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IN MEMORIAM

Barfolomé Menchén Benitez

En todas las profesiones existen personas cuya talla cientifica
y humana deben servir de ejemplo a las futuras generaciones de
colegas. Sin duda alguna, este es el caso de Bartolomé Menchén,
fallecido el 20 de mayo iltimo: su categoria personal, la solidez y
amplitud de sus conocimientos y su gran sentido comiin al buscar
las soluciones juridicas le convierten en un ejemplo para las fu-
turas generaciones de Registradores, como lo fue durante su vida
para los compaiieros que le tratamos y tuvimos el honor de su
amistad.

Bartolomé Menchén nacié en Membrilla (Ciudad Real) el 26 de
octubre de 1912; estudié el Bachillerato en el Colegio de los Es-
colapios de Getafe y la carrera de Derecho en la Universidad Cen-
tral, licencidndose a los diecinueve afios; también cursé los estu-
dios de Periodismo en la escuela de «<El Debate» que dirigia Herrera
Oria.

En 1936 ingresa en el Cuerpo de Registradores de la Propiedad,
desempeiiando los Registros de Puente Caldelas, Carballo, Motilla
del Palancar, Cabra, La Carolina, Chinchdn, Alcazar de San Juan,
Valladolid y Madrid nimeros 5, 14 y 12, en el que se jubil6 en 1982,
tras cuarenta y siete afios de pertenencia al Cuerpo.

Ninguno de los que le hemos conocido podremos olvidar nunca
su hombria de bien: siempre dispuesto a ayudar y aconsejar a sus
compaiieros mas jovenes que acudiamos a él confiados en sus co-
nocimientos y su bien hacer.

Bartolomé Menchén supo conjugar de forma admirable la teoria
y la practica juridicas; estudioso siempre, ya desde sus inicios en
la carrera, como lo prueba su importante intervencion en el «Dic-
cionario de Derecho privado», que dirigié el Profesor don Ignacio
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de Casso, asi como su valiosa colaboracién en el «Derecho Hipo-
tecario o del Registro de la Propiedad», del mismo autor.

Sus estudios juridicos son innumerables e importantes; cumpla-
nos aqui con remitirnos a la nota bibliografica que sigue a estas
lineas. '

Pero Bartolomé Menchén no se agota en el aspecto del teérico
del Derecho; fue esencialmente un hombre practico, no limitandose
a la calificacion; sino aconsejando siempre a profesionales y par-
ticulares la forma de mejor solucionar los problemas concretos, que
intentaba resolver, no solo para si, sino aportando ideas que sir-
vieran para la solucion de problemas analogos; en este sentido fue
el inspirador del —por ello— llamado «Sistema Menchén» para el
traslado de asientos en el Registro de la Propiedad, utilizando me-
dios modernos de reproduccion, y que fue recogido por la Orden
ministerial de 8 de abril de 1975. En este sentido practico de las
cosas ponia en juego, con briznas de poeta y de humorista, su le-
gitimo mancheguismo, con legitimidad de origen y de ejercicio.

Pero no_se puede terminar este recuerdo de Bartolomé sin ha-
cer alusion a su enorme entrega —enorme en extensiéon y en pro-
fundidad— a su Corporacion, al Colegio Nacional de Registradores
de la Propiedad, cuyo cincuentenario se cumple gozosamente este
afo; juzgaria superficiaimente quien estimara que esta entrega al
Colegio se plasméd exclusivamente en los cuatro afios —desde di-
ciembre de 1967 a enero de 1972— en que fue Vicedecano, pues
este periodo constituyé unicamente su aportacion pablica u oficial
al Colegio; durante toda su vida profesional colaboré estrechamen-
te con la Corporacion y con la Direcciéon General de los Registros
y del Notariado, que, utilizando su generosa disponibilidad y esti-
mando su formacién humana y cientifica, le nombré miembro de los
Tribunales de Oposiciones al Cuerpo de Aspirantes a Registrado-
res de la Propiedad en 1966 y 1982.

Descanse en paz.

NOTA BIBLIOGRAFICA
Revista Critica de Derecho Inmobiliario

«La inscripcién de arrendamientos de inmuebles rdsticos» (afio 1940, pag. 186).

«La inscripcién forzosa y la realidad juridica en Galicia» (afio 1940, pag. 479).

«Derecho Inmobiliario» (afio 1940, pég. 689).

«FEl articulo 17 de la Ley de Reforma Tributaria (El Registro de Rentas y Patri-
monios)» (ano 1941, pag. 151).

«Valor de la conversién de la inscripcién de posesién en inscripcién de denuncia
por transcurso del plazo legal» (ano 1943, pag. 854).

«Cuestiones de caducidad hipotecaria: la rogacién y el Impuesto» (afioc 1948, p4-
gina 567).
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«Dictamen referente a la naturaleza juridica de un arrendamiento de bodega con
maquinaria y a cuestiones de subarriendo y plazo» (afio 1973, pag. 1421).
«Dictamen sobre uso y disfrute de plazas de garaje. Copropiedad» (en colabora-

cién con Francisco MENCHEN HERREROS) (aifio 1980, pag. 1489).

«Comentario a la Sentencia de la Dama de Baza, de 22 de mayo de 1976» (afio

1976, pag. 1187).

Diversos extractos y comentarios de Jurisprudencia civil del Tribunal Supre-
mo de esta Revista de los afios 1954 a 1971, 1973 a 1976, 1983 y 1984. Jurispru-
dencia mercantil de los afios 1974 y 1984. Jurisprudencia procesal del afio 1973
y «Pequefa Jurisprudencia» de los afios 1969 y 1971.

Revista de Derecho Privado

«Contestacién a consulta sobre reserva de bienes conforme a lo dispuesto en el
articulo 811 del Cédigo Civil» (tomo LXIII, aiio 1979, pag. 270).

OTRAS

Miembro de la Comisién redactora de la obra Leyes Hipotecarias y Registrales
de Espafia, en cuyo tomo 1 publicé el estudio «Antecedentes de la registracién
de bienes en Derecho histérico espafiol».

Diversas notas de colaboracién en el Boletin del Colegio Nacional de Registra-

dores.
José POVEDA DIAZ
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Principios y problemas de la
Propiedad Intelectual

SUMARIOQ: 1. Consideraciones generales sobre los principios y problemas de la
propiedad intelectual en el momento actual.—Ill1. Consideraciones generales so-
bre lo que debe entenderse por principio: A) Principios institucionales. B) Prin-
cipios constitucionales.—III. Aplicaciones de la teoria de los principios a la
legislacién de propiedad intelectual: A) Principios institucionales: a) La pro-
piedad intelectual como propiedad especial. b) La creacién y ejecucién como
punto de partida para su reconocimiento. ¢) La obra y su soporte material.
d) Diferenciacién de facultades en el contenido de la propiedad. e) El principio
de originalidad. f) La temporalidad. g) La publicidad. A) La proteccién y sus
diversos ambitos. B) Principios constitucionales: a) Principio de amparo y pro-
teccién de la facultad creadora. b) Libertad creadora. ¢} La cultura y creacién
intelectual como funcién social. d) El acceso a la cultura. e) El principio de
proteccién de la propiedad intelectual. f) Principio de limitaciones legales.—
1V. Incorporacién de otros principios: A) El principio de unidad legislativa.
B) La creacién individual, la colectiva y la societaria. C) El principio de com-
patibilidad entre la propiedad intelectual y la industrial. D} El principio dife-
renciador entre o que debe admitirse como propiedad intelectual y derecho
conexo o derivado. E) El principio de generosidad en la admisién de manifesta-

¢ ciones de la propiedad intelectual y la previsién de un futuro. F) Precisién del
principio que ha de regir las relaciones internacionales en la materia y estruc-
turacién de un sistema penal para paliar o impedir la pirateria, reprografia y de-
fraudacién. G) Principios econémicos.—V. Problemas que pueden contemplarse:
A) El simbolo (C) del copyright o derecho a copia. B) La propiedad intelectual
y su soporte fisico. C) La proteccién de la propiedad intelectual. D) Los pro-
gramas de ordenadores, videomética y Derecho.

1. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LOS PRINCIPIOS
Y PROBLEMAS DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL EN
EL MOMENTO ACTUAL

El reconocimiento de la propiedad intelectual y, en consecuencia, el
derecho de autor es un problema sin posible discusién dentro de una
sociedad que pretende ser «opcionalmente» democrética, sobre todo cuan-
do esta singular manifestacién de la propiedad adquiere el rango de
derecho y abandona histéricamente el de antiguo «privilegio». S6lo un
sistema totalitario, donde la masa anula al individuo como fuente de cul-
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tura, como puede ser el sistema comunista, ciega el reconocimiento a
esta posibilidad de la libertad humana. Si la grandeza de la creacién
reside en la originalidad y hay creacién original —como dice Lasso DE
LA VEGA— cuando el hombre combina los elementos ya existentes para
sacar de ellos utilidades nuevas, la originalidad consiste, pues, en una
forma de expresion. Asi se llega a deslindar en la Ley centenaria de 10
de enero de 1879 lo que la de 1847 confundié: la propiedad de la obra
y la comunidad de las ideas.

Las diversas Comisiones creadas a los efectos de elaborar un borrador
de anteproyecto de la que ha de ser nueva Ley de Propiedad Intelectual
estdan a punto de culminar los sucesivos trabajos que se han prolongado
ciertamente en el tiempo. Fui uno de sus miembros, en su calidad de
secretario, luego de vocal de la misma, y, por dltimo, como «experto»
en la materia, de ahi que quiera apuntar en este trabajo un conjunto
de problemas que han ido surgiendo a lo largo de la confeccién de lo
que puede ser en su dia el texto definitivo de la Ley. Para ello me
acojo a una formulacién general de los principios en los que se inspiraba
la antigua Ley de 1879, los que puedan derivarse de la Constitucién
Espafiola, asi como los que deban incorporarse o han sido ya incorpo-
rados al proyecto de texto legal. Igualmente en este trabajo pretendo
llamar la atencién de dos o tres problemas, ciertamente importantes, que
en alguna ocasién ya he tratado separadamente.

Cuando accedo a la Comisién Legislativa, cumplidos ya los cien
afios de vigencia de la Ley de Propiedad Intelectual, lo hago en base
de una Orden Ministerial de 9 de febrero de 1979, en la que las tres
lfneas directrices eran la de elaborar un anteproyecto de Ley de Propie-
dad Intelectual con la redaccién de un texto integro, en el que habrén
de tenerse en cuenta tres premisas fundamentales: refundir e incorporar
las diversas disposiciones posteriores a la vigente Ley, adecuar nuestras
disposiciones a los compromisos internacionales adquiridos y acomodar
sus preceptos a las circunstancias del presente. Evidentemente las diver-
sas Ordenes que a ésta le siguieron no hacian mencién a estas tres fina-
lidades, en el fondo por considerarlas supuestas y vinculantes a las dife-
rentes Comisiones. Lo tinico que hicieron fue variar los nombres de cier-
tos vocales, ampliando, restringiendo o sustituyendo unos nombres por
otros. '
En estas consideraciones generales sobre los diferentes problemas
que la Comisién legislativa ha tenido que abordar no es viable poder
descender a detalles. Lo haremos, sin embargo, cuando afrontemos
el problema de los principios y alguno de los temas elegidos para com-
pletar este trabajo. Lo tinico que si es preciso decir, es que en el esque-
ma que sirve de desarrollo a la Ley se ha precisado lo que debe enten-
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derse por sujeto, por objeto y contenido de lo que se denomina propiedad
intelectual. Capitulos especificamente referidos al derecho de autor regu-
lan la duracién de la propiedad intelectual, los limites a que debe estar
sometida, la problemadtica del dominio ptblico, toda la gama de inciden-
cias que generan la transmisién de los derechos, asi como los contratos
especiales de edicién y de representacién escénica. Especialmente se des-
tinan diversos capitulos a la obra cinematografica y a los programas
del ordenador.

No podia faltar en la nueva Ley una regulacién especifica de esa
problemadtica que han planteado los derechos vecinos, afines o conexos,
constituidos por los de los artistas e intérpretes, ejecutantes, productores
de fonogramas o grabaciones de sonido, y empresarios o entidades de
radio y televisién. De esa forma se desarrolla en sucesivos capitulos
lo referente a cada uno de los puntos sefialados. Igualmente se sefialan
dentro de esta materia la proteccién de las fotografias, los derechos de
los productores de grabaciones audiovisuales y un conjunto de derechos
semejantes. Esencialmente importante, dentro de la normativa base, es
el conjunto de medidas que toma el legislador para la proteccién de los
derechos reconocidos en la misma a- través de la regulacién de las accio-
nes y procedimientos, las sanciones y la inscripcién en el Registro de la
Propiedad Intelectual.

Desde el punto de vista del Derecho transitorio hay un conjunto de
reglas que tratan de resolver esos dificiles problemas que plantea la
sucesiva aplicacién de las leyes en el tiempo.

1II. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LO QUE DEBE
ENTENDERSE POR PRINCIPIO

Nunca debe olvidarse que al hablar de principios generales estamos
manejando los que nuestro primer cuerpo legal considera como la ter-
cera fuente del Derecho, en defecto de Ley y costumbre. Desentranar,
destacar, diseccionar los que matizan, inspiran y se extraen de la legis-
lacién sobre propiedad intelectual, puede ser, en principio, una labor °
importante como punto de partida del estudio de esta particular ma-
nifestacién de la propiedad. Si, como dice EssEr (1), en todas las cultu-
ras juridicas se repite el mismo ciclo: descubrimiento de problemas,
formaci6én de principios y articulacién de un sistema, no podia la materia
de propiedad intelectual sustraetse a esta esquemética forma de entender
una legislacién.

(1) Esser (J.): Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del De-
recho Privado, Bosch, Barcelona, 1961.
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Para no oscurecer ¢l punto que tratamos de aclarar, debemos partir
de una clasificacién simple y que a mi se me antoja de cierto valor
actual. Se hace preciso distinguir dos clases de principios: los institu-
cionales y los constitucionales. En las cunetas de nuestro camino a
recorrer debemos dejar abandonadas otras clasificaciones que el autor
anteriormente citado nos brinda: los axiométicos, los retéricos, los dog-
méticos, normativos, informativos, etc. Recordemos dnicamente con este
autor y con GArRciA DE ENTERR{A, CABANILLAS GALLAS y DE CAsTRO (2)
que los principios generales, cualquiera que sea su origen, resultan el ins-
trumento idéneo para que se permita la presencia en el mundo del De-
recho de unos criterios de valor, naturales o sociales, reales o simplemen-
te objetivos, que actiian de estimulo, de limite, de orientacién y de justi-
ficacién de todo derecho posible.

A) PRINCIPIOS INSTITUCIONALES

Garcia DE ENTERRIA precisa que son los que organizan las distintas
normas reguladoras disponibles para el régimen de la institucién, los
que dan a la misma todo su sentido y alcance y, a la vez, los que precisan,
segiin la 16gica propia, la articulacién de todas ellas, asi como la solucién
procedente en caso de insuficiencia de alguna de ellas o de lagunas exis-
tentes. Cada institucién estd construida sobre uno o varios principios
generales del Derecho propios y especificos, sin perjuicio de que puedan
afectarles otros de radio mds amplio. Los principios institucionales son
principios generales del Derecho, porque transcienden a las normas con-
cretas y porque en ellos se expresa siempre, necesariamente, un orden de
valores de justicia material; son asi, a la vez, mddulos de condensacién
de valores ético-sociales y centros de organizacién del régimen positivo
de las instituciones y animadoras de su funcionamiento. Es justamente
en este punto donde se anuda el mundo formal de las normas y el material
de los valores de justicia.

B) PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

La estructura y forma de desarrollar el contenido de nuestra Consti-
tucién vigente hace muy dificil la precisién del concepto de principio,
pues en diversos lugares en la misma se habla de principios y en otros

(2) Garcfa pe EnTERRfA (E.): Reflexiones sobre la ley y los principios gene-
rales del Derecho (libro homenaje a Ignacio Serrano). CapaniLLAs GaALtAs (P)):
«Consideraciones sobre los principios generales del Derecho» (Discurso de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién, 1976). DE Castro (F.): Derecho civil
de Espafia, 1949.
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de derechos y deberes fundamentales, lo cual pudiera servirnos para aco-
modar a todo ello lo que doctrinalmente se ha entendido por concepto
general de principios constitucionales que, de una parte, suponen aqué-
llos que definen cudles son las relaciones entre la organizacién estatal
y ¢l Estado (quién ejerce el poder, cémo lo ejerce y para qué lo ejerce)
y, de otra, los llamados principios inmanentes o informativos, principios
directrices que vinculan al legislador, aunque para el individuo no cons-
tituyan derecho efectivo hasta que se incorporen al derecho sustancial o
material, Dentro de estos Gltimos al articulo 9.° de la Constitucién, en
su parrafo 3.° enumera los de legalidad, jerarquia normativa, publicidad
de las normas, irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales, seguridad juridica, res-
ponsabilidad e interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos.
Con ello, sin embargo, como puede entender cualquier intérprete, no se
agotan esos principios informativos de la Constitucién que también vin-
culan al legislador, como pueden ser-el libre desarrollo de la personalidad,
el respeto a la Ley y a los derechos de los demis, el principio de territo-
rialidad de determinadas leyes, el criterio de la reciprocidad, el principio
de la integridad fisica y el derecho a la vida, etc.

III. APLICACIONES DE LA TEORIA DE LOS PRINCIPIOS A LA
LEGISLACION DE PROPIEDAD INTELECTUAL

Las ideas expuestas anteriormente en una forma un tanto esquema-
tica deben servimnos, sin lugar a dudas, para poder volcarlas sobre la
legislacién de propiedad intelectual, para extraer de la misma el conjunto

- de principios que la informan. No obstante, y al lado de las aplicacio-
nes de los principios apuntados mi propésito es llegar mas lejos, pues
anunciando los que puedan informar la legislacién vigente pretendo tam-
bién extraer de la Constitucién espafiola los que se refieren a la pro-
piedad intelectual, asi como una formulacién de tipo general de los que
pueden o deben ser incorporados a la legislacién que ha de sustituir a la
del afio 1879.

