesor. titular de
Derecho civil, sobre la materia de Derecho inmobiliario registral. A me-
dida que la institucién registral logra la aceptacién popular y es el pueblo
el que descubre los grandes beneficios y la seguridad juridica que ofrece,
van surgiendo desde las aulas universitarias estudios destinados a la di-
vulgacién de este singular Derecho. Esto es bueno y beneficioso, pues las
exposiciones de la materia siempre aportan algo nuevo y permiten de
esta manera el engrandecimiento de la institucién y la ilusién por la in-
vestigacién de todo ello. ] )

Recuerdo que en nuestro tiempo universitario —ya excesivamente leja-
no— era casi insélito que en las citedras de Derecho civil se dedicase
alguna leccién a la materia hipotecaria. No fue éste mi caso, por supues-
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o, ya que los que tuvimos la suerte de estudiar con don IGNACIO SERRANO
SERRANO recibimos las primeras nociones de este Derecho, aunque c¢n
aquella época a mi todo esto me sonaba a musica celestial, pero pudiera
ser que esa sea la razén o una de las razones de mi aficién por esa pc-
culiar rama del Derecho. La verdad es que el estudio y la exposicién del
Derecho hipotecario o inmobiliario registral no ha sido patrimonio exclu-
sivo de los hipotecaristas, pues ahi quedan como singular ejemplo de bien
explicar este Derecho las obras de IoNacio b Casso y la de A. Cossro
y CORRAL.

El autor, al que he leido en varias ocasiones, le he visto plcocupado
por alguno de los temas regisirales —sobre todo en sus relaciones con la
posesion—, y de ahi que no me sorprenda que engrose la gran lista de los
que «metemos horas» estudiando y ofreciendo publicamente nuestros es-
tudios. La obra cncierra los valores didacticos necesarios- para brindar
una introduccion al estudio, pero también, y esto lo veremos cn el trans-
curso de la recensidn, tiene ciertas posturas personales frente a determi-
nadas figuras de este Derccho. Como es tradicional cn la editorial, la pu-
blicacién contiene la advertencia de que se prohibe la reproducciéon de la
misma sin el consentimiento o permiso previo y por escrito (y csto es lo
grave) de los «litulares» del copyright. Y yo, que fui en su dia Registrador
general de la Propiedad Intelectual, debo seguir diciendo, como lo he
hecho en otra ocasién, que no puede haber dos copyright, uno del autor
y otro del editor, pues ello es indice de que el autor ha cedido algo, ¥y
el problema registral es averiguar a favor de quién se registra «la propie-
dad» de la obra, salvando, por supuesto, el derecho moral del autor...

Y vamos ya con el contenido del estudio, en el que se arranca con unas
nociones de lo que es el Registro de la Propiedad, se sigue con ‘lar evolu-
cion legislativa, la organizaciéon del Registro, el procedimiento registral,
la finca y la inscripcién, terminando todo ello la eficacia o los efectos de
la inscripciéon. Respetando ese esquema expositivo, y hacicndo la adver-
tencia de quc cada capitulo tiene su propia bibliografia y formulando el
deseo de que en sucesivas ediciones el autor le agregue un indice de con-
ceptos, paso al contenido.

I. El Registro de la Propiedad.—Unos parrafos anteriores reflejaban
la idea de que la obra en s{ no sélo era una introduccién al Derecho hi-
potecario, sino que suponia, en determinados puntos, cierlas posiciones
doctrinales del autor. Esto sucede nada mds comenzar, pues al afrontar
el tema de la publicidad nos encaramos con la tematica que el autor plan-
tea en uno de sus parrafos: «Hasta ahora en el tratado de los derechos
reales hemos considerado la propiedad como una apariencia (fundada en
la prescripcién); por la publicidad aparece una nueva concepciéon de la
propiedad: el titulo formal. El grado de identificacion entre el titulo y el
derecho cs el problema ontolégico del Registro de la Propiedads; y, mas
adelante, anade: «La vocacion del Registro de la Propiedad es llegar a sus-
tituir a la apariencia como criterio determinativo y definitorio de la pro-
picdad y sus gravimenes reales a un titulo formal (el asiento), y con la
aspiracién final de convertir el titulo en la (Unica) realidad del derecho.»
Estas ideas, junto a otras como que «el Registro de la Propiedad es el
instrumento de formalizacién de la propiedad como titulo», o que el Regis-
tro es el instrumento técnico de la sociedad capitalista que facilita el siste-
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ma financero y el dinero fiduciario, o si puede o no fundarse el derccho en
cl titulo o sustituirse el derecho por el titulo, etc., exigirian una adecuada
y extensa contestacidén que, por supuesto, no cabe cn estas notas de sim-
ple orientaciéon para el lector, presunto estudioso del libro.