A) PRINCIPIOS INSTITUCIONALES

Hay que partir de una legislacién vigente, con mds de cien afios de
servicios prestados, surgida con motivo de un fracaso legislativo de for-¢
macién de un Cdédigo unitario, caracterizada como legislacién especial
y que, como todas las de su época, trataba de resolver un problema
urgente, En este caso la proteccién de los derechos del autor de una
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obra cientifica, literaria o artistica. De ella, como parte del ordenamiento
juridico, se deducen los siguientes principios que pasamos -a enumerar:

a) La propiedad intelectual como propiedad especial

Cuando en el afo 1889 (diez afios después de promulgarse la Ley
de Propiedad Intelectual) se publica el Cédigo Civil, se incluye en el
mismo la materia de propiedad intelectual dentro del titulo IV del
libro 2.° que trata de las propiedades especiales, y se admite la vigencia
de la legislacién especial, lo que lleva a que las disposiciones del Cédigo
sobre propiedad se aplicardn en los casos no previstos por la Ley especial.
Ello implica la aplicacién subsidiaria de las disposicones del libro 2.°
que el Cédigo dedica a la propiedad, incluido el Registro de la Propiedad.

El que esto sea asi supuso, con base en la Real Orden de 20 de
octubre de 1764, la sustitucién del concepto de privilegio que la propie-
dad intelectual tuvo durante mucho tiempo por el de propiedad, con el
de que desde entonces se la confirié. Habiendo recibido «carta de natu-
raleza» el concepto y la denominacién de «Propiedad Intelectual» por
la Constitucién espafiola, articulo 149, queda marginado el anhelo europeo,
y concretamente el francés, de hablar de «derechos de autor». El que
se la califique de propeidad especial y que en el fondo se le somete
de forma subsidiaria a las disposiciones del libro 2.° que el Cédigo
dedica a la propiedad, no quiere decir que a la misma puedan ser apli-
cadas determinadas instituciones que puedan jugar en el concepto de
propiedad general, entre otras cosas porque la propiedad intelectual,
aparte de suponer un conjunto de derechos calificados como personales
o personalisimos y otros de econdmicos, se resiste a la idea de aceptar
determinadas instituciones como son la nota de perpetuidad de la pro-
piedad comun, el diverso sentido social que debe ejercerse para marcar
los limites de la propiedad y, por dltimo, esa distincién que se hace
cuando se habla de bienes patrimoniales del Estado de uso, servicio y
dominio piblico.

b) La creacién y ejecucién como punto de partida para su reconocimiento

Desde que comencé a preocuparme por la materia de propiedad inte-
lectual sospeché que los especialistas eran «alérgicos» a ciertos matices
que la Ley destacaba y que ellos no quisieron reconocer o discutir. Y
asi vino la tremenda confusién de que lo que regula la legislacién de
propiedad intelectual es la propiedad de la idea y de que el nacimiento
de la propiedad surgia por el requisito de la inscripcién en el Registro de
la Propiedad Intelectual. Los que han dedicado comentarios a esta for-
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ma de propiedad creo que desconocen el libro fundamental del que
fue autor material de la Ley, MANUEL DaNviLA Y CoLLADO (3). Este autor
dice que «los que impugnan el principio, sosteniendo que el pensamiento
es fugaz, que es propiedad de quien lo concibe mientras no sale de su
cerebro, y después mora en el dominio de quien lo recoge, desconocen
que la propiedad intelectual no consiste en la propiedad del pensa-
miento, sino en el derecho exclusivo de reproducirlos bajo una forma
material con todos los accidentes caracteristicos del escritor». El Re-
glamento, clarisimamente, precisa, en su articulo 2.°, que para que la
obra sea de su autor es preciso que éste la «conciba y realice» si es
cientifica o literaria o «la crea o ejecuta» si es artistica. No creo que
el texto definitivo que se apruebe llegue a superar una definicién tan
correcta y tan significativa como la que hemos apuntado, y digo esto
porque en uno de los borradores que obran en mi poder, ain y a pesar
de mi insistencia, se refunde el concepto de creacién, concepcién, reali-
zacién y ejecucién y asi s¢ dice que se considera autor a la persona
natural que crea, concibe o realiza alguna obra cientifica, literaria o
artistica.

¢) La obra y su soporte material

Habiamos partido en el principio anterior de que la propiedad inte-
lectual surge con su realizacién o ejecucidn, lo cual significa que la
concepcién o idea debe materializarse en algo que la haga visible y
tangible: esto es, en un soporte. Surge asi la compatibilidad entre la
propiedad intelectual y la propiedad ordinaria sobre dicho soporte. En
una de las formulaciones generales que puede contener el texto de la
nueva Ley se hacia compatible la propiedad intelectual con el soporte
material, con la propiedad industrial y con los derechos conexos o afines.
No sé si el texto definitivo recogeré la totalidad de esta compatibilidad,
pero es importante destacarla, ya que en el mercado del libro ha sur-
gido con una gran relevancia la figura de la edicién facsimil, que estudia-
remos en forma especial dentro de los problemas que aportamos a este
trabajo.

Quizd donde mejor se descubra el desdoblamiento de propiedades
referida a la intelectual y a la ordinaria que recae sobre el soporte fisico,
sea en el ejemplo de las cartas dirigidas por una persona a otra. La
propiedad intelectual es de quien las escribe y la propiedad material de
quien las recibe o tiene. Igualmente pasa con los ejemplares de los libros.
Donde puede haber cierta dificultad es en la obra de arte, pero ya el

(3) Danvita Y CoLrAapo (M.):  Propiedad Intelectual. Legislacion espafola y
extranjera, 1882.
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articulo 9.° de la Ley de 1879 soluciona el tema de la reproduccién, la
exhibicién y la posible reversién en caso de cesion.

d) Diferenciacién de facultades en el contenido de la propiedad

Este principio resulta dificilisimo extraerlo de la legislacién de 1879,
ya que es una construccion posterior la que estima o bien que el derecho
de autor es tnico, pero de naturaleza mixta, pues se trata de un derecho
de la personalidad con trascendencia patrimonial, 0 que contiene dos
derechos o facultades: el moral de .autor con proyeccién de derecho
personalisimo y el derecho de propiedad intelectual con arraigo en el
campo patrimonial.

De cualquier forma, ya DANVILA, en sus comentarios, hablaba de
que la propiedad intelectual es «la manifestacién voluntaria y libre de
la personalidad». Otros autores han querido ver en el articulo anterior-
mente citado sobre la obra de arte (art. 9.°) la distincién entre los dere-
chos de contenido patrimonial, susceptibles de ingreso en el tréifico juri-
dico y los de indole moral sustraidos al mismo por su vinculacién a la
persona del autor. En tal sentido cabe citar al autor ALVAREZ ROMERO (4).

Entiendo que el conjunto de derechos personalisimos o' morales que
matizan el derecho de propiedad intelectual hay que buscarlos en diver-
sos articulos de la Ley y su Reglamento. Asi, lo que se ha denominado
derecho «al inédito» estd en el articulo 44, al decir en el inciso final del
parrafo 1.° «manifieste en forma solemne su voluntad de que la obra
no vea la luz piblica». Igualmente el derecho a exigir que se haga piblica
la autoria (arts. 31 de la Ley y 118 del Reglamento), el de exigir respeto
a la integridad de la obra (arts. 24 y 40 de la Ley), el de retirar la obra
de la publicidad (arts. 20 y 23 de la Ley), etc. El borrador del antepro-
yecto de Ley parte de la base de distinguir dos clases de derechos dentro
de la propiedad intelectual. Unos, que se consideran como morales
aceptando la denominaci6én francesa y que suponen un conjunto de fa-
cultades, entre las cuales destacan la de decidir si la obra ha de ser
divulgada, la de si divulgacién debe hacerse o puede hacerse con el
nombre del autor en forma de pseud6nimo o signo o anénimamente, la
de exigir el reconocimiento de la paternidad de la obra y el respeto a
la integridad de la misma, la de modificar la obra respetando los dere-
chos adquiridos y la de retirar la obra del comercio por cambio de sus
convicciones intelectuales o morales previa la correspondiente indemniza-
cién. De otra parte, la legislacién recoge el conjunto de derechos que
se agrupa bajo la forma de explotacién y sus diferentes variedades.

(4) ALvarez Romero (C. J.): Significado de la publicacién en el Derecho de
Propiedad Intelectual, Madrid, 1969.
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Los aspectos patrimoniales de la propiedad intelectual se concretan
dentro del Cddigo Civil en dos vertientes, ya que el articulo 428 recoge
diversos articulos de la Ley y el Reglamento y los concreta en los de
explotarla y disponer de la obra.

e) El principio de originalidad

No resulta pacifica la aceptacién de este principio, ya que algunos
consideran que va implicito en el de creacién. No obstante, la Ley
de 1879 parte del mismo, cuiddndose de precisar en el articulo 2.°, 2,
la distincién entre la obra «original» y la traduccién; en la regulacién
de la figura de la defraudacién incluye la «imitacién» como causa de la
misma (art. 47), lo que nos lleva a reconocer el mismo principio: la
obra ha de ser original para distinguirla de la copia o imitacién de otra.

El borrador del proyecto de Ley, al definir lo que debe entenderse
por propiedad intelectual, acepta en principio este mismo criterio, pero
no lo refiere al autor en si, sino al definir el objeto de la propiedad
intelectual como «creacidn original literaria, cientifica o artistica».

f) La temporalidad

Frente al caracter perpetuo de la propiedad de las cosas, la intelectual
ofrece la especialidad de que es una propiedad ad- tempus, es decir,
limitada al tiempo. La propiedad intelectual dura la vida del autor, por
lo que se trata de un derecho vitalicio, como puede ser el usufructo, y
se transmite a los herederos por un nimero de afios a contar desde su
muerte, que en la legislacién de 1879 era de ochenta afios. El problema
de la temporalidad y el juego de la transmisién hereditaria en el borrador
del anteproyecto de la nueva Ley ha sido sometido a un conjunto de
consideraciones que deberdn ser decididas en Gltima instancia por el le-
gislador, el cual podréd optar entre acercarse a la legislacién europea, en
la cual la propiedad intelectual dura la vida del autor y se’transmite
por un periodo de cincuenta afios a los herederos 0 mantener esa legis-
lacién pionera espafiola que respeta la propiedad intelectual durante la
vida del autor y la hace transmisible a los herederos por ochenta afios
mds. Este principio de temporalidad tiene en la nueva legislacién un
tratamiento diverso, segin se trate de obras literarias, cientificas, artis-
ticas, o bien de derechos conexos, derivados, producciones fonogréficas,
fotograficas, propiedades atribuidas a personas juridicas, etc.
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g) La publicidad

Hemos de entender la publicidad en una de sus manifestaciones, esto
es, en aquel aspecto que tiene por finalidad hacer publico €l conoci-
miento de un hecho o situacién que se concreta en la comunicacién
de la obra de la inteligencia al pidblico en general, cualquiera que sea el
procedimiento utilizado. La Ley, en este sentido, estd cuajada de refe-
rencias al hecho de hacer pdblica la obra, por ello, hemos de entender
que el principio debe ser entendido en el sentido amplio, comprendiendo
la edicién, la ejecucidén publica, la representacidn, la lectura o conferen-
cia, la difusién mecanica, telefdénica, radiotelefénica o de radiotelefonia,
exposicién publica, etc.

El gran enigma de la Ley, sin embargo, estd en su articulo 8.°, que
con su pronunciamiento general pone en entredicho el concepto mismo
de creacién y parece dar a entender que se estd refiriendo a las obras
inéditas: «no es necesaria la publicacién de las obras para que la Ley
ampare la propiedad intelectual». DANVILA concreta el supuesto a los
casos de lecturas, conferencias, explicaciones de cédtedra, sermones, etc.,
en los que para él no existe publicacién, pero si proteccién. Ello reduce
el sentido amplio con el que hemos mantenido el principio.

En el proyecto de la nueva Ley se ha avanzado algo en este punto,
ya que de una parte se acepta como propiedad intelectual toda obra,
atribuyéndose su titularidad y propiedad por el solo hecho de la crea-
¢ién, sin que sea necesaria la publicacién. No obstante, el proyecto de
Ley en un afdn excesivamente definitorio, cae en la gran trampa de
precisar los conceptos de divulgacién, publicacién, reproduccién, distri-
bucién, conmunicacién y otros diversos, lo cual ha de plantear serios
conflictos en el momento de su aplicacién.

h) La proteccion y sus diversos dmbitos

El principio de proteccién de la propiedad intelectual, razén justifi-
cativa de la legislacién, se estructura bajo diversos principios, segiin
tenga un aspecto nacional o internacional:

= La proteccién nacional se traduce en tres drdenes o direcciones:
la registral, la judicial y la gubernativa. La proteccién registral,
quizd mal concebida por los autores de la Ley, reside en la
«inscripcion estimulada» con sancién grave para su incumplimien-
to, permitiendo a todos utilizar la obta en dominio pdblico. Debe
alegarse en estos momentos que el texto de la Ley de 1879 lo
redactaron los propios autores, los cuales consideraron que la ins-
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cripcidon deberia proteger la propiedad intelectual y que si esta
proteccién no se aceptaba por el autor la obra caeria en dominio
publico, pudiendo ser explotada por cualquiera.

La proteccién judicial se concreta en el delito de defrauda-
cién en los casos y situaciones que define la Ley y el Cédigo
Penal. Y la proteccién gubernativa la sefiala el articulo 49 de la
Ley y concordantes del Reglamento, que hoy han quedado supe-
ditados por lo dispuesto en la Constitucién y de lo que luego
hablaremos.

= La proteccién internacional se rige, en principio, por el sistema
de reciprocidad, senalado en el articulo 50, aunque la Ley con-
tiene diversas aplicaciones en materia de traducciones (arts. 12
a 15) y defraudaciones (arts. 47 y 48). En la nueva Ley, a pesar
de lo que dispone el articulo 18 del Cédigo Civil, se parte tam-
bién del criterio de la reciprocidad, manteniéndose el de igualdad
de trato para determinados casos que, tanto en el texto. como
en disposiciones transitorias, se sefialan en forma especial.

B) PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

La Constitucidn espafiola vigente acude al llamamiento que la pro-
piedad intelectual exige y, en diversos articulos, se ocupa del tema en
forma de principios programdticos que han de traducirse en su dia en
" esa exclusiva de reserva legislativa que para el Gobierno espaiiol significa
el pronunciamiento del articulo 149. En una forma muy sintética podria-
mos enunciar los principios que deben regir el futuro de la nueva legis-
lacién, distinguiendo los siguientes:

a) Principio de amparo y proteccién de la facultad creadora
como medio de difusion de la cultura

Las medidas que se adopten dificilmente pueden tener cabida en la
Ley general y serdn disposiciones complementarias las que solucionen a
través de estimulos, premios, becas, seminarios, etc., el principio. Una
cosa, sin embargo, es la intencién y otra su realizacién, pues para ellg
serd preciso la colaboracién de todo el entramado gubernamental y el
de las Autonomias. Con ello quiero poner de manifiesto una frase del
actual Presidente del Gobierno, que en la Universidad Menéndez ‘Pelayo,
de Santander, dijo que no podemos perder ni que se malogren talentos.
Me imagino que lo diria para los actuales y no sélo para los que puedan
venir, que también son dignos de proteccién, pero frente a ese anhelo



1332 . ESTUDIOS

van a surgir leyes como la de las incompatibilidades, que secardn fuentes
de inspiracién y abrirdn paréntesis claves en la creacién.

Es curioso c6mo en el borrador del anteproyecto de la nueva Ley de
* Propiedad Intelectual este sentido de proteccién y amparo de la facultad
creadora no tiene gran transcendencia, puesto que la Ley lo que regula
es la propiedad intelectual que ya ha surgido, que ya estd dentro de
las formas admitidas para su reconocimiento y de ahi que se tomen
medidas de proteccién al derecho de autor durante la vida del mismo y
con posterioridad, estableciendo tasas, derechos de plusvalia y cénones
o impuestos para la posible produccién de.sus obras.

b) Libertad creadora

Habiendo establecido la Constitucién en su articulo 1.° como valor
superior a su ordenamiento juridico el «principio de libertad», resulta
de una l6gica aplastante que el articulo 20 reconozca y proteja el dere-
cho a «expresar y difundir» libremente los pensamientos, ideas y opi-
niones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de repro-
duccién. Todo ello, sin perjuicio de las restricicones que la misma
Constitucién reconoce.

¢) La cultura y creacién intelectual como funcién social

Hay en el conjunto de disposiciones que estructuran y dan contenido
a la Constitucién una configuracién de la cultura y de la creacién
intelectual con proyeccién social. Demuestra esta afirmacién, convertida
en principio, €l hecho de que se reconozca por €l articulo 20 la -pro-
duccién y creacién literaria, artistica, cientifica y técnica, as{ como la
libertad de cdtedra, especificando el articulo 149, 2, que «el Estado
considerara el servicio de la cultura como deber y atribucién esencial»
y considerando el articulo 50 como servicio social, el de cultura. Podria
alegarse también el articulo 148, 1, 17, que atribuye a las Comunidades
Aut6nomas «el fomento de la cultura y de la investigacién».

d) El acceso a la cultura

Es aqui donde reside el tremendo dilema de la exclusividad de los
derechos de autor y la necesidad de que el pueblo acceda al conocimiento
cultural. Compatibilizar este sistema de intereses puede ser el reto de la
nueva y progresiva legislacién.

No entendi nunca que la «cultura» se me ofrezca como situacién
contractual del «doy para que des», pues el principio quiebra en sii
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aplicacién general. Ya puedes dar todo, sabiendo de antemano que no
vas a recibir a cambio nada en la mayor parte de los-casos. Por ello,
en este principio contractual de la cultura, no puede fundarse la limita-
cién de la propiedad intelectual y su acceso. El acceso a la cultura tiene
dos cauces sociales que pueden conciliar el derecho de autor y, como
decia DANVILA, son los que pueda tener la sociedad en la propagacién
de los conocimientos titiles y el que indudablemente exige el progreso de
la ciencia. Es evidente que me estoy refiriendo al «acceso» cultural a
través de los nuevos medios mecanicos que antes eran fichas y ahora
se han convertido en fotocopias. (Dénde van a estar los limites entre
el acceso a la cultura usual y el que pueda reportar un abuso de Derecho?
La nueva Ley en este punto no creo que se haya atrevido a abordar de
plano y rigurosamente este principio, puesto que bajo la idea de una -
proteccién a ultranza del derecho de autor, restringe en forma indirecta
el posible acceso a la cultura de los ciudadanos para aquellas obras
que estando en dominio piblico necesiten del pago de un canon para
que el ciudadano pueda acceder a las mismas. Esto, sin perjuicio del po-
sible impuesto o gravamen que se establezca para las reproducciones
de las obras en todos sus aspectos.

e) El principio de proteccién de la propiedad intelectual

Siempre he considerado que la enunciacién del principio, sus con-
secuencias y realidades normativas deben responder a los presupuestos
establecidos. En la Constitucién quiebra esta-ideologia, ya que la for-
mulacién de la proteccién y amparo de la propiedad intelectual luego
se recorta en base de negar jurisdiccién al campo gubernativo. Frente
a la Ley que regula el derecho de propiedad intelectual del afio 1879,
la Constitucién recorta la proteccién y la reduce a la registral y a la
judicial, como antes vimos.

El borrador del anteproyecto de Ley de Propiedad Intelectual ha
intentado introducir, no sabemos si con posibilidades de éxito, dentro
del texto algo que sustancialmente viene a estar en contradiccién con
el articulo 20 de la Constitucién, atribuyendo facultades de intervencién
al campo gubernativo o administrativo. El hecho de que solamente a
través de la sancién judicial puedan limitarse o reducirse los actos frau-
dulentos, los actos de pirateria, etc.,.contra la propiedad intelectual, va
a crear una situacién que juridicamente puede ser correcta, pero de cierta
ineficacia en el campo de la prictica. El legislador espafiol tiene aqui
otro gran reto para dentro del principio constitucional, poder remodelar
esta intervencién administrativa en el campo de la propiedad intelectual.



1334 ESTUDIOS

f) Principio de limitaciones legales

El articulo 20 de la Constitucién, que reconoce y protege el derecho
a la produccién y creacidn literaria, artistica, cientifica y técnica, estable-
ce como limites el respeto a los derechos y deberes fundamentales de
que habla la Constitucién y singularmente el derecho al honor, a la
intimidad y a la propia imagen. Pero es que, ademds, no debe olvidarse
que la propia Constitucién, al reconocer en el articulo 33 el derecho
a la propiedad privada (y la propiedad intelectual es una especie de ella),
entiende que la misma quedard «delimitada» en su contenido por su
funcién social. Es indudable que la precisién de lo que debe entenderse
por «funcién social» determinara el contenido de los derechos y que
esa funcién no puede ser idéntica a la que pueda aplicarse a la propiedad
en general. El ejemplo que puede diferenciar el tratamiento juridico de
ambas propiedades viene representado por la Ley de Expropiacién For-
zosa, que por causas de utilidad pdblica o social puede provocar la
expropiacion .de bienes en favor de la comunidad, pero que aqui trope-
zaria con e] doble contenido que la propiedad intelectual tiene: de una
parte, el aspecto puramente moral de las facultades que la integran que-
darian fuera de su posible expropiacién, pudiendo ser solamente objeto
de la misma el derecho de explotacién y los demas econdmicos que se
deriven de la propiedad intelectual.

Algo de eso viene a traslucirse en uno de los articulos del borrador
de anteproyecto, cuando al enumerar las facultades de que el autor goza
dentro del aspecto moral de su derecho, afirma rotundamenté que las
mismas son inalienables e irrenunciables. En el concepto de inalienabili-
dad estd incluida no solamente la venta, enajenacion, transmisién, sino
también el de expropiacién forzosa.

VI. INCORPORACION DE OTROS PRINCIPIOS

Todo lo que se diga en este punto resulta puramente especulativo,
o de lege ferenda y sujeto a las orientaciones que se puedan incoporar
al borrador del anteproyecto. Dentro de los principios que la nueva legis-
lacién debe admitir cabria citar los siguientes:

A) EL PRINCIPIO DE UNIDAD LEGISLATIVA

Vuelve de nuevo a plantearse en este punto la polémica entre THIBAUT
y SAVIGNY (5) y por razones de seguridad juridica hay que pensar en una

(5) TwBAuT y SAVIGNY: La Codificacién, Aguilar, 1970.
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legislacion juridica de cardcter unitario, aunque va a resultar dificil el
llegar a una Ley que regule con amplitud todos y cada uno de los pro-
blemas que plantea la propiedad intelectual. A pesar de que la Orden
Ministerial de 9 de febrero de 1979 manda refundir e incorporar las
diversas disposiciones posteriores, resulta que algunas de ellas se han
quedado atrasadas en el tiempo y otras no precisan, por una serie de
razones comprensibles, ser incorporadas a la nueva Ley. Como ejemplo
de esto pueden citarse una serie de disposiciones que se relacionan,
pero no se incorporan al borrador del proyecto de Ley, tal es la Ley Or-
gdnica de 5 de mayo de 1982 sobre la proteccién del derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, que a nuestro
juicio incide en el concepto de propiedad intelectual. El cumplir la pre-
misa de refundir e incorporar las diversas disposiciones posteriores supone
plantear ¢l tema del contrato de edicidn, que se regula en la nueva Ley
con cierta minuciosidad, pero que exigird una cldusula derogatoria de
la Ley de 12 de marzo de 1975 o Ley del Libro en todos o en alguno
de sus aspectos, pues la misma establece una serie de principios que o
se incorporan a la nueva legislacién o se rechazan de la misma. Igual-
mente la obra cinematogrifica, regulada por Ley de 4 de mayo de 1966
y Decreto de 16 de febrero de 1967, exige una especial derogacién o
un aprovechamiento de alguno de sus aspectos. Las obras fonogréficas
reguladas por Orden de 14 de febrero de 1942 sobre ejecucién de obras
en discos y derechos de interpretacién, la Orden de 10 de julio de 1942,
por la que se concede a la obra fonogrifica la consideracion de obra
protegida por la Ley de Propiedad Intelectual y la Orden de 1 de di-
ciembre de 1942, habrdn de ser derogadas, ya que la obra fonogrifica
se regula como derivada o conexa, etc. Igualmente la Ley de Hipoteca
Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento (Ley de 16 de diciembre de
1954), al romper la unidad del folio registral, puede suponer un gran
obstédculo para que el Registro sea unitario y pueda funcionar en el mismo
plenamente el principio de especialidad, el de publicidad y todos sus
derivados.

Ello exigira al legislador un examen concienzudo de la normativa
yigente para derogar aquélla que sea compatible con la nueva regula-
cién y la admisién de aquellos supuestos que puedan ser incorporados.
Este examen debe ser riguroso, pues de lo contrario existirian supuestos
altamente sorprendentes que provocarian un desfase en la pretendida
unidad legislativa. :
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B) LA CREACION INDIVIDUAL, LA COLECTIVA Y LA SOCIETARIA

El tema es viejo, como la Ley que lo rige. DaNviLA Io habia planteado
en relacién con las Compilaciones, los Diccionarios, los almanaques, las
obras ejecutadas por funcionarios, por encargo, las subvenciones, las
procedentes de un premio o concurso, las de sociedades y entes juridi-
cos, etc. El problema estd en poder conciliar lo que puede suponer el
derecho de autor (que sélo puede ser individual) con la propiedad de
la obra ejecutada, el anonimato, el grupo de trabajo, etc.

El borrador del anteproyecto arranca de la idea de considerar dnica-
mente autor a la persona natural que crea, concibe o realiza alguna
obra cientifica, literaria o artistica, presumiéndose la calidad del mismo,
salvo prueba en -contrario, a quien aparezca como tal en la obra, me-
diante su firma o designacién de modo usual. No obstante y teniendo
en cuenta determinadas situaciones en las cuales resulta dificil averiguar
quién es el autor, el proyecto entiende que hay que aceptar diferentes
supuestos. Se parte de la distincién entre aquellas obras cuya creacién
es el resultado unitario de la colaboracién de varios autores con apor-
taciones indeferenciadas, aquellas que podrian calificarse de obras co-
lectivas que son concebidas por la iniciativa y bajo la coordinacién de
una persona natural o juridica y que constituyan creacién unitaria, de
aquellas otras constituidas por la reunién de obras o fragmentos de obras
que tengan el caricter de creacién auténoma y, por iltimo, de obras
independientes que sin constituir creacién unitaria se publiquen reunidas
aunque guarden entre si determinada relacién. Lo cual puede generar
problemas de interpretacién en orden al principio de que se parte y a
la excepcién que se admite.

C) FEL PRINCIPIO DE COMPATIBILIDAD ENTRE LA PROPIEDAD
INTELECTUAL Y LA INDUSTRIAL

Resulta importante hacer viable el principio de coexistencia entre
una determinada «creacién» de estas dos propiedades: una cosa es el
disefio y otra es el invento con fines industriales. El ejemplo cldsico que
se ha puesto para diferenciar ambos supuestos es el del dibujo de un
farol de automévil que queda protegido como obra intelectual, pero que
en su aplicacién industrial debe quedar protegido a través del Registro
de la Propiedad Industrial que ampara los inventos, las marcas, etc. Este

criterio es respetado por el borrador del anteproyecto de Ley de Propiedad
Intelectual.
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D) EL PRINCIPIO DIFERENCIADOR ENTRE LO QUE DEBE ADMITIRSE
COMO PROPIEDAD INTELECTUAL Y DERECHO CONEXQ O DERIVADO

Es quizd uno de los temas dificiles el tratar de deslindar ambos
derechos. PENA BERNALDO DE QURGS (6) define los derechos vecinos o
conexos, diciendo que coexisten con el derecho de autor sobre la obra
creada y presentan cierta afinidad con el derecho de autor, ya que impli-
can un cierto derecho de sefiorio sobre ella con las consiguientes facul-
tades de explotacién (artistas, intérpretes, ejecutantes, productores, etc.).

El borrador de proyecto de Ley esboza los conceptos de las personas
mencionadas y brinda una definicién considerando que son artistas,
intérpretes o ejecutantes todo actor, cantante, mdsico, bailarin u otra
persona que represente, cante, recite, interprete o ejecute, en cualquier
forma una obra y también al director escénico. A ellos se les concede
un conjunto de derechos exclusivos para autorizar la fijacién de sus actua-
ciones en determinados soportes sonoros o visuales, la reproduccién de
las mismas y la comunicacién piiblica de ellas. Dentro de los derechos
conexos o vecinos el borrador de la Ley, y este es un problema tremen-
damente discutible, se reconoce como tal a los productores de fono-
gramas a los que define como la persona natural o juridica que realiza
por primera vez la fijacién sonora de una ejecucién o de otros sonidos,
considerandole como titular del derecho exclusivo de autorizar su repro-
duccién total o parcial directa o indirectamente y la distribucién de las
copias de aquéllos, asi como la comunicacién piblica que se realice.
Igualmente trata el borrador del proyecto de Ley de Propiedad Intelectual
de las entidades de radio y televisién que gozan respecto de sus emisiones
del derecho a autorizar determinados actos como son las retransmisiones
simultaneas, la fijacién en soportes de imdgenes o sonidos aislados difun-
didas en emisién, la reproduccién de las fijaciones, la comunicacién
ptiblica de las de televisi6n, etc.

E) EL PRINCIPIO DE GENEROSIDAD EN LA ADMISION DE MANIFESTACIONES
DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL Y LA PREVISION DE UN FUTURO

Toda férmula que se emplee para su precisién, genérica o enuncia-
tiva, debe ser siempre abierta, pues la evolucién de los tiempos modernos
ofrece modalidades singulares casi imposible de prever.

Frente a la férmula tremendamente abierta y progresiva que utiliza
el Reglamento de la Ley de 1879, hablandonos de todos aquellos medios

(6) PENA 'BERNALDO DE QuIRSS (M.): Derechos reales, Derecho hipotecario,
Madrid, 1982.
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de reproduccién que existen o pueden inventarse en lo sucesivo, el actual
borador de la Ley acept6 con cierta cicaterfa esa férmula progresiva que
podia abrir los grandes caminos a un futuro ciertamente imprevisible y
asi, sin perjuicio de aceptar en parte la férmula y de hablar de que el
objeto de la propiedad intelectual es toda creacién original literaria, cien-
tifica o artistica que se exprese por cualquier medio o soporte tangible o
intangible, actualmente conocido o que se invente en el futuro, en forma
un tanto radical enumera una serie de supuesos que no agotan en el mo-
mento actual las manifestaciones de la propiedad intelectual, pues se
habla de los libros, folletos, impresos, escritos, discursos, alocuciones,
composiciones musicales, obras dramaticas, obras de dibujo, pintura, gra-
- bado, proyectos, planos, maquetas, disefios, graficos, obras cinematogra-
ficas, obras fotograficas y programas de ordenadores.

Por razones obvias ha de considerarse que, sin perjuicio de los dere-
chos que tenga el autor sobre la obra que podriamos llamar original y
esta es la clave de la palabra, también deben ser objeto de propiedad
intelectual las traducciones, adaptaciones, revisiones, actualizaciones y
anotaciones, los compendios o resimenes y extractos, los arreglos musi-
cales o cualesquiera otras transformaciones de una obra literaria o ar-
tistica y, por supuesto, las antologias y otras formas de coleccién de
obras ajenas que por la seleccién o disposicién de las materias constitu-
yen creaciones intelectuales,

F) PRrECISION DEL PRINCIPIO QUE HA DE REGIR EN LAS RELACIONES
INTERNACIONALES EN LA MATERIA Y ESTRUCTURACION DE
UN SISTEMA PENAL PARA PALIAR O IMPEDIR LA PIRATERIA,
REPROGRAF{A Y DEFRAUDACION

En estos casos entiendo que hay que brindar al legislador penal la
remisién a la Ley especial y no viceversa. Esto es, que dentro de la Ley
de Propiedad Intelectual puedan regularse los principios que han de
regir las relaciones internacionales, asi como también las normas de pro-
teccién de caracter penal y civil para impedir o por lo menos paliat esa
pirateria o defraudacién a que estd sometida la propiedad intelectual.

Parece ser que el legislador penal ha accedido, quizd con cierta
inconsciencia, a aceptar este principio y presumir que serd la Ley espe-
cial de Propiedad Intelectual la que regule las infracciones, los delitos y
las penas a que debe quedar sometido el acto de infraccién o delictivo
contra la propiedad intelectual. De ahi que en la estructuracién del bo-
rrador del anteproyecto de la Ley se establezcan un conjunto de dispo-
siciones acerca de las acciones y procedimientos que se conceden al autor
o autores, y un conjunto de sanciones para penalizar aquellos actos frau-
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dulentos. No entramos en la determinacién de los mismos, ya que la
regulacion resulta altamente minuciosa y queda sometida a ese principio
dilucidador entre la competencia legislativa que habra de decidir en su
momento cual es el sitio o lugar legislativo donde quede ubicada la ma-
teria; no obstante, si se distingue en el borrador la infraccion de los
derechos reconocidos en la Ley y, por supuesto, los derechos que se
reconocen al titular para paliar esta infraccién, asi como las medidas
cautelares que puedan adoptarse a través de la autoridad judicial. En la
seccién que regula los delitos contra la propiedad intelectual parece dog-
matizarse su existencia sobre la base de la intencionalidad para los su-
puestos de reproduccién, distribucién o comunicacién puablica de una
obra o una transformacién de ella sin autorizacién. Igualmente se estruc-
turan los delitos y se fijan las penas en la esfera de actuaciones de los
artistas, intérpretes o ejecutantes, reproducciones de fonogramas y  su
distribucidn, retransmisién por hilo o sin hilo de una emisién de radio
o televisién, reproduccién, distribucién o exposicién piblica de foto-
grafias, reproduccién, distribucién o comunicacién piblica a través de una
fijacién visual, con o sin sonidos, de una secuencia con iméigenes, etc.

Antes hemos apuntado c¢cdmo el borrador del anteproyecto esbozaba
los criterios que han de regir las relaciones internacionales y en la segun-
da parte del presente trabajo abordaremos un problema de la reprografia
ilegal y de los medios que a nuestro alcance pueden adoptarse para
evitarla.

G) PRINCIPIOS ECONOMICOS

Aceptada la temporalidad de la duracién de la propiedad intelectual
y suponiendo que la misma entre en el campo de las cosas de uso piblico y
no de dominio ptblico, puede plantearse el gran tema del llamado domi-
nio piblico pagante; aunque si se parte de la aceptacién de la tempora-
lidad queda rota toda posible «participacién» del autor o sus herederos
en ese posible canon de utilizacién. El tema es dificil, peligroso, lo mismo
que el de la plusvalia de la obra (droit de suit), asi como ese otro sistema
que obliga al pago de un determinado canon por la reproduccién de
obras a través de los diversos medios econémicos existentes.