De cualquier forma puede ser cierto que el Registro se vale del forma-
lismo para superar una etapa de simples apariencias basadas en la pose-
sion o en los rituales de la entrega del trozo de tierra, del guante o del
documento «cuando éste se involucra en Ja cercmonia», pero lo intenta
superar con una finalidad de la quc carece la apariencia: la seguridad del
trafico juridico, protegiendo a quien adquiere confiado en el pronuncia-
miento registral. El Registro se sirve del formalismo, y aunque el soporte
(cuidado con esta palabra) registral sea un documento publico, pucde ser
atacado, ya quc la presuncidn es iuris tanium y solo se hacc inatacable
en subordinacion al principio de la seguridad juridica.

En forma también original el autor al enfocar el tema de los diferen-
tes sisternas registrales habla de Registros de «titulos» y Registros de
«fincas». Entre los primeros sitGa al francés, y entre los segundos, al aus-
traliano 'y al alemén. Ello viene a poner en tela de juicio la clasificacion
tradicional que distinguia los Registros en de titulos, de¢ documentos, de
hechos, de contratos, de derechos realcs, etc.

II. Evolucion del sistema registral espaiiol—El autor perfila los pre-
cedentes histdricos del sistema espafol a través de los antecedentes y las
sucesivas reformas habidas desde la Ley Hipotecaria de 1861. Resulta ma-
terialmente imposible que en la bibliografia citada por el autor consigne
un importante articulo que publica la ReEvista Critica nE DERECHO INMoO-
BILTARTO, polémico, por supuesto, pero excelente, donde se precisa la «Ideo-
logia y progresismo de la legislacién hipotecaria del xix», y del que es
autor GERMAN GaLLEGo DpEL Campo, compaitero al que, sin conocerlo, le
cnvié mi felicitaciéon en una conferencia que hace poco di en Sevilla. Creo
que es importante tener en cuenta este articulo, pero dc cualquier forma
el autor sc pronuncia en el sentido de considerar que cl sistema que ins-
taura el Registro de censos y tributos es un Registro dec «titulos», para
pasar en el afio 1909 a un Registro de «fincas» v volver en el afio 1944.46
a un Registro de «titulos». Estoy con el autor al entender que el perfec-
cionamiento formal del Registro ha sido modélico, pues «todas las refor-
mas, por pequefias que hayan sido, han sido promovidas decsde una ma-
dura autoconciencia cientifica, y con objeto preciso. No se han producido
los bandazos tipicos de legisladores inconsecuentes. sino un sentido pro-
gresivo de perfeccionamiento material y formal de la publicidad». En lo
que no estoy de acuerdo o en lo que discrepo es en que la funcién regis-
tral al ser considerada como una funcién administrativa es porque en ella
prevalece la consideracién del Registro como instrumento de la «reforma
tributaria», y si se la considera como una «funcién judicial» prevalece el
caracter constitutivo de la propiedad. La frasc es bonita, pero incorrecta.
En el primer caso, es decir, en el campo administrativo, el Registro es
ajeno al mismo. Se trata de un Registro juridico y no administrativo y
tiene ciertos contactos con lo administrativo en su organizacién, pero le
separan del mismo cantidad dc caracteres, entre los cuales figura la res-
ponsabilidad. Constitucionalmente cso ¢s tan claro que no merece ni dis-
cusién. Tampoco es judicial, porque en lo judicial el Juez «no constituye»
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la propicdad (la propiedad existe y es o no discutida judicialmente), sino
que se limita a declarar dc quién es la propicdad, pero no la constituyc.
Registralmente tampoco sc constituye la propiedad, sino lo que se hacc
es proclamar, publicar una titularidad sobre un derecho que sc hace in-
atacable cuando en el trafico aparece la figura del tercero. La inscripcion
quc se puede anular es la precedente, en la que se apoya cl tercero, por-
que no c¢s constitutiva; lo que sucede ¢s quc dicha anulacién no le per-
judica. Esto exigiria mas dimensiones d¢ cspacio.