El borrador del anteproyecto de la nueva Ley regula, dentro de los
derechos concedidos al autor, el que hemos llamado dominio piiblico
pagante, estableciendo que la utilizacién total o parcial con fines lucra-
tivos de las obras en dominio piblico devengard un canon cualesquiera -
que sea el pais de origen de las mismas, siempre que se den los casos
y las modalidades que la misma Ley establece. Ello supone la consecu-
cién de un anhelo, pero que estd en contradiccién con los posibles
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derechos de reproduccién que se conceden a cualquier persona por la
misma Ley. La conciliacién y el equilibric de ambos derechos sera la
que determine, dentro del dmbito de la legislacidn, el criterio que debe
ser aplicable. No obstante, habrd que tener en cuenta que la Ley del
Patrimonio del Estado debe ser derogada parcialmente en este punto, y
concretamente en sus articulos 99 y 174 de su Reglamento. Reconoce
el borrador del anteproyecto el derecho de plusvalia que en los casos
de reventa de obras de artes plasticas que se efectien en piblica subasta,
en establecimiento mercantil o con intervencién de un comerciante o
agente comercial, se concede al autor la participacién de un determinado
canon. Igualmente, dentro de los derechos econdmicos que se regulan
en €l borrador y que quedan pendientes de una posible decisién politica,
estd el de la participacién que se concede a los autores de obras publi-
cadas en forma de libro, fonograma, film cinematografico o cualquier
otro soporte sonoro o visual, con los editores o productores de dichos
soportes, y los artistas, intérpretes o ejecutantes cuyas actuaciones se
hallan fijadas en los mismos, en un canon compensatorio de los perjuicios
presuntos que puedan derivarse de las reproducciones de tales soportes,
efectuadas para uso personal por medio de aparatos mecinicos no tipo-
graficos. El canon se exigirfa a los fabricantes de los aparatos reproduc-
tores, de las cintas virgenes o dispositivos sonoros o visuales analogos,
as{ como de los importadores de unos y otras y no podré ser superior al
5 por 100 del precio de venta al por menor de los aparatos y dispositivos.
Ello obligaria a la creacién dentro del Ministerio de Cultura de una
entidad de gestién y la aprobacién de unos Estatutos.

Quedan sin resolver en el borrador de la Ley algunos problemas que
rataremos de forma especial en la segunda parte de estas notas, pero
que quizd no deban ser objeto de una disposicién legal y si de un posible
Reglamento, aunque la Ley, por su extensién, densidad y minuciosidad,
parece acercarse mds a lo que en la doctrina juridica se llama Ley-
Reglamento y no Ley de principios en espera de un Reglamento que la
desarrolle. Sirvan de ejemplo de estas omisiones el tratamiento del titulo
de la obra que puede generar diferentes presunciones a efectos de un
posible delito, la proteccién internacional del simbolo del «copyright»
o su andlogo discogrifico, el desarrollo del principio de proteccién re-
gistral, el soporte fisico de la propiedad intelectual que no ha quedado
plenamente deslindado dentro de la Ley y algin otro problema que apun-
taremos posteriormente (7).

(7) Algunas de las ideas y parte del texto que se brinda han sido objeto de
otra publicacién anterior (nim. 9, enero 1984, Republica de las letras). Igual-
mente lo referente al problema del simbolo © del copyright también tuvo acogida
en el nimero 7 de junio de 1983 de la misma revista.
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V. PROBLEMAS QUE PUEDEN CONTEMPLARSE

A) EL sfMBOLO © DEL «COPYRIGHT» O DERECHO A COPIA

Uno de los temas que no han sido recogidos por el borrador del ante-
proyecto, a pesar de que la Orden Ministerial creadora de la Comisién
que habria de elaborar el mismo, disponia que habria que adecuar nues-
tras disposiciones a los compromisos internacionales adquiridos y aco-
modar sus preceptos a las circunstancias del presente, es el del simbolo ©
o copyright o derecho a copia. Debié ser en el siglo xvii y hacia el afio
1790 cuando en Estados Unidos se cristaliza en una disposicién la pro-
teccion de los derechos de autor en su diferente concepcién europea.
Desde entonces hasta ahora se dictaron muchas normas hasta la Conven-
cién Universal de Ginebra de 6 de septiembre de 1952, revisada en
Paris el 24 de junio de 1971, ratificada por Espafia en 7 de marzo de 1974.
Conviene resaltar que ademds de estas normas existe dentro de la legis-
lacién espafiola, la Resolucién de la Direccién General de Archivos y
Bibliotecas de 24 de junio de 1964 que obliga a consignar en todas las
obras sujetas a inscripcién el simbolo © del copyright. Teniendo sobre
el tapete las disposiciones sobre el simbolo solamente falta destacar el
hecho de que en la televisién espaifiola, desde hace muy poco, en ciertas
producciones se consigna al final el simbolo o la palabra copyright, se-
guido del patronimico de TVE y el afio. Al no ser un asiduo al cine,
no puedo asegurar si las producciones espafiolas consignan esta palabra
seguida del simbolo, pero si creo haberla visto en algunas extranjeras
al comienzo, seguido de la advertencia de que la semejanza de los hechos
que se narran con la realidad serd mera o pura coincidencia.

La autoria-de la obra puede ser atribuida al que figura como tal en
la portada de la misma, pero su propiedad, cosa distinta de la titula-
ridad, ya resulta dudosa porque el empleo del simbolo anteriormente
citado puede estar a nombre del autor, del editor o de otra persona, es’
decir, que en una misma obra pueden figurar varios copyright. Por si
fuera poco, algunos de estos simbolos llevan una nota en la que se
prohibe la reproduccién de la obra y se reserva al editor las siguientes
cosas: reproducir o transmitir por ningin procedimiento electrénico o
mecdnico, incluyendo la fotocopia, grabacién magnética o cualquier alma-
cenamiento de informacién y sistema de recuperacién, cosas que legal-
mente pertenecen al autor, que es el que debe autorizarlo, salvo que
haya transmitido el derecho al editor. La férmula, en las ediciones de
libros, empieza a ser una especie de cldusula de estilo de las publicacio-
nes, pues no hace poco, al leer gozosamente el libro Mazurca para dos

3
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muertos, de Camilo José de Cela, parpadearon mis ojos al comprobar
- la existencia de dos copyright (uno para el autor y otro para el editor)
y leer en una nota a pie de pigina que «ninguna parte de esta publi-
cacién, incluido el disefio de cubierta, puede ser reproducida, almacenada
o transmitida en manera alguna ni por ningdn medio, ya sea eléctrico,
quimico, mecédnico, Sptico, de grabacién o de fotocopia, sin permiso
previo del editor». La nueva Ley en su proyecto de redaccién pudiera
evitar esta problemética que estd induciendo a una auténtica confusién.

El simbolo copyright en su versién espafiola supone, para aquellos
no iniciados en la materia, una auténtica perplejidad muy parecida a
la que Televisién Espafiola ofrecia cuando - algiin cantante, que no lo
hacfa en directo, proyectaba en la imagen la frase play-back. Quiza los
televidentes puedan tener con esa noticia en inglés la misma sorpresa’
que cuando los extranjeros Hegan por Navidades a Espafia y leen en un
quiosco de loteria aquella frase indescifrable para ellos de que «hay par-
ticipaciones del Nifio».

Las traducciones de palabras no han sido nunca muy acertadas en
materia de propiedad intelectual y derechos de autor. No es este el
momento de poner ejemplos, pero los hay muy abundantes. Quizd, por
ello, el empleo de la palabra o del simbolo © se utiliza por no haber
llegado a una acepcién estimable en castellano o porque se trate de una
imposicién de tipo universal. Algo parecido al STOP, que, sin embargo,
en ciertos paifses hispanoamericanos ha sido sustituido por la palabra
castellana PARE.

La traduccién que doy al término, aun no sabiendo inglés y, por su-
puesto, resistirme a la imposicién de aquellas islas para aprenderlo,
es la de algo asi como tener derecho a copia, poder reproducir en exclu-
siva una obra literaria, cientifica o artistica. Ello supone en términos
legales el aspecto patrimonial de la propiedad intelectual de que antes
habldbamos. El autor, como contenido material de su derecho, tiene el
de publicar y reproducir la obra en exclusiva. Nadie, sin su permiso o
en virtud de cesién o transmisién, puede publicar una obra ajena. La
letra © encerrada en un circulo es un simbolo, una especie de escudo de
armas, que el autor tiene y le da derecho en exclusiva a la publicacién
de su obra. De ahi no debe pasar la cosa, pues la otra vertiente de la
propiedad intelectual que cristaliza en derechos o facultades personali-
simos o morales, no quedan comprendidas en €l copyright. Digo esto,
porque cuando un autor cede el derecho de explotacién de su obra, el
que la adquiere puede atribuirse su copyright que le asegura la adqui-
sicién. Igualmente una persona juridica, que s6lo excepcionalmente puede
considerarse como autor, segiin lo antes visto, puede ostentar su copyright
como acreditativo de la explotacién en exclusiva.
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La legislacién no exige ningtin requisito previo, simultdneo o posterior
para el logro del copyright,” pues simplemente el autor debe ponerlo en
los trabajos que publica. No hay que hacer nada, no hay que tramitar
nada, sino que cuando se trate de obras sujetas a inscripcién en el Regis-
tro de la Propiedad Intelectual resulta obligatoric consignarlo como
requisito. Lo que pasa es que las peliculas y las producciones discogra-
ficas, asi como las del video, cassette, etc., tienen' una legislacién especial
que, en principio, las sujetas al Registro, pero que al no ser desarrollada
debidamente no tiene la eficacia que se pretendié para ellas. De todas
formas, creo que es impotiante poner la © de copyright con una visién de
futuro en base de lo que luego apunto.

Muchas veces la norma es interpretada caprichosamente y, por ejem-
plo, en la produccién literaria en la que es obligatoria la consignacién
del simbolo para su posible inscripcién, se pasa del cumplimiento al
abuso de cumplimiento. Quizd bajo la idea de que lo que abunda no
dafia, en ciertas publicaciones he visto hasta cuatro copyright. Si el sim-
bolo viene a sustituir a la antigua advertencia de que es propiedad del
autor, en buen entendimiento sélo debe existir un copyright seguido del
nombre del autor y del afio y a lo sumo si la obra viene traducida,
otro copyright a favor del traductor. Y aqui es donde viene la lucha diaria:
si en vez del autor.figura el editor u otra persona, es preciso justificar
que el derecho de reproduccién se ha transmitido en base de un contrato
que debe constar, porque asi lo dice la actual legislacién, en documento
- publico. Estamos hablando, por supuesto, de obras que no estin en lo
que la legislacién actual llama dominio piblico y que cualquiera puede
publicar, pues en ese caso y en esa edicién puede ponerse el copyright
a nombre del editor o del adquirente. Es. muy dificil ver una obra en
condiciones legales para que pueda ser inscrita. Y es que en esto, como
en toda la materia regida por la norma, aflora siempre el conflicto de
intereses y el desconocimiento o ignorancia de la misma.

Debe resultar curioso para el que no domina la legislacién enterarse
que el hecho de estampar el simbolo © dcl copyright tiene una proyeccién
internacional importante, pero de nada o poco sirve en el aspecto na-
cional si no se acude a la inscripcién registral. La inscripcién registral
en Espafia se estableci6 no con el cardcter de «constitutiva», como han
entendido muchos, sino como requisito para gozar de los beneficios de
la Ley, es decir, de la proteccién. El derecho de autor nace cuando se
concibe y realiza o se crea o ejecuta, sin ningln otro requisito, como dice
el viejo Convenio de Berna. Pero en Espafia la proteccién estd mediati-
zada por la inscripcién, lo mismo que en algunos otros paises. De ahi
que aunque la obra lleve su copyright no queda protegida si no se
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inscribe. Ello supone un auténtico contrasentido: que lo esté en todo el
mundo, menos en Espaiia.

Internacionalmente la Convencién Universal de Ginebra, que citdba-
mos en el comienzo en su articulo 3.°, establece el principio citado:
toda obra que lleve el simbolo © esta protegida en todos los Estados
contratantes, sin necesidad de cumplir los requisitos internos del pafs
en que se publique. Por eso decia que era importante el uso del copyright
con visién externa, ya que es en el campo internacional donde la pirateria
juega su decisivo papel. A la vista de estas reflexiones que me ha suge-
‘rido la lectura de la obra anteriormente citada y la visién de la pequernia
pantalla televisiva, resulta légico pensar que estos y otros muchos pro-
blemas que la propiedad intelectual tiene planteados deben resolverse
en la nueva Ley, para dar vida al articulo 20 de nuestra Constitucién,
que reconoce y protege la produccién y creacién literaria artistica, cien-
tifica o técnica. Verdad que el borrador de la nueva Ley en proyecto
suprime el requisito de la inscripcién, haciendo la misma voluntaria y
suprimiendo el caricter penalizador de la misma que llevaba a la obra
al campo del*dominio publico. Es decir, que en la actualidad el simbolo
del copyright viene a representar una igualdad de trato dentro del campo -
internacional para todos aquellos paises que no exigen el requisito de
la inscripcién, como forma de proteccién de la propiedad intelectual.

B) LA PROPIEDAD INTELECTUAL Y SU SOPORTE FiSICO

En uno de los muchos borradores que la Comisién que elabora la
Ley de Propiedad Intelectual confecciond y que puede servir de base
al anteproyecto de la Ley, recuerdo que se incluia un articulo en el que
la propiedad intelectual se declaraba compatible o con posibilidad de
coexistencia con la propiedad y otros derechos que tengan por objeto
la cosa material a la que esté incorporada la creacién intelectual o que
constituya su soporte fisico. Es muy dificil augurar la preexistencia de
esta disposicién, pero cobra auténticos perfiles de necesidad ante una
obra que, hace poco, se me present6 en el Registro que entonces regia
y que no pasaba de ser una especie de edicién facsimil, en la que figura-
ba el copyright del autor. '

Decia CARNELUTTI en su Teoria géneral del Derecho que espacio,
tiempo.y forma son las tres dimensiones del conocimiento. Los tres
aspectos bajo los cuales se manifiesta 1a realidad. Los tres convergen
en un punto y se complementan como el ancho, el largo y el alto de un
cuerpo sélido. El contenido adviene al mundo sensible por medio de la
forma. Es ‘el colorante que permite descubrir la bactetria, «el contenido
desde el punto de vista de su visibilidad», segin dice IHERING en su
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Espiritu del Derecho Romano. Para que el hecho juridico, remata NGNEZ
Lacos, despierte la eficacia dormida de la norma, es preciso que se ma-
nifieste y que se exteriorice. Pues bien, para que la creacién intelectual,
esto es la idea mégica creadora, se convierta en propiedad intelectual
es preciso que tome cuerpo, forma, dimensién que se incorpore a algo
tangible, visible, que lo haga perceptible con los sentidos. Remedando
a los autores citados habria que decir que el soporte como la forma y-el
lenguaje, es un medio de expresién y comunicacién. Lo que la forma
es al hecho, la expresién tangible o el soporte es a la propiedad intelectual.

La idea sin perfil, contorno o figura, sin algo que la materialice y
que la sostenga, estd en el mundo de las cosas nullius o que no son de
‘nadie. Las ideas sin soporte son, como diria IHERING, parecidas a la
espada de Bernardo, que ni pincha no corta. Del interior, de lo que estd
en el mundo del espiritu, nadie puede juzgar de internis nemo judicate.
La idea para transformarse en propiedad intelectual exige el fenémeno
de traducir lo invisible en una forma pléstica visible. Es el simbolismo
de los pueblos primitivos en la expresién juridica del consentimiento,
que toma asiento de nuevo para exteriorizar la creacién intelectual. Es
materializar lo inmateriable.

Nuestro Cédigo Civil, tan excesivamente criticado aun por aquellos
que tenian la obligacién de defenderlo, tiene un articulo que aqui viene
como anillo al dedo. Es el 377, parrafo 2.°, que responde a las ideas
anteriormente apuntadas, pero que la doctrina margina por no estar
incluido dentro del titulo correspondiente a las propiedades especiales.
Dice asi: «En la pintura, escultura, en los escritos, impresos, grabados
y litografias, se considerara accesoria la tabla, el metal, la piedra, el lienzo,
el papel o el pergamino». Esto es, aqui se comienza a reconocer la
necesidad de un soporte, calificado de accesorio que no planteard con-
flicto, y el reconocimiento de dos propiedades: la de la propiedad inte-
lectual, que supone creacién de pintura, escultura, escritos, impresos,
grabados y litografias, y la propiedad normal o corriente sobre la tabla,
el metal, la piedra, el lienzo, el papel y el pergamino, calificados de acce-
sorios y que, como soportes fisicos, sirven de base a la creacién.

Si esto es asi, y quede bien claro que margino esos supuestos en que
la tecnologia ha avanzado tanto que permite hablar de «medios o sopor-
tes intangibles», es evidente que la regulacién coexistente de ambas pro-
piedades es distinta: la creacién va por un lado y el objeto en que se
materializa va por otro. Una, la propiedad intelectual, es limitada en el
tiempo: la vida del autor y ochenta afios més a favor de sus herederos
y legatarios y la otra es una propiedad sin limite en el tiempo: es perpetua.
Una, la primera cuando cumple los limites temporales que la Ley con-
cede pasa a lo que la legislacién llama «dominio ptblico». La otra, la
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del objeto que la materializa, no pasa a dominio piblico salvo expropia-
cién, incautacién, embargo por deuda tributaria, etc.

Entiendo que no s6lo es problema de terminologia usada por la legis-
lacién, sino de construccién dogmética de un concepto. La visionaria
forma de entender el concepto de publicacion por los autores del Regla-
mento que en su articulo 1.° hablan de «sistemas impresores o repro-
ductores conocidos 0 que se inventen en lo sucesivo» puede autorizar al
intérprete a incluir, dentro de los mismos, a la edicién facsimil. No
entiendo muy bien la ténica de la edicién facsimil, pero debe ser algo
asi como una «fotocopia» dignificada. El diccionario ayuda poco: per-
fecta «imitacién o copia» de una firma, escrito, dibujo, etc. Ni la Ley
ni el Reglamento son muy precisos .en su terminologia, pues el principio
general impone la prohibicién de reproducir obras ajenas sin permiso vy,
sin embargo, en esa expresién es preciso comprender la de publicar (ar-
ticulo 7.° de la Ley), copiar o reproducir (art. 10 de la Ley), reimprimir
(articulo 11), ejecutar (art. 19 de la Ley), etc. Esto es, la idea de publi-
cacién ofrece, como dice ALVAREZ ROMERO, bastante més que dar noticia
de la obra o describirla y supone extraerla de la esfera privada del autor
para rendirla al publico, comprendiendo la edicidn, la ejecucién piblica,
la representacién, lectura o conferencia, difusién mecénica, telefonia, ra-
diotelefonia y procedimientos andlogos, exposicién publica, etc. No sé
si el borrador del anteproyecto de Ley va o no a mejorar la situacién,
pero si puede complicarla al matizar los términos de divulgacién, publi-
cacién, reproduccién, distribucién, comunicacién y transformacién, que-
dando vinculada estrechamente por ellos.

Por supuesto que la edicidn facsimil es permisible si cuenta con la
autorizacién del autor o de quien ostente el derecho de reproduccién.
Entiendo que no seria inscribible si ya estaba inscrita la edici6n de la
que se saca el duplicado, pero lo que a mi entender no es tan viable, y
por supuesto no estarfa nunca sujeto a proteccién registral, es una edicién
facsimil de una obra que ha pasado a dominio piblico. Lo que pasa a
dominio pudblico es la propiedad intelectual y no el ejemplar o ejemplares
(caso del libro) que le sirven de soporte. De ahi que el articulo 38 de
la Ley hable de que caso de que la obra pase a dominio piblico «podra
ser publicada de nuevo reimpresa». Es decir, publicatla imprimiéndola
de nuevo. Esta expresién de «imprimir de nuevo» (reimprimir, dice la
Ley) que utiliza el citado articulo, lo repiten los 41 y 42 y creo que
pueden servir para interpretar la méis genérica frase de reproduccién sin
alterarlas que invoca el 40 de la misma. Pero entiendo que la argumen-
tacién més poderosa no es la gramatical de la terminologia que, forzdndola
podria llevarnos a conclusiones contrarias, sino el que la Ley de Pro-
piedad Intelectual regula exclusivamente lo que es la propiedad, el objeto
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de la misma, sus facultades y los limites que la rodean y deja a la legis-
lacién comin la normativa del soporte o la propiedad del soporte. En el
borrador del anteproyecto estas cuestiones quedan marginadas.

En contra de las argumentaciones citadas, debo aportar dos ideas
que pueden avalar esa contradiccién:

— Habiamos dicho que el articulo 377, 2.°, del Cédigo Civil califica
de cosa «accesoria» a lo que hemos denominado soporte y no
debemos olvidar que la regla general en la accesi6n es que lo -
accesorio siga a lo principal. Pero creo que el argumento puede
ser facilmente superado pensando que la regla s6lo entra en juego
cuando existe conflicto de intereses, cosa que aqui no sucede.

— Mas peligroso es el argumento que puede extraerse del articu-
lo 52, 3, de la Ley del Libro de 12 de marzo de 1975, que parece
equiparar la propiedad del volumen (soporte) con la propiedad
intelectual, pues en el inciso segundo dispone que «cuando se
trate de una persona juridica el derecho del autor sobre la obra,
0, en su caso, sus volimenes, fasciculos o entregas, tendrd una
duracién de ochenta afios, contados desde la respectiva publica-
cién». Esta disposicién, dictada sin duda con la finalidad de
limitar el derecho de autor cuando éste lo ostente una persona
juridica, equipara peligrosamente la propiedad intelectual con el
volumen, fasciculo o entrega y, lo que es peor, hace entrar en
dominio ptblico a los ochenta afios a la propiedad intelectual y a
la propiedad del soporte.

Entiendo que la mente del legislador no debié ser nunca la de equi-
parar las dos propiedades, pues s6lo un lego en Derecho podria enten-
derlo asi, aunque la redaccién lo permite. De todas formas me inclino a
creer que lo que se pretendia era solucionar el tema de la duracién de
la propiedad intelectual cuando ésta perteneciese a una persona juridica,
caso de caricter excepcional, para evitar la duracién por el término de
la vida y ochenta afios mds. Pero ello se hubiera salvado hablando del
derecho de explotacién en aquellas obras de autor anénimo o de grupos
de trabajo al servicio de una entidad, sociedad o corporacién.

Llegados a este punto es preciso plantearse dos cuestiones cuando
ya la obra estd en dominio ptblico si se puede editar en forma de facsimil
y si se puede inscribir como propiedad del editor:

— El primer problema creo que debe ser resuelto favorablemente y
entender que aquél que puede disponer de un ejemplar de 1a obra
puede editarlo en forma de facsimil. No hay nada que lo prohiba
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por ahora, y creo que puede resultar una forma de difundir cul-
tura y permitir ese principio de «acceso a la misma» de que
habla la Constitucién Espaiiola. Sé que dentro de las facultades,
poderes o derechos que encierran la propiedad comin no estin
comprendidos el de «imitar o copiar» la cosa mueble que.uno
tiene, pero tampoco estd prohibido. Otra cosa serfa si el ejemplar
que se utiliza para la edicién facsimil estd depositado en biblio-
tecas, centros publicos, etc. En este caso entiendo que habria
que obtener el permiso correspondiente para ello, pues admitirlo
sin mds podria provocar ediciones fraudulentas a base de previas
fotocopias sacadas para su comercializacién, no para uso propio,
lo que supondria una reprografia ilicita. En todo caso, como es
16gico, se hace necesario citar el origen del ejemplar y la legitima-
cién que se tenga para su realizacién. Quizd también habria que
insistir en la finalidad comercial o cultural que guia a la edicién
facsimil.

Desde €l punto de vista de la inscripcién, la cosa no ofrece duda.
El Registro de la Propiedad Intelectual tiene como finalidad la
publicacién o publicidad de la autoria de la obra, de las facul-
tades que de ella se deriven y de las transmisiones del derecho
de explotacién que se realicen, aparte de los gravdmenes que se
puedan imponer sobre dicha propiedad. Ello quiere decir que la
obra realizada en facsimil, si estd en dominio ptblico, no puede
ser registrada, ya que no es «objeto de inscripcién», pues lo que
se ‘trata de inscribir es la «imitacién o la copia» de un objeto
de propiedad particular o de cosa depositada en una biblioteca o
centro piiblico. Lo que el Registro publica es la autoria de la
obra, la propiedad del autor o del adquirente de la obra para
explotarla y publicarla y aqui lo que hay es una copia de un libro
ya editado que no genera, ni muchisimo menos, ni un derecho
de autor ni un derecho de explotacién exclusivo.

La consulta que ha generado las notas que anteceden era mucho més
complicada, pues lo que se pretendia, al amparo de una edicién facsimil,
era componer un libro a base de fotocopias y retazos de diversas publi-
caciones en dominio piblico, pero de volimenes diversos. Componer el
libro y luego inscribirlo como de propiedad exclusiva, resulta un tanto
insélito.

C) LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Los autores de la vigente Ley de Propiedad Intelectual, casi todos
ellos muisicos, novelistas, pintores y poetas, dirigidos juridicamente por
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DaNviLA, estructuraron la proteccién de la propiedad intelectual en
tres vertientes: la judicial, la gubernativa y la registral. La Constitucién
Espaiiola del afio 1978 ha dejado reducida la proteccién de dicha pro-
piedad a la judicial y la registral, ya que conforme al articulo 20 «el se-
cuestro de publicaciones, grabaciones y otros medios de informacién
s6lo puede acordarse por resolucién judicial» (8).

El fundamento de la proteccién de la propiedad intelectual estd fuera
de toda posible discusién, sobre todo cuando la Constitucién Espafiola
entiende que debe ampararse y protegerse esa serie de manifestaciones
a las que hace referencia ¢l articulo anteriormente citado. No obstante,
es evidente que al ser protegida la propiedad en general deberia estar
comprendida también la propiedad especial que significa la intelectual.
DANVILA, el autor material de la Ley de 1879, lo decia con mayor preci-
sién y elegancia «si es cierto que el hombre no vive sélo de pan y que
el cultivo de su espiritu forma la parte principal de su existencia, eviden-
te es que la sociedad debe estimular, proteger y legalizar lo que la Société
des Gens de lettres de Francia llamé en otro tiempo la fortuna de la
idea creando una nueva clase de propietarios y reforzando la base social
de la propiedad, con una nueva legién de voluntarios, que bien pueden
llamarse los propietarios de la inteligencia».’

La proteccibén registral se bas6 en la creacién de un Registro piiblico
de cardcter juridico, y no administrativo, en el que el esencial principio
de publicidad producia efectos y no simplemente noticias. En él se
protege la vertiente del contenido moral de.la titularidad y el aspecto
material que lleva consigo la propiedad. Las previas garantias que rodean
a la solicitud de inscripcién, el principio de calificacién, la publicidad
que a la titularidad de la obra se le da por medio del edicto en el
Boletin Oficial, conceden al contenido de la inscripcién una presuncién
de que quien inscribe la obra, aparte de ser autor, es su propietario, salvo
que se justifique su transmisién. Es decir, este Registro se preocup6
del problema juridico, dejando a las entidades tuitivas la recaudacién
econémica de los posibles beneficios. No hay que confundir nunca la
proteccién juridica con lo que podriamos llamar proteccidn econémica.

Lo que sucede es que a los autores de la Ley, precisamente los propios
interesados, se les fue de las manos la valoracién que habria de darse
a la inscripcién. No es cierto que ésta crease el derecho a la propiedad
intelectual, sino lo que establecié es la penalidad de que si el derecho
no se inscribia dentro de un plazo, pasaba al dominio pdblico. Es decir,

(8) Sobre este mismo punto, y con algunas de las ideas que se apuntan, pu-
bliqué en el diario ABC (martes, 21 de junio de 1985) un articulo para salir. al
paso de ciertas manifestaciones en torno a la supresién de la institucién registral
que protege esta forma de propiedad.
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el derecho nacia desde que el autor lo crea o ejecuta, pero si el autor
no desea la proteccién registral, su derecho pasa al dominio de todos.
Era una especie de expropiacién de propiedad, quiza sin causa de utilidad
publica. Lo discutible no es la inscripcién, sino la justicia o la injusticia
de la medida.

Asf las cosas, en el mundo viene a producirse un acontecimiento im-
portante a través del Convenio_de Berna en el afio 1896, que, respetando
las diversas legislaciones nacionales en orden a la proteccién, establece
como principio general que para que las obras queden protegidas «en
los diversos paises que no sean el de origen, no se precisa cumplir ninguna
formalidad». Consecuentemente con ello, en Espafia se dicté una reso-
lucién en el afic 1896 en la que se prohibia la inscripcién de obras
extranjeras, sustituyéndose por una diligencia registral de caricter volun-
tario. Luego vino la Convencién Universal de Ginebra de 6 de septiem-
bre de 1952 (revisada en Paris el 24 de junio de 1971), que sustituy6
las formalidades por otra nueva y simbdlica: la consignacién del copyright
que antes hemos contemplado. Todo ello hay que entenderlo estrecha-
mente relacionado con los Tratados y Acuerdos internacionales entre los
diversos paifses.

Al suprimirse internacionalmente la necesidad de formalidades para
el logro de la proteccidn, se respet§, sin embargo, la existencia de Regis-
tros nacionales, separando lo que es la legislacién protectora nacional
de la internacional. Por eso, las principales naciones del mundo civili-
zado conservan, regulan, miman y agrandan los derechos del Registro
de la Propiedad Intelectual. Por via de ejemplo puedo citar los Registros
existentes en Noruega, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Re-
pablica Federal Alemana, Suiza, Italia, México, Estados Unidos, toda
América del Sur, Japén, Jordania, Luxemburgo, Nueva Zelanda, Pakistin,
Reptiblica Arabe Unida, Thailandia, Australia, Corea, India, etc.

Hubiera podido ser tentador para el legislador futuro de la Ley de
Propiedad Intelectual suprimir la institucién registral, a pesar de los
ejemplos mundiales de subsistencia de la misma. Pero este proceder que
nos acercaria a Francia, no supondria més que seguir una triste historia
ibérica de aceptar todo lo francés como bueno. Nuestra legislacién sobre
propiedad intelectual fue pionera e influy6 mucho en esos mundos que
la Historia nos permitié colonizar, al igual que sucedi6 con la legislacién
hipotecaria. Cambiar puede ser de sabios, pero ¢cudl es la razén por
la que no aceptamos el sistema del seguro de titulos en el campo inmo-
biliario y entendemos que nuestro sistema es el més perfecto o de los
més perfectos en el trafico de inmuebles? Pues porque uno asegura
indemnizaciones y otro ofrece garantfas de titularidades. Acudir a Fran-
cia y su sistema, cuando se quedé a medio camino con el solo consen-
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timiento para la transmisién y su Registro embrionario, serfa retroceder
en los logros victoriosos de nuestro sistema. Renunciar a nuestra tradi-
cional institucidn registral de la propiedad intelectual seria dejar reducida
la proteccién del autor a un solo campo: el judicial. Asi parece haberlo
entendido la Comisién que interviene en la redaccién del borrador del
anteproyecto de la Ley de Propiedad Intelectual, pues no solamente
acepta el Registro, sino que estructurdndolo con el caracter de inscripcién
voluntaria, y con los efectos juridicos precisos para su eficacia, parte
de la base de la aceptacién de un folio iinico en el que se pueda reflejar
el historial de cada una de las obras con las posibles transmisiones exis-
tentes, asi como también con los gravdmenes que se constituyan, logrando
asi la aplicacién del principio de especialidad. Si pensamos en la dimen-
sién que pueda adquirir la proteccién registral en un futuro tendriamos
que hacer dos consideraciones: una la posibilidad de que al amparo
de la Ley de 31 de mayo de 1966 sobre propiedad intelectual de obras
cinematograficas podria lograrse una gran finalidad: tener registrada
una propiedad sobre la cual puede constituirse un gravamen, prenda o
hipoteca, que pueda garantizar los préstamos de una instalacién de cré-
dito oficial cinematogrifica, lo cual puede ofrecer a esa industria, que
tanto exige proteccién, una gran dimensién. No debe olvidarse que gra-
cias a los créditos y las garantias hipotecarias se logré en el siglo xi1x la
rica floracién de la empresa en sus miltiples aspectos.

El acervo cultural que supone el archivo de los libros y la documen-
tacién original que obra en el Registro y que permite reconstruir o aportar
datos a la Historia de Espaiia, asi como la eficacia de su publicidad, la
preconstitucién de pruebas a través de las certificaciones registrales, la
creencia popular en la institucién, los datos estadisticos de crecimiento,
etcétera, podrian ser argumentos de indudable valor para poner en ese
platillo de la balanza el interrogante sobre la subsistencia o supresién
de una institucién tradicional.

En el aspecto puramente judicial el proyecto de borrador del ante-
proyecto de la Ley de Propiedad Intelectual organiza el conjunto de la
proteccién a través del ejercicio de un conjunto de acciones de caricter
civil o penal y en el fondo no viene a definir el delito, ni tampoco la
infraccién, sino que por infraccién entiende todo aquello que vaya en
contra de lo dispuesto en la Ley o de los derechos reconocidos por ella,
salvando 1a posible sancién penal que pueda corresponder al titular para
obtener la declaracién de su derecho, el cese del infractor en su actividad
ilicita y la indemnnizacién de los afios materiales y morales causados.
De cara, al conjunto de personas € instituciones implicadas en la propie-
dad intelectual, la Ley no recoge la aceptacién de los conceptos de
pirateria y reprografia ilegal, y solamente contempla la reproduccién, la
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distribucién o comunicacién ptiblica, o transformacién de la misma, sin
las correspondientes autorizaciones. De ahi que contraste .un poco ese
conjunto de definiciones a la que el borrador de la Ley acude para pre-
cisar conceptos sobre publicacién, divulgacién, etc., y, sin embargo, no
matice el concepto de pirateria o reprografia. Ciertamente que es dificil
llegar a ella, ya que toda reprografia supone una reproduccién de una
obra, bien sea un libro o cualquier otra manifestacién de la propiedad
intelectual, que se hace publica sin el permiso correspondiente de su
autor, con a sin la intencién defraudadora. Entiendo que para la matiza-
cién de ese delito de pirateria o reprografia ilegal, habria que tener en
cuenta el aspecto econdémico y la intencionalidad. Todo ello queda pen-
diente de una posible revisién en.aras de una pureza, que el borrador
del anteproyecto no tiene. ’

D) Los PROGRAMAS DE ORDENADORES, VIDEMATICA Y DERECHO

Es evidente que de «juguete casero» con efectos retroactivos (como
leer un periédico atrasado) se ha convertido la videomética en punta
de lanza de aplicaciones incalculables en el campo electrénico: podriamos
hacer la cita del famoso titulo de la novela francesa En busca del tiempo
perdido.

En el campo de la terminologia comienza la discusién puesto que
unos hablan de video y otros de video. (C6mo debe decirse? Evidente-
mente todos aquellos que hemos estado en Montevideo decimos video,
en latin «yo veo» (9).

Las diversas aplicaciones que la videomética ofrecen al Derecho re-
sultan alucinantes, pues desde las comunicaciones, la informacidn, la
ensefianza, la medicina, los aspectos judiciales, la produccién y repro-
duccién de peliculas, el videolibro, la escritura, el dibujo, etc., se llega
a limites insospechados. Frente a este avance de la técnica no debe olvi-
darse nunca la conocida frase de DELIBES en torno a ello: todo avance
implica un retroceso. Es como el disparo de una escopeta que da a su
vez el culatazo. Pueden ponerse algunos ejemplos, incluidas las conse-
cuencias que en el campo del Derecho ofrece el video:

(9) Planteo esta cuestién sobre la base del articulo «Evidencia, video» que
«el BRroCENSE» en el diario ABC (27 de noviembre de 1982) propagé en su dia.
Actualmente, y seglin cuenta el diario Ya del 2 de julio de 1984 la Academia de
Ja Lengua acepta’la palabra «VIDEO» como esdrdjula para significar «aparato
que registra o reproduce imégenes .y sonidos electrénicamente», pero también pue-
de ser palabra llana o grave cuando se emplea en la composicién de palabras
referentes a la televisién, como «videocinta», «videofrecuencia», etc.
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— Diagnéstico de cdncer. Al ojo clinico del médico en la actualidad
se le ayuda con el andlisis y con el Banco de Datos de sintomas.
La escuela histérica y el método dogmaitico de inversién aplicaron
la misma idea y lo que puede suponer una facilidad para encua-
drar lo que es derecho real y lo que supone obligacién, presentd
serias dificultades frente a determinadas figuras como eran el
ius in re, el ius ad rem, el arrendamiento y la opcidn, que todavia
provocan la discusién de en qué campo deben incluirse. Igual-
mente sucede con el diagnéstico médico que al aplicar ese método
dogmaético de inversién, puede incurrir en ciertas inexactitudes.