II1. Organizacion de los Registros de la Propiedad en Espana—El au-
tor monta en‘las dos vertientes —administrativa y jurisdiccional— ¢l as-
pecto general de la organizacion registral. Crco que Ja materia esta sufi-
cientemente discutida para poder ahora entrar cn una polémica que ya
constitucionalmente ha sido resuelta: no es administrativo el Registro (ar-
ticulos 105 y 149 de la Constitucién) y no es judicial (art. 117, 3, de la
Constitucién). Ofrece una singular categoria calificable de tertius genus,
pero conviene no volver a la vicja distincién. Respeto, por supuesto, la
opinién del autor, que cierra el tema tratando de la Oficina del Registro.

IV. El procedimiento registral—No pucdo precisar muy bien quién
fue el que primero hablé de «procedimiento registral». Mc sucna que fuc
LACRUZ BERDEJO 0 quizd MARIN PEREz, a los que luego han seguido legién,
y entre esa legién estd el autor de la monografia que recensionamos. Si
lo que se pretende es calificar a la «serie sucesiva de actos» como proce-
dimiento, para distinguirla del proceso, puede ser que estemos en buena
linea, pero hablar de procedimiento para asimilarlo al administrativo es
atrevido. Creo que lo mejor es dejarlo c¢n una actividad registral que sc
inicia con la presentacién del documenic y su peticién de registracién,
pasa por el tamiz de la calificaciéon (descubrimiento de la norma aplica-
ble, interpretacién, adecuacién al caso concreto y consecuencias juridi-
cas), siguiéndose un conjunto de actividades de caricter formal o docu-
mental hasta que el titulo o documento estd despachado. Donde de ver-
dad puede haber procedlmlento cs cuando a la pretensxén se le opone la
falta y se recurre..

El autor recorre los temas de la tltulac16n publica, la presentacién del
documento, el desistimiento ‘del procedimiento (no del procedimiento, sino
de la inscripcién), la calificacién (quc paso por alto por ser materia muy
querida por mi) v el recurso.

V. La finca y la inmatriculacion.—Efectivamentc el autor cn cste cam-
po destaca los'problemas que puedan existir en la. ordenacién del Regis-
tro por fincas, cuando la desastrosa llevanza de los Catastros obliga a
valorar dos mundos de realidades (una fisica y ‘otra juridica). Desde la
primitiva Ley todo han sido intentos de coordinacién, y a la hora de plan-
tear, como lo hace el autor, la identidad de la finca, las clases de finca y
los diversos problemas con ella relacionados (las clases de fincas, 105 me-
dios de inmatriculacién, los bicnes que sc cxcluyen de’la inscripcién, lds
modificaciones de las fincas y el problema de la doble inmatriculacién),
habrfa que seguir pensando en esa conocida frasc de NUREzZ Lacos: es un
mérito de la legislacién hipotecaria el haber funcuomdo dunantc mas de
cien dfios sin necesidad del Catastro.. .
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VI. La inscripcion.—El aulor al estudiar y cxponer cl tema de la ins-
cripcion destaca el concepto, el objeto, el cardcter voluntario de la misma
y el problema del tracto sucesivo, aparte de las nociones referidas a la
anolacién y nota marginal. A mi me extrafia mucho quc en cl primer tema
el objeto de la inscripcién diga el autor que «la inscripcion toma razon
del derecho real constituido, con su nombre juridico (sistema dc mumerus
clausus), y todo lo que segin el titulo determina ¢l mismo decrecho o li-
mita las facultades del adquirente». La verdad es que me encuentro un
tanto perplejo cuando pienso que el autor entiende que nuestro Registro
lo es de titulos y no de derechos. Esto entre nosotros los jurisias puede
«pucntearse», pero al que se inicia puede que se lc planteen interrogantes
dificiles dc explicar.