— Actividad judicial. La prueba puede facilitarse a través del em-
pleo de dichos medios videomaticos. Aparte del principio de la
inmediatez de la prueba, debo citar el Congreso de Filadelfia
de 1951 de Sociblogos donde se hizo una prueba representdndose
-una escena que duraba dos minutos y donde aparecia un negro,
un payaso y una bailarina y sélo, de los mil asistentes, ocho dijeron
la verdad.

— Decisiones politicas a través de los almacenamientos de datos.
Seria importante aceptar este medio para la direccién de una poli-
tica econ6mica, agraria, urbanistica, etc., pero siempre y cuando
contemos con que los datos almacenados fuesen verdaderos y
no falsos.

-— Criminalidad econdmica. Ya ha sido denunciada por el profe-
sor STAMPA en IABC del 2 de octubre de 1983, haciendo refe-
rencia a los delitos que se cometian a través de los robos directos
o indirectos de datos econémicos.

— Los ordenadores y el cénclave. Contaba la anécdota JIMENEZ
LozaNo en el periédico Informaciones hace tiempo, resultando
de las investigaciones realizadas que ni un solo ordenador ameri-
cano dio como ganador al actual Papa WOJTYLA.

— Vejez prematura. En el afio 1972, cuando concurrimos al I Con-
greso Internacional de Derecho Registral, después de haber visto
en Espafia la Exposicién del SIMO, pude demostrar a los argen-
tinos que todo su sistema registral con apoyo electrénico estaba
va anticuado. ‘

— Nuestro destino. Parece ser que es el de una futura sociedad
del video, una sociedad sin papel, una sociedad en la que habra
que jugar al mus o al ajedrez en solitario con un ordenador. Eso
resulta altamente desmoralizador.

— Derecho a la intimidad, a la imagen y los limites constitucionales.
En el campo del derecho de creacién suponen también un autén-
tico limite a esas posibles manifestaciones videomiticas.
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En nuestro Derecho no se puede reproducir ninguna obra de pro-
piedad intelectual sin el permiso del autor, con la sola excepcién de
los articulos insertos en una publicacién peri6dica, citando el origen y
autor, disposicién que no se extiende a los dibujos para los que se nece-
sita autorizacién. Es un derecho exclusivo, negociable, que permite el
que alguien para uso propio pueda hacerlo. Existe el derecho de cita y
actualmente, con la Constitucién en la mano, el principio de acceso a la
cultura. El uso concedido a una persona, juridica o natural del derecho
de reproducci6én se convierte en abuso cuando conforme al Cédigo Civil
«sobrepase los limites normales del ejercicio», con dafio para tercero
y con intencién.

El abuso de transforma en fraude cuando con los actos se persiga un
resultado prohibido por el ordenamiento juridico, todo ello conforme al
Cédigo Civil y a las Sentencias de 17 de mayo de 1968, 10 de mayo
de 1971, 15 de junio de 1974 y 26 de marzo de 1983 (procedente de la
Audiencia de Murcia).

Pricticamente nuestra Ley de Propiedad Intelectual no recoge la
teoria del abuso (que logra su primer reconocimiento en el afio 1943) y
si la del acto fraudulento en los casos que recogen los articulos 45 y
siguientes de la Ley de 1879, parte de los cuales han sido -incorporados
al borrador del anteproyecto.

Aquella Ley no hablaba de «pirateria» y eso que ya ESPRONCEDA ha-
bia escrito su Cancidén del Pirata, pero el concepto puede intuirse de los
articulos que habiamos citado: la reproduccién de una obra ya editada
sin permiso de quien ostente el derecho sobre ella, con propésito de lucro.
Yo el concepto de pirateria lo agrandaria para incluir también el de plagio,
pues pirata no pasa de ser un ladrén de mar o de tierra. El video, la
informatica, la fotocopiadora, la técnica aplicada, provoca una enorme
facilidad para lo que se ha llamado reprografia ilegal.

Resulta sumamente necesario separar lo que puede estimarse como
derecho de propiedad intelectual y de propiedad industrial, ya-que sus
diferentes campos de actuacién hay que deslindarlos. La diferencia que
separa una y otra propiedad es como una suela de zapato desgastada,
de la que hablaba ZuNzuUNEGuI, para situar las dos habitaciones conti-
guas de una clinica. La videomdtica o video relacionado intimamente
con el ordenador, provoca serios problemas en orden a la proteccidén
del programa que los da vida, asi como los. resultados obtenidos por
los mismos.

Al filo del centenario de la Ley de Propiedad Intelectual se me for-
mulé por HERMENEGILDO BAYLOS la pregunta de si un programa de orde-
nador podia ser inscrito como manifestacién de propiedad intelectual.
Yo lo comparé con el pentagrama musical en el cual se recogen un con-
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junto de notas que forman una sinfonia o una determinada manifestacién
musical y admiti indudablemente ]a inscripcién. Posteriormente BAYLOS
ha ido reconociendo esta idea en alguna de las conferencias pronuncia-
das hace relativamente poco tiempo (10).

Realmente cuatro son las formas juridicas que puede ofrecer la pro-
teccién para los programas de ordenadores y son: el contrato de tecno-
logia con la obligacién impuesta de no ceder, la teoria del enriquecimien-
to injusto o sin causa, ante una actuacién que resulte ilicita, la proteccién
como secreto comercial o competencia desleal y considerarlo como una
patente o una propiedad intelectual. Dentro del 4mbito de la industria
americana se estd en estos momentos arbitrando unos medios para que
al intentar ser copiados o plagiados los programas de ordenadores estos
mismos se autodestruyan, en virtud de ciertos dispositivos. Es proteccién
técnica, pero no juridica.

A los efectos de terminologia y de la configuracién como propiedad
intelectual conviene precisar que nos estamos refiriendo al soporte 16gico
(software) que comprende estos elementos: el algoritmo (secuencia de
operaciones de calculo) con instrucciones (ordinograma); el programa
fuente, en el que. las instrucciones se escriben en un lenguaje de progra-
macibn, y el programa objeto, que ayuda a convertir las instrucciones para
que puedan ser interpretadas por la miquina.

Parece ser que lo que supone creacién del ingenio es la filosofia del
programa u ordinograma, junto con el programa fuente, dudidndose mu-
cho de que el programa objeto lo sea (pues no es viable que los sentidos
lo interpreten ni que pueda ser leido directamente). A todo ese con-
junto se le acompafia la documentacién o el soporte 16gico del mismo.
Distinto de todo ello es el programa que, unido a un ordenador, cons-
tituye un instrumento o herramienta de ejecucién material de una idea

(10) He tomado notas de la intervencién de HERMENEGILDO BavLos CORROZA
(«La proteccién de los programas de ordenadores en la actual legislacién») en la
Jornada sobre nuevos procedimientos informaticos para propiedad industrial ce-
lebrada en Madrid el dia 29 de junio de 1983. Igualmente me he servido del tra-
bajo de Jost ANnTonNi0o GO6MEZ SEGADE: «La proteccién de los programas de los
ordenadores electrénicos» (Revista de Derecho Mercantil, nim, 111, enero-marzo
1969); de las conferencias dadas en el I Simposium sobre técnicas visuales y de-
recho de autor los dias 13, 14 y 15 de octubre de 1982 en el Instituto del Libro
Espaiiol; del Documento relativo al Derecho de la Informética sobre «proteccién
juridica de los programas del ordenador» procedente de la Oficina Interguberna-
mental para la Informética, 1983, y del trabajo de EuGEN ULMER y GerT KoOLE
(«La proteccién de la propiedad intelectual referida a programas de compu-
tadoras»).

La gran parte de los problemas apuntados estaban sintéticamente expuestos
en la conferencia que pronuncié sobre «Presente y futuro de la Propiedad Inte-
lectual» con motivo del Centenario de la Ley de 1879 y publicada en el Boletin
de la ANABAD, afio XXIX, nim. 1, pdg. 9, a donde me remito para la biblio-
grafia utilizada.
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inventiva, que es el proceso industrial o método de fabricacién. De todo
ello se deduce que se rechaza el programa como patentable por no ser
encuadrable en los tipos' de invenciones y no ser considerado como un
producto, asi como no ser posible determinar su novedad, ni su altura
inventiva y carecer de cardcter industrial, ya que supone un sistema
abstracto.

Otro de los problemas que suscita el ordenador es la obra realizada
por el mismo. Nunca la midquina puede considerarse como autor del re-
sultado. El hombre que dirige.y hace funcionar a la maquina es el autor,
bien por otorgar mérgenes de actuacién a la misma, bien por sujetarla a
unas normas fijas. La maquina es el instrumento, nunca titular. En
el video el problema se complica, ya que al asimilarse al cine surge la
figura del productor y del explotador. El video es resultado, como el libro,
la pintura, la escultura. El Cédigo Civil dice que en la escritura, la
pintura y la escultura, el papel, el lienzo, la piedra y el pergamino son
accesorios. ¢(También lo es el programa?

Dentro de la legislacién mundial hemos de sefialar el Convenio de
Munich de 1973, que firman el Reino Unido, Alemania Federal y Fran-
cia, que rechazan como patentes a los programas de ordenadores. Lo
mismo puede decirse del modelo de utilidad. Recogen la configuracién
como propiedad intelectual los Estados Unidos en su Ley de 12 de
diciembre de 1980 y Filipinas a través del Decreto de 14 de noviembre
de 1972. Canad4 y Australia se oponen a la misma.

Posturas intermedias han propuesto la posibilidad de una coexisten-
cia, distinguiéndose los algoritmos y los programas de explotacién legibles,
aplicando a unos la propiedad intelectual y a otros la industrial. En el
borrador de anteproyecto se sienta como principio la posibilidad de
coexistencia de una y otra propiedad, aunque los supuestos en que se ha
pensado son los cldsicos: el disefio, el papel pintado, etc. Dentro del
borrador de la Ley de Propiedad Intelectual los programas de ordena-
dores son considerados como manifestacién de la propiedad intelectual
y especialmente se regula la materia del video, a la cual se incorpora el
Real Decreto de 1 de septiembre de 1983 sobre la venta, distribucién
y exhibicién del material videogréfico, que tenia ciertas conexiones en
el Decreto de 21 de enero de 1951, 11 de noviembre de 1977 y la Orden
de 7 de abril de 1978, asi como el control de taquilla del Real Decreto de
26 de junio del afio 1978. A ello es preciso afadir el nombramiento
Juez especial con competencia en todo el territorio nacional para perse-
guir la pirateria del video, el anuncio de remisién al Congreso de una
Ley contra abusos en la utilizacién de la informética, el arancel que
pretende gravar con un’ 24 por 100 los aparatos importados, y el Decreto
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de medidas protectoras al cine espafiol con los avales para al obtencién
del crédito, las licencias de doblaje, etc.

Con esta exposicién de ciertos problemas que la Ley plantea no que-.
dan agotados todos los que podrian ofrecerse y asi, por via de ejemplo,
quedan marginados, aunque a ellos aluda el borrador del anteproyecto los
supuestos de condicién de autor cuando sean varios, las obras de arqui-
tectura, las fotograficas, la fotografia noticia, la obra cinematografica,
las obras inéditas, etc.

En una de las discusiones —y esto lo cuento como ejemplo de
actitudes criticas conceptuales— defendi que deberia eliminarse la pala-
bra «pdstumo» aplicada al concepto de obra, ya que si se partia del
principio de que la obra surge por la creacién (sin ningin otro requisito)
no podia hablarse de obra péstuma (que nace después de muerto el autor)
y si de inédita. Admitir la obra péstuma era reconocer la solucién favo-
rable del recurso de anticonstitucionalidad contra la Ley del aborto.

Jost MarfA CuHico Y ORrTIZ
Registrador de la Propiedad
Vocal Permanente de la Comisién
General de Codificacién






Consideraciones sobre el pago
traditivo

A fin de acotar la teméitica de este trabajo, voy a indicar algunas.
cuestiones que, relacionadas en mayor o menor medida con el pago o la
tradicién, van a quedar marginadas del mismo.

En primer lugar, no voy a considerar los pagos que tienen como
finalidad liquidar, bien por via normal de cumplimiento, o bien por el
ejercicio de las pertinentes acciones de invalidez, relaciones juridicas
preexistentes. Tales pagos, devolutivos no traditivos, pueden derivar de
obligaciones legales unilaterales; caso del articulo 522 del Cédigo Civil
o bilaterales del mismo origen. Articulos 1.295, 1.298, 1.303, 1.304,
1.307, 1.308, 1.561 del Cédigo Civil. Como dije antes, son siempre re-
sultado de un. previo proceso de liquidacién de situaciones posesorias
que han mediado, por diversas causas, entre el deudor y acreedor de
tales obligaciones devolutivas, liquidacién que, en defecto de normas es-
pecificas propias, cotrera por los cauces de los articulos 451 y siguientes
del Cédigo Civil, en materia de mejoras, abono de gastos, atribucién de
frutos, nacimiento de créditos, privilegiados o no, derivados de tales si-
tuaciones, garantia de los mismos, asi como aquellos derechos especifi-
camente originarios de tales procesos liquidatorios, como son el ius re-
tentionis, ius tollendi y el derecho de compensacién de mejoras por me-
noscabos. Tampoco va a ser objeto de mi consideracién la problemaética
de los pagos no traditivos, nacidos de obligaciones contractuales, como,
por ejemplo, la entrega de la cosa que estd obligado a efectuar el arren-
dador a tenor de lo previsto en el articulo 1.554, apartado 1.°, del Cé6-
digo Civil. Voy a obviar también todo lo referente a la funcién de la
entrega en la categoria de los contratos reales (depdsito, mutuo, como-
dato, renta vitalicia y prenda) en los que la misma opera, segin la doc-
trina mayoritaria, como un presupuesto existencial de los mismos. Van
a quedar igualmente al margen las entregas en materia de donaciones,
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figura juridica cuya naturaleza no est4, ni mucho menos, definitivamente
perfilada. Sin perjuicio de reconocer el interés que tendria efectuar un
estudio comparativo entre las normas reguladoras de! pago en general y
de aquellas que disciplinan el mismo en materia de legados, en funcién
de los articulos 881 y siguientes del Cédigo Civil, también esta proble-
mética va a ser ajena a mi exposicién. Por dltimo, tampoco voy a tratar
el tema de las traditios judiciales en materia de ejecuciones forzosas,
pantanoso tema que exigiria un singularizado estudio. Intimamente rela-
cionado con el mismo estd la cuestién del pago por consignacién judi-
cial, previsto en los articulos 1.176 y siguientes del Cédigo Civil, y res-
pecto del cual se plantea el problema de si el mismo puede valer como
traditio o no, y en caso afirmativo, cuél es el momento de la misma.

Voy a exponer simplemente algunas consideraciones referidas al pago
traditivo, es decir, aquel que extingue obligaciones de dar nacidas de cier-
tos contratos, los llamados traslativos de dominio o generadores de dere-
chos reales con contacto posesorio, y que a su vez consuman, completan
el ciclo transmisivo-adquisitivo en el ambito de las mutaciones juridico-
reales. Esta doble virtualidad, extintiva y creadora de la traditio, es la
16gica consecuencia de la teoria del titulo y el modo vigente en nuestro
sistema juridico en virtud de los articulos 609 y 1.095 del Cédigo Civil.
Conexos con los mismos aparecen en nuestro Cédigo Civil otros, regu-
ladores de aspectos concretos de dicha teoria, tales como los articu-
los 1.462 y siguientes, que especifican las formas o modos de efectuarse
la traditio; en los articulos 1.157 y siguientes se regulan los presupuestos
del pago, y a partir del 430 se contiene todo el conglomerado de normas
posesotrias a las que tendremos forzosamente que referirnos, toda vez
que el pago genera en el que cobra una posesién, como veremos a con-
tinuacién.

Acotada, negativa y positivamente, la temdtica de este estudio, y, dado
el concepto de pago traditivo, paso a exponer el problema de su natu-
raleza juridica, problema que ha ocupado la atencién de una gran parte
de la doctrina cientifica, 1a cual se ha dividido, al tratar de precisar la
misma, entre aquellos que le han dado cardcter negocial y los que no.
Doy por sabidas las distintas posturas doctrinales y paso a exponer al-
gunas consideraciones personales sobre este tema.

Es evidente que el pago traditivo es un acto debido; yo diria que es
el acto debido por antonomasia, juridicamente hablando. El deudor, el
tradente, no paga porque quiera, sino porque estid obligado a ello, en
virtud de una constriccién, vinculo o ligamen derivado de la obligacién
contractual de la cual no es sino su légica consecuencia. Quede ello
claro. El deudor estd Obligado, con maytsculas, a pagar, y esto es una
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premisa indiscutible. Ahora bien: ¢y si el deudor no paga? Superados
los tiempos en que era factible la coercidn fisica extrema, segiin la cual
si el deudor no pagaba voluntariamente se le podia forzar a ello manu
militari, utilizando para ello todas las medidas violentas necesarias, en
la actualidad la reaccién del ordenamiento juridico ante el incumplimien-
to por parte del deudor de su deber juridico no puede consistir en un
pago impuesto, forzoso, coactivo o violento. Y asi, el pago, a pesar de
ser debido, es un acto voluntario y no forzoso. Cuando el deudor paga
ejercita su libre albedrio, y cuando no paga, también. No quiero decir
con ello que el deudor sea libre o no de pagar; pero a efectos practicos,
asi es. )

Salvando las diferencias, esta cuestién se asemeja un poco al punto
bésico de la teleologia existencial: estamos en el mundo para ser buenos,
por obligacién impuesta por el Creador, pero podemos ser malos. No te-
nemos derecho a tal comportamiento de maldad, pero no cabe ninguna
duda que éste es factible. El deudor, en suma, no goza del derecho de
no pagar, pero puede hacerlo, y si lo hace se ha producido un acto ili-
cito, con todas sus consecuencias, y entre ellas, la reaccién del ordena-
miento juridico, y bdsicamente la intervencién sancionadora de los or-
ganismos judiciales y administrativos: ejecuciones forzosas, satisfaccién
del id quod interest; exigencia de clausulas penales, pérdida de arras,
abono de dafios y perjuicios, etc. Ahora bien: todo este elenco de po-
sibilidades sancionadoras del ordenamiento juridico no empece en abso-
luto a que el pago, a mi juicio, sea un acto libre. Dado este caricter del
pago, como acto libre del deudor, como libres son todos los actos huma-
nos, no puede ser sino un negocio juridico bilateral dispositivo, cuya
funcién es, como ya dijimos, cerrar el circulo transmisivo, que se inicia
en nuestro Derecho con el negocio juridico obligacional, que es el con-
trato, del cual deriva la obligacién de pagar.

Esta consideracién del pago como acto libre, se manifiesta meridia-
namente cuando el pago se efecta por un tercero, posibilidad admitida
taxativamente en el articulo 1.158 del Cédigo Civil, y que es uno
més de los de dicho cuerpo legal que permite la intromisién de ter-
ceros en la esfera juridica ajena, intromisi6én que puede ser licita, e
incluso ilicita. Dentro del primer grupo, vemos cémo el Cédigo Civil,
a través de la gestio, permite la actuacién por cuenta de otro de
una forma muy amplia, vinculando al dominus negoti siempre que
exista un utiliter para él; articulo 1983; el articulo 1.259 también
-permite al tercero contratar a nombre de otro; a su vez el articulo 439
permite al tercero adquirir la posesidn por cuenta ajena. Aspectos
concretos de la intervencién licita de terceros en materia de contrata-
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cién los tenemos en los articulos 1.447, 1.690 y 1.591, e igualmente
en materia de pagos, no sblo es licita la intervencién del tercero pa-
gando, a tenor del articulo 1.158, sino que cobrando, también es
vélida la intervencién del mismo segin el péarrafo 2.° del articulo 1.163.

Pues bien, en los pagos efectuados por terceros, no existe ejecucién
de ningin acto debido, por ser dicho tercero ajeno a la relacién juri-
dica obligatoria que con su pago se extingue. Conviene, no obstante,
puntualizar que el pago realizado por tercero, debe realizarse en nom-
bre propio, pero por cuenta del deudor, quedando fuera de tal posi-
bilidad los supuestos en que el tercero actia en virtud de autorizacién
voluntaria o legal del mismo, y también en aquellas hipétesis en que
el tercero paga con cosa propia del deudor, o bien por error, en cuyo
supuesto se aplicaria la normativa del pago indebido de los articulos 1.895
y siguientes del Cédigo Civil.

Queda, pues, claro el caricter de negocio juridico dispositivo y bila-
teral del pago traditivo. Otra cuestion relacionada con el tema de la
naturaleza juridica del pago traditivo es la referente a su caricter causal
o abstracto. Realmente existen tres clases de abstracciones: Absoluta,
relativa y probatoria. Negocios juridicos traditivos absolutamente abs-
tractos no existen en el Derecho moderno, si bien tenia tal caricter la
mantipatio romana, figura juridica absolutamente formal y en la que
el adquirente devenia propietario a impulsos de tal formalismo. Nego-
cios traditivos relativamente abstractos, los del Derecho germanico.
Y digo relativamente abstractos porque en el supueso de que se de-
muestre la inexistencia del titulo, el negocio juridico en cuestién deven-
dria ineficaz, pero tal ineficacia no perjudicaria en ninglin caso a los
terceros de buena fe. Negocios juridico-traditivos probatoriamente abs-
tractos, el pago del sistema del titulo y el modo. En este caso es de apli-
cacién la- presuncién de existencia de la causa del articulo 1.277 del
Cédigo Civil. Demostrada la inexistencia de la misma el pago deviene
invalido con efectos reales, afectando también a los subadquirentes,
excepto los del articulo 34 de la Ley Hipotecaria y 464 del Cédigo
Civil. Cuando se pagl cosa que nunca se debié o que ya estaba pagada,
el que recibe el pago estd obligado a su restitucién, siendo de aplica-
cién los articulos 1.895 y siguientes del Cédigo Civil. Volveremos sobre
esta cuestibn mds tarde. Resumiendo, el pago traditivo es un negocio
juridico bilateral y causal.

Ya hemos dicho que en nuestro Derecho se halla vigente la teorfa
del titulo y el modo y que, por lo tanto, el negocio juridico transmisivo
del dominio y de los derechos reales con contacto posesorio, exige dos
ingredientes: el titulo, o sea, aquellos contratos traslativos a que se
refiere el articulo 609 del Cédigo Civil y el modo, pago, traditio, o

q
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puesta en posesion del adquirente. Pero, veamos. Antes del pago, no
existe mas que el titulo, o sea, el contrato generador de la obligacién
de dar correspondiente, y en el iter transmisivo, la desconexién entre
el titulo y el modo es forzosa cuando la entrega queda aplazada, o sea,
cuando del titulo nace una obligacion de dar sujeta a plazo suspensivo,
o la misma queda afectada por una condicién de tal cardcter. La dis-
tincién, por tanto, entre obligaciones puras, suspensivas y a plazo es
bésica en esta materia; pero incluso en los contratos generadores de
obligaciones de dar traditivas puras y simples, la frase: «Sera exigible,
desde luego...», que utiliza el articulo 1.113 del Cédigo Civil, no es,
a pesar de su rotundidad impresionante, tan absoluta como parece. En
primer lugar, porque se aplica primordialmente a las obligaciones uni-
laterales, y respecto de las mismas, y por analogia, seria de aplicacién
el plazo suspensivo consistente en €l término de gracia o cortesia que
para las bilaterales permite el articulo 1.124 del Cédigo Civil. Respecto
de estas dltimas, no sélo serd de aplicacién dicho plazo suspensivo ju-
dicial, sino que para el supuesto prototipico de la compra-venta, la
reciprocidad en el cumplimiento de las obligaciones bésicas -—entrega
de la cosa— pago del precio, es legal, y asi resulta del articulo 1.466
del Cédigo Civil. Asi pues, incluso en las compraventas puras y sim-
ples, se puede producir tal desconexién, puesto que el vendedor, deu-
dor o tradente puede suspender el pago de la cosa vendida, o sea,
el negocio juridico dispositivo, mientras el comprador no le pague el
precio, salvo en los casos exceptuados de tal reciprocidad, en virtud
del mismo articulo citado, y del siguiente. Vemos, pues, que la desco-
nexién entre el titulo o negocio juridico obligacional y el modo o ne-
gocio juridico dispositivo es, en unos casos forzosa y en otros posible
y en tales supuestos surge un ius ad rem a favor del acreedor, cuyo
contenido se traduce en el derecho a la percepcién de los frutos desde
que nace la obligacién de entregar la cosa hasta que ésta se produzca,
a tenor de lo previsto en los articulos 1.095 y 1.468 del Cédigo Civil
y en un derecho a exigir la conservacién de la cosa vendida por parte
del deudor de la misma, a tenor de lo prevenido en los articulos 1.094
y 1.468 de dicho cuerpo legal. Respecto a las obligaciones sujetas a
condicién suspensiva, el ius ad rem antes indicado no presenta con-
tenido fructuario por aplicacién del articulo 1.120 del Cédigo Civil,
pero si, en cambio, el acreedor tiene derecho a exigir la conservacién
de la cosa vendida, a tenor de lo indicado en el articulo 1.121 del
Cédigo Civil. Es evidente que en el tiempo que media entre la perfec-
cién del contrato de compraventa hasta la entrega de la cosa al com-
prador, el contratante deudor de la entrega o vendedor, al no haber
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efectuado el pago o traditio, es todavia titular dominical de la cosa
vendida, gozando de su disponibilidad material y juridica y asumiendo
los pertinentes riesgos: articulos 1.105-1.182-1.452 del Cédigo Civil.

Tal disponibilidad puede efectivizarse, generando problemas de li-
quidacién de situaciones posesorias cuando tenga lugar el pago, y en
defecto de normas especificas propias serdn de aplicacién, como ya di-
jimos antes, las de los 451 y siguientes de dicho cuerpo legal con las ne-
cesarias adaptaciones.

Veamos ahora los presupuestos subjetivos y funcionales del modo
. como pago traditivo. '

Desde el punto de vista del tradente, deudor o no, es de aplicacién
el fundamental articulo 1.160 del Cédigo Civil que le exige un triple
requisito: previa titularidad, capacidad dispositiva plena y legitimacién
para pagar. Vedmoslo. :

A) TITULARIDAD

A vpesar de lo que luego diremos, conserva vigencia el aforismo
clasico del Derecho romano nemo dat quod non habet. Se requiere la
previa titularidad en el tradente, o sea, se precisa para el supuesto del
pago derivado de la compraventa, que el que pague, dejando aparte
los supuestos representacionales, sea duefio de la cosa con la que paga.
Por lo tanto, el pago serd invélido, si el tradente paga con cosa ajena,
y, por supuesto, si el cobrador, en este caso, el comprador, sabe o es
consciente de la falta de titularidad por parte del tradente, debe recha-
zar la prestacién ofrecida. Si no lo hace, deviene automiticamente
poseedor de mala fe.

B) CAPACIDAD

Para celebrar vélidamente el pago, el tradente debe tener plena ca-
pacidad dispositiva; capacidad mas rigurosa que la contractual, y tal
capacidad debe ser actual, o sea, debe existir en el mismo momento
del pago.

Teniendo en cuenta la desconexién antes apuntada entre el negocio
juridico obligacional o titulo y el negocio juridico dispositivo o modo
antes dicha, es evidente que pueden producirse desarmonias en este
tema de la capacidad respecto a ambos negocios. Asi, por ejemplo,
contratantes plenamente capaces en el momento de perfeccionar el con-
trato de compraventa, pueden devenir incapaces, a efectos dispositivos,
con posterioridad al negocio juridico obligacional, en cuyo caso su situa-
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cién de prédigo, o, incapacitado, quebrado o concursado, etc., les im-
pedira efectuar la entrega derivada del contrato que celebraron cuando
eran capaces. En tal caso, sus representantes legales, contando con las
oportunas licencias y asistencias, deberdn pagar por ellos. También puede
suceder que acontezca el fallecimiento de alguno de los contratantes, en
cuyo caso, sus herederos le sustituirdn en el pago. Delicados problemas
se plantean en materia de disolucidn de personas juridicas, colectivas,
morales, abstractas, 5001a1es 0 mixtas, cuestiébn que veremos, brevemen-
te, mas tarde.

C) LEGITIMACION

Es necesario que el tradente no esté afectado por concretas prohibi-
ciones para pagar. El Cédigo Civil se refiere a una de ellas, l1a del ar-
ticulo 1.165. Ahora bien, se plantea el problema de si las prohibiciones
para contratar del articulo 1.459 son aplicables al negocio juridico dis-
positivo. O sea, si en el momento de celebrar el contrato de compra-
venta vendedor y comprador no incidian en ninguna de las hipétesis
previstas por dicho articulo y si quedaban afectados por tales supuestos
con anterioridad a la entrega, jes ésta valida?

Respecto al cobrador, los requisitos subjetivos son, en definitiva, los
mismos:

A) TITULARIDAD

Aparte los supuestos representacionales, el pago no serd vilido si
el tradente no paga al acreedor (art. 1.162). Ahora bien, siguiendo
con €l proceso de despersonalizacién de la relacién juridica obligatoria,
el Cédigo Civil permite el pago hecho a un tercero, o sea, a un no
acreedor, en la hip6tesis del parrafo 2.° del articulo 1.163 del Cédigo
Civil, y en general declara valido el pago, por exigencias de la buena
fe, en el caso del articulo 1.164 de dicho cuerpo legal.

B) Capracipap

Para cobrar, y a tenor de lo prevenido en el articulo 1.163 del Cé-
digo Civil, tnicamente se requiere la capacidad para administrar. Ahora
bien, quiero poner de relieve la contradiccién entre este articulo y el 443
del mismo cuerpo legal. La mencién de menores e incapacitados es exce-
sivamente ambigua, ya que algunos de ellos carecen de la necesaria ca-
pacidad minima para administrar. El pago, a pesar de no estar mencio-



1366 ESTUDIOS

nado de una forma concreta en el articulo 438 del Cédigo Civil, es uno
de los modos de adquirir la posesién, como veremos a continuacién. Por
lo tanto, y en tal caso, la norma del articulo 1.163 antes citado debe
prevalecer sobre la contenida en el 433 también dicho por su caricter
especial.

C) LEGITIMACION

Toda la problemaética expuesta sobre el articulo 1.459 del Cédigo
Civil al hablar del tradente, es perfectamente aplicable a este supuesto.

Voy a prescindir de los requisitos objetivos del pago de identidad,
integridad e indivisibilidad, por sabidos. Y paso a los elementos fun-
‘cionales, o formas de efectivizarse la traditio. Este tema se encuentra
regulado, como apunté al principio, en los articulos 1.462 y siguientes
del Cédigo Civil, y en tales articulos nos encontramos, aparte supuestos
de tradicién simbblica, longa manu, brevi manu y constituto posesorio,
con la tradicion instrumental. Tal tradicién, de la cual son Sumos Sacer-
dotes, nuestros comparfieros, los Notarios, tiene una importancia deci-
siva en la actualidad. Realmente, y en funcién de la misma, las dife-
rencias que existen entre el sistema del titulo y el modo, propio del
Derecho espafiol y el sistema francés, eliminador del modo y concen-
trador de toda la energia transmisiva en el titulo, quedan més que
matizadas, desapareciendo, desde luego, esa desconexién de la que ha-
blamos anteriormente entre el negocio juridico obligacional y el dispo-
sitivo, por cuanto que ambos aparecen confundidos por medio del titulo
formo-documental. Ahora bien, la realidad es la realidad y por ello,
si el tradente, a través de la tradicién instrumental, no era poseedor
efectivo, ésta, sin perjuicio de los derechos de terceros protegidos por
la fe piblica registral, forzosamente tendria que decaer. Me interesa des-
tacar que en la hipétesis excepcional de que de la misma escritura se
dedujere o resultare claramente lo contrario, €l Registrador debera dene-
gar la inscripcién por no haberse completado el pertinente iter transmi-
sivo del titulo .y el modo. Esta cuestién se haya intimamente conectada
con aquella relativa 'a la de si la inscripcién suple a la tradicién en
todo, en alglin o en ningin caso. Tema del que no me voy a ocupar y
del cual supongo tenéis ideas definidas.

EFECTOS

A) Pago vilido: La puesta en posesién derivada del modo genera
en el adquirente la titularidad real pretendida, completando el proceso
transmisivo que se inicié con el titulo, con lo cual el adquirente queda
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investido de tal titularidad. Al propio tiempo, el pago, como cumpli-
miento de la obligacién, provoca la extincién de ésta (art. 1.156 del C6-
digo Civil). El Estatuto organizativo de la situacién juridica establecida
setd el que las partes intervinientes en el titulo hayan determinado:
articulos 392, 2.°, 470, 598 y 1.255 del Cddigo Civil. Tal posibilidad
viene limitada por las barreras que a la autonomia de la voluntad se
establecen en el articulo dltimamente citado, del que no me voy a
-ocupar., Unicamente quiero resaltar que a través del modo, tal Estatuto
puede ser establecido o modificado.

B) Pago invalido: El proceso transmisivo puede ser patolégico, en
virtud de los vicios afectantes a sus dos componentes, o sea, al titulo
y al modo. No es materia de este trabajo entrar en la problemética de
las causas de ineficacia de los negocios juridicos, sino en lo estricta-
mente necesario a fin de obtener una visién sistematica de esta cuestién.

Segiin sea la causa de invalidez, las consecuencias serdn distintas, y,
a los efectos que. me interesan, podemos sistematizarlas en tres grandes
grupos:

1° Invalidez derivada de cualquier vicio del titulo y del modo.

2.° Invalidez producida por la falta de titularidad de lo pagado
en el tradente.

3.2 Invalidez derivada de la inexistencia del titulo.

En el primer supuesto, el ciclo transmisivo es ineficaz y, aparte
otras consecuencias, el adquirente frustrado deviene poseedor de buena
© de mala fe, segin que conozca o desconozca los vicios de tal proceso
adquisitivo. La normativa sobre la posesién, conglomerado de reglas
de distinto origen, es en el Cédigo Civil bastante confusa; de todas
maneras, y a mi juicio, no puede perderse de vista que todo el fendémeno
posesorio contenido en los articulos -430 y siguientes del Cédigo Civil
se coloca bajo los pardmetros de la buena o de la mala fe, que afecta
a toda clase de posesiones contenidas en dichos articulos y que la si-
tdan, en todo caso, bajo el signo del FRACASO ADQUISITIVO. Se
tiene la posesién, porque el fenémeno constitutivo de una situacién
juridica bdsica, real u obligacional, del cual derivaria, como 16gica con-
‘secuencia, un ius posidenti, es incorrecto, imperfecto y patolégico. En
tal hipétesis, el presunto adquirente es sélo tal y entonces, lo tnico
importante, a los efectos de fijar el régimen de la situacién posesoria, o
ius posesionis, es determinar si conocia o no el vicio de tal proceso
frustrado. Este es el significado del articulo 433 del Cédigo Civil. La
distincién entre poseedor de buena o mala fe tiene enorme transcen-
dencia en el dmbito del Derecho, e incluso podria decirse que una y
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otra situacién tienen poco en comin. Pues bien, en el supuesto de
adquisicién de tal posesién por pago, existiendo vicios en general del
titulo o del modo en el proceso transmisivo en cuestién, el cobrador o
es un poseedor de buena fe o lo es de mala fe con todas sus conse-
cuencias, pero en todo caso la adquisicién de la titularidad real queda
frustrada.