Quiza otro de los puntos conflictivos que el autor no duda en afrontar
cs el de la anotacion preventiva, no ¢n su concepto, sino en su proyec-
cién registral. Y en su opinién no es que la anotacién preventiva incor-
pore el proceso al Registro, sino que deberia ser lo contrario, siendo la
anotacion preventiva el vehiculo adecuado de adaptar el Registro al pro-
ccso. Es dificil saber lo que el autor ha querido decir con esta afirmacion,
pero brevemente vamos a sintetizar la idea. La verdad es que el autor
reeconoce que la anotacién preventiva no sélo publica el proceso, sino que
salvaguarda los derechos desde la demanda, asegura la retroaccion de la
sentencia y evita las maniobras defraudatorias, y entonces uno se pre-
gunta: ¢ddénde estd la diferencia de la incorporacién registral al proceso
o del proceso a lo registral? Con los caracteres y las clases de anotacion
prevenliva y el concepto de la nota marginal termina esta partc.

VII. Eficacia de la inscripcion—Dentro de estc apartado incluyo los
tres capitulos dedicados a la legitimacion, la fe publica y la inoponibili-
dad. Son la esencia del sistema registral. La postura doctrinal que el autor
mantiene acerca de la posesion viene reflejada ahora cuando explica la
teoria de la legitimacion. Creo que ya precisé algo a HERNiNDEZ GiL, hacc
ticmpo, cuando mantenia que la posesion se respeta en cuanto tal y no
por el reflejo que de ella pueda deducirse respecto a la propiedad. Lo que
el trafico persigue a través de la seguridad juridica no es la proteccién
interdictal, sino el mantenimiento de la propiedad. La posesion en si mis-
ma no exterioriza nada mds que un hecho, pero no el contenido pleno o
menos pleno que exige la seguridad juridica para la proteccion de un de-
recho. Por supuesto que en la materia s¢ cstudia la presuncidn de exac-
titud, la de posesién y la accion real.

Respecto de la publicidad registral el autor sigue manteniendo que
como nuestro Registro lo es de titulos se ha pretendido organizar una
publicidad registral propia de un Registro de fincas. Bajo esta idea ex-
pone la historia, los requisitos, las limitaciones, la suspensién temporal
y el problema de la usucapién.

Por ultimo, estudia el principio de inoponibilidad de los titulos no ins-
critos. Su tesis es la siguiente: la publicidad registral (o principio de pu-
blicidad) postula que no se reconozca ningun titulo extrarregistral, mien-
tras que la inoponibildad (o principio de inoponibilidad) postula simple-
mente que no se reconozca ningtin titulo cxtrarregistral que provenga de
un titular registral. La primera pretende ierminar con la realidad extra-
registral, y la segunda, con las cargas ocultas. Después de hacer una cri-
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tica de las posturas doctrinalcs, vuelca toda su opinién sobre la ecficacia
de la anotacién preventiva y la posibilidad de la inscripcién de adquisi-
ciones anteriores a-la misma, lo que significa una vuelta al sisteina dc
cargas ocultas. Habrd quc meditar sobre estas ideas y ver si ellas res-
ponden histérica y actualmente a los fines perseguidos por la institucion
registral. Me he salido cn algun punto dc mis pautas habituales, que son
las de dar «noticia» del libro, sin cntrar cn la polémica, pucs ésta exige,
lecturas mas rcposadas. Agradezco al aulor las frases de elogio quc de-
dica a mi libro, con las que cicrra el suyo.

"José Marfa Crico Y ORTiZ |,
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