En la tercera hipétesis antes aludida, o sea, en el supuesto de que
el titulo sea inexistente, y dado el cardcter causal del modo en nuestro
ordenamiento juridico, es evidente que el pago, en este caso, tampoco
serd valido, y que, igualmente, el adquirente frustrado devendrd posee-
dor de buena o de mala fe, como en el supuesto anteriormente citado,
y aqui, la buena o mala fe consiste en el conocimiento o desconocimiento
por parte del que cobra de la inexistencia del titulo fundamentador de
dicho pago. Me interesa destacar que la situacién posesoria que se
genera para este cobrador se regir, primordialmente por el articulo 1.895
del Cédigo Civil y, subsidiariamente, por las contenidas en los articu-
los 430 y siguientes del mismo cuerpo legal.

Nos queda fijar los efectos de la patologia del proceso adquisitivo
en la segunda de las hipétesis anteriormente mencionadas, o sea, cuando
el vicio afecta exclusivamente al modo, y consiste en el pago con cosa
de otro, .0 sea, que el tradente carece de titularidad sobre la cosa con
la que paga. En tal caso y, de nuevo, el que cobra deviene titular de
un ius posesionis y segiin que conozca o no el vicio en cuestién, de
buena o de mala fe.

Ahora bien, la situacién posesoria genera una apariencia de titula-
ridad y si esta apariencia es importante y provoca la creencia fundada
en los terceros de que no es tal, sino realidad, el principio de invalidez,
respecto a esta situacién antes aludido, quiebra en favor del cobrador
de buena fe. Nos encontramos en la situacién del articulo 464 del C6-
digo Civil, correlativo al articulo 34 de la Ley Hipotecaria en materia
de inmuebles inscritos. De ambos preceptos se han ocupado con pro-
fusién los autores. Me voy a limitar a puntualizar algunos extremos
que, a mi juicio, y a pesar de la inflacién interpretativa que ha sufrido
el articulo 464, no han sido suficientemente aclarados. Sea cual fuere
la interpretacién amplia o estricta de la expresién «privacién ilegal»,
lo que no se puede es condenar a la inanidad al articulo en cuestién
y por ello tal exégesis no puede llevarse a los limites extremos de com-
prender cualquier caso de pago con cosa ajena en que hubiere me-
diado abuso de confianza. La buena fe que menciona este articulo no
es la del artfculo 433, sino la del 1.950, mucho mas restringida, ya
que en la hipétesis del articulo 464 el titulo tiene que ser perfecto, y
el modo también. Y tal articulo dnicamente subsana deficiencias de
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titularidad en el tradente, que no es poco, pero nada més. La palabra
equivalencia, «equivale al titulo» que tanta polémica ha levantado no
quiere decir sino lo que quiere decir, que vale tanto como el titulo. Tal
equivalencia se utiliza en otros articulos; por ejemplo, en el 1.462, y
su interpretacién es absolutamente pacifica en el sentido antes aludido.
En lo que el articulo 464 yerra crasamente, es al establecer el resultado
de la referida equivalencia, salvo que la palabra titulo utilizada se con-
ciba en un sentido muy amplio, abarcando titulo y modo, puesto que
a lo que equivale en realidad es a este dltimo, o sea, a un modo pet-
fecto. No estoy de acuerdo con la interpretacién mayoritaria dbctrinal
de que la posesién del adquirente ha de ser en concepto de duefio. En
el supuesto de que tal adquirente devenga propietario o titular del
derecho real de que se trate, tal adquisicién se produce ipso iure, y
desde el mismo momento de tal adquisicién, luego ésta tiene lugar no
en concepto de duefio, sino como duefio. Me interesa puntualizar, ade-
mds, que la posesién en concepto de duefio, y en eso radica la «creencia»
de que habla el articulo 1.950 del Cédigo Civil, debe figurar en el
tradente. :

Este articulo en cuestidn, y en virtud de la legitimacién excepcional
provocada por la apariencia juridica de que estd investido dicho tra-
dente, y por exigencias de la seguridad dindmica en el tréfico juridico,
sanciona la posibilidad de que alguien pague con la cosa de otro, que
tal pago sea valido, que el que cobre devenga titular de la cosa tradida,
y que el verus dominus pierda definitiva e irrevocablemente la cosa.
Naturalmente, este wltimo, ilegitimamente desposefdo, podrd ejercitar
contra el tradente de la que fue su cosa las pertinentes acciones civiles
y penales que procedan, pero.la pérdida para él se habrd consumado.

Para aquella hipétesis de procesos viciados por falta de titularidad
del que paga, y en los que no sea de aplicacién los articulos 464 del
Cédigo Civil y 34 de la Ley Hipotecaria, antes mencionados, €l instituto
de la usucapién ordinaria de los articulos 1.930 y siguientes del Cédigo
Civil entrard en juego con todas sus posibilidades subsanatorias de los
defectos de titularidad que concurren en el que, indebidamente, pagd.

Entre la adquisicién. a non domino, factible segiin los articulos ante-
riormente citados, y la adquisicién que resulte de la aplicacién de la
usucapién otrdinaria, en definitiva adquisicién a non domino aplazada,
existe una semejanza funcional, ya que la buena fe exigida para ambas
hipétesis es la misma, la del articulo 1.950 del Cédigo Civil; el titulo,
en ambos casos, debe existir y ser perfecto en virtud de los articulos 1.952
y siguientes del Cédigo Civil. Sin embargo, difieren sustancialmente,
en cuanto que la adquisicién, en el supuesto del articulo 464, es autom4-
tica, y diferida, en el caso de la usucapién ordinaria, y también en que
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la posesién en concepto de dueiio, en la hipétesis de la usucapién, debe
recaer no sélo en el tradente o pagador, sino también en el usucapiente,
durante todo el plazo prescrito en el Codigo Civil. Ahora bien, por
parte del mismo, y en esto radica su buena fe, el usucapiente ordinario
debe desconocer su condicién, por lo tanto, debe ignorar su caricter
de poseedor en concepto de duefo, puesto que ha de tener la conviccién
plena, no de ser poseedor en concepto de duedo, sino de ser duedo de
la cosa que con su ignorancia usucape. Tan pronto como sepa que no
es duefio, sino poseedor en concepto de duefio, la usucapién ordinaria
dejard autométicamente de producir sus efectos respecto del mismo.

Vistos estos articulos, se me ocurre que es injusta la apreciacién,
por cierto muy generalizada, de que la propiedad del Cédigo Civil es
absoluta y carece de limites. Veremos con mds detenimiento esta cues-
tién mas tarde.

Siguiendo con mi exposicién, voy a tratar de un tema que se impone
como légica consecuencia de lo que llevamos expuesto: La necesidad
de admitir de forma incondicionada la validez de la venta de cosa
ajena. Abonan en favor de tal validez diversas razones: El contrato,
en nuestro ordenamiento juridico, es simplemente generador de obliga-
ciones y no traslativo del dominio por si mismo; la titularidad de la
cosa con que se paga debera tenerla el deudor o tercero que pague por
él, en el momento del pago, no siendo preciso que la ostente antes;
los articulos 1.271 y siguientes del Cddigo Civil determinan las condi-
ciones que deben reunir las cosas objeto de las obligaciones que nazcan
de los contratos y en ninglin caso exigen la titularidad actual de las
mismas en el contratante; por el contrario, el articulo 1.271 admite
la posibilidad de contratar sobre cosa futura, y respecto de tal cosa,
ni se tiene la titularidad ni la disponibilidad actual, al igual que en la
ajena. Téngase en cuenta la definicién que de cosa futura afectiia el
articulo 635 del Cédigo Civil, perfectamente aplicable a la cosa ajena.

Llegado €l momento de la exigencia de la prestacién contractual, si
el vendedor de cosa ajena no cumple, 0 no cumplen por él, el comprador
defraudado podrd ejercitar las correspondientes acciones por incumpli-
miento que procedan, pero una cosa es la validez inicial y otra muy
distinta las consecuencias derivadas del incumplimiento, doloso o cul-
poso, del deudor.

Veamos otro supuesto de desconexi6n entre el negocio juridico obli-
gacional o contrato traslativo y el dispositivo o modo, pago, traditio o -
puesta en posesién del acreedor: La venta de pisos futuros. A fin, sobre
todo, de recabar disponibilidades financieras, las empresas constructoras
venden los pisos por construir, prototipico caso de venta de cosa futura,
generalmente incorporado tal negocio juridico obligacional a un docu-
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mento privado. Terminada la fase constructiva, suelen otorgar con el
comprador la correspondiente escritura pidblica del piso en cuestidn,
pero no de entrega o pago, como ejecucién de aquel negocio juridico
obligacional, que en su dia celebraron sobre el piso a construir, sino
desvinculdndola totalmente de aquel documento privado, o sea, cele-
bran un nuevo contrato de venta, que consuman con tal tradicién instru-
mental. A veces, en el proceso mencionado, surgen problemas: Sus-
pensiones de pagos, concursos de acreedores, quiebras, incapacitaciones
judiciales, etc., de vendedores o compradores, siendo las normas regu-
ladoras de tales procedimientos las que ayuden a resolver las cuestiones
que se susciten. También puede ocurrir que, una vez otorgado el corres-
pondiente negocio juridico obligacional de venta, formalizado en docu-
mento privado, la Sociedad constructora, antes de la ejecucién del mis-
mo, cosa factible, pero no frecuente, o del otorgamiento de uno nuevo,
como vimos antes, se disuelva. En tal caso, asumen la representacién de
la misma los liquidadores, representacién orgdnica muy cualificada, cuyo
contenido se circunscribe estrictamente, y como indica su nombre, a la
liquidacién del Patrimonio Social. En el caso mds frecuente, el de la
Sociedad Anénima constructora, tales liquidadores tendrén, en el ejercicio
de su cometido, las atribuciones contenidas en el articulo 160 de la Ley
de Sociedades Andnimas, y la pregunta que nos planteamos es la siguien-
te: ¢Qué hacer ante la hipdtesis de ventas formalizadas, antes de la diso-
lucién, en documento privado y no ejecutadas? A mi juicio, lo que no
debe hacerse es admitir la posible actuacién representacional de apodera-
dos atipicos de la Sociedad disuelta, en los que puede incidir el carécter
imperativo del articulo 1.732 del Cédigo Civil, parrafo 3.°, que declara la
extincién del mandato por muerte del mandante (en este caso la disolu-
*cibn); ni tampoco que los socios, una vez disuelta la sociedad, acuerden
el nombramiento de érganos representacionales distintos de los liquidado-
res, y con un poder de representacidn también diferente, dados los térmi-
nos imperativos con que estdn redactados los articulos de la Ley de Socie-
dades Anénimas en esta materia, ni se pueden .aplicar, analégicamente,
los preceptos que determinan la subsistencia de apoderamientos mer-
cantiles, a pesar de la muerte de los comitentes y poderdantes, en los
supuestos especificos de los articulos 280 y 290 del Cédigo de Co-
mercio, preceptos que se atienen estrictamente a lo que dice el inciso 1.°
del articulo 1.257 del Cédigo Civil, del cual es una excepcién el ar-
ticulo 1.732 del Cédigo Civil antes citado. Ahora bien, dificilmente se
pueden aplicar tales articulos, por analogia, al supuesto que nos ocupa,
por cuanto que falta lo que constituye la apoyatura de la subsistencia
de tales poderes, o sea, herederos que continden la posicién de su cau-
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sante a estos efectos, herederos que si bien pueden existir tratdndose
de personas fisicas, de ninglin modo existen respecto a las juridicas.

A mi juicio, lo que procede es que los liquidadores ejecuten el
negocio juridico obligacional de venta, en su dia formalizado en docu-
mento privado, antes de su disolucién, por la sociedad de cuya liqui-
dacién se trate y otorguen, con referencia al mismo, la pertinente tra-
dicién ‘instrumental, o sea, en definitiva, que paguen, y para ello el
articulo 160 de la vigente Ley de Sociedades Anénimas les confiere
expresa autorizacién. Naturalmente, las consecuencias fiscales y civiles
serdn distintas si aquel documento privado es fehaciente o no, e incluso
podria discutirse si puede adquirir fehaciencia desde la fecha de la diso-
lucién de la sociedad, considerando como equivalentes, a estos efectos,
la muerte de las personas fisicas, y la disolucién de las juridicas, con la
posible aplicacién, en este tltimo caso, y por analogia, del articulo 1.227
del Cédigo Civil, tesis arriesgada y opinable, pero que no debe interferir
la viabilidad del proceso que he expuesto.

La teoria del titulo y el modo quiebra relativamente en el supuesto
prevenido en el articulo 1.473 del Cédigo Civil, regulador de los casos
de la doble o multiple venta, otorgada por un mismo vendedor, sobre
una misma cosa, y con compradores distintos. En tales supuestos, la
exigencia de la buena fe del primer apartado no tiene razén de ser
cuando quien consuma el proceso adquisitivo a su favor, mediante la
tradicién, es el primer comprador; el que con posterioridad al contrato
celebrado por el mismo, y antes de recibir la cosa, conozca que su
vendedor ha celebrado otros contratos, no le afecta en absoluto; ahora
bien, si el primer comprador, por las razones que sean, no cobra, es
decir, no recibe la posesién traditiva de la cosa comprada, el segundo
o ulteriores compradores podrdn devenir titulares dominicales de tal
cosa, siempre que, a la tradicién que consumen a su favor, afiadan otro
requisito, el de su buena fe, que en tal caso consiste en el desconoci-
miento del contrato, o contratos anteriormente celebrados. Por lo tanto,
_y en tales supuestos, al titulo y el modo, se le afiade otro requisito,
que es el de la buena fe del segundo o ulteriores compradores. Todo
esto, en lo relativo a los muebles; respecto de los inmuebles, deviene
titular dominical quien inscriba primero su adquisicién en el Registro.
El segundo parrafo del articulo en cuestién, que contiene tal norma,
no menciona la buena fe del inscribiente, pero una interpretacién siste-
matica de este articulo con los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria
llevan a esta conclusién. Para el supuesto de propiedad no inscrita serdn
de aplicacién los dos parrafos siguientes, que atribuyen la propiedad,
sucesivamente,. al primer comprador que obtuvo primero la posesién
traditiva con buena fe, en cuyo caso la situacién es idéntica para el



ESTUDIOS 1373

supuesto examinado de los bienes muebles, y, en segundo lugar, al
que presente titulo de fecha mds antiguo, también de buena fe, referen-
cia al titulo que no tendria sentido, si no es a aquél del 1.462, o sea,
a la escritura pdblica traditiva.

Al socaire de alguno de los articulos citados, me interesa destacar,
y con ello concluyo, como recientes acontecimientos juridico-politicos,
han puesto el tema en la calle: sobre la propiedad privada, se esti escri-
biendo y hablando ahora mds que nunca, y ciertamente, las criticas no
faltan. La polémica, repito, estd en la calle, y yo no sé exactamente si
ese es €l sitio adecuado. Ahora bien, me interesa poner de relieve que
las quejas que se hacen de la propiedad privada del Cédigo Civil, con-
siderdndola como un derecho absoluto, son infundadas. EI Cédigo Civil,
al definir 1a propiedad en su articulo 348, atribuye al propietario una
trilogia de facultades: la de disfrutar, la de disponer y la de reivindicar.
Pues bien, espigando en el articulo del Cédigo Civil, nos encontramos
multiples limitaciones a cada una de ellas. Asi, respecto a la de disfru-
tar, facultad que podemos concebir en un sentido amplio, como com-
prensiva del derecho al uso y utilizacién de la cosa, o en sentido restrin-
gido, como derecho a la percepcién de los frutos de la misma, estd en
uno y otro sentido, harto limitada. En sentido amplio, tal derecho esti
condicionado, en primer lugar, por esas leyes a que se refiere el articu-
lo 348, y que son, no sblo las vigentes al tiempo de promulgarse el
Cédigo Civil, sino también las posteriores; por el articulo 350, que si
bien atribuye al propietario de un terreno la titularidad de su superficie,
y de lo que estd debajo de ella, es evidente que se separa de la cléisica
y vieja teoria de CiNo DE Pistoia y de los postglosadores, que conce-
dian al propietario un dominio en sentido vertical hasta el cielo y los
infiernos. Obsérvese cémo tal articulo, en cuestién, dnicamente habla
de la superficie del terreno, y no de lo que estd por encima de ella.
Por otra parte, y de inmediato, el referido articulo, limita la propiedad
por las leyes sobre minas y aguas, y por los reglamentos de policia.
Aparte de ello, y si bien es cierto, que el propietario puede efectuar
edificaciones, plantaciones y siembras sobre su terreno, que en virtud
de la accesién le pertenecen, articulos 353 358 y siguientes del Cédigo
Civil, no es menos cierto que deberd atenerse, respecto de las mismas,
y en cuanto a distancias, obras de resguardo, volimenes constructivos y
demds, a Jo prevenido en los articulos 589 y siguientes del Cédigo
Civil y a todas las normas a las que estos articulos se refieren. Desta-
cable es también la circunstancia de que el derecho de dominio del
Cédigo Civil genera obligaciones y responsabilidades. Asi resulta de los
articulos 389 y 1.906 y siguientes de dicho cuerpo legal.

No puede pasar desapercibido el hecho de que el articulo 351, ati-
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nente al régimen juridico del tesoro, atribuye al descubridor casual del
mismo una mitad de lo descubierto.

Por lo que afecta al disfrute, en sentido estricto, estd limitado técni-
camente, mediante la constitucién, legal o negocial, de defechos fruc-
tuarios, que tiendan, principal o secundariamente, a parasitar el mismo,
sin que por.ello tal derecho de dominio quede desvirtuado. Asi, los
derechos de usufructo, uso, habitacién, censos, anticresis. Secundaria-
mente, en el supuesto del articulo 1.868 en materia de prenda. Citable
—por conexién con los preceptos reguladores de la hipoteca del Cédigo
Civil— es también el articulo 131 de la Ley Hipotecaria sobre adminis-
tracién y posesién interina en materia de ejecucién hipotecaria que afade
un contenido fructuario a la hipoteca. i

El simple ius ad rem, que como vimos adquiere el contratante
que compra, hasta la entrega de la cosa, priva al propietario de los
frutos de la misma, a tenor de los articulos ya citados 1.095 y 1.468,
sin olvidar que tal propietario los pierde también en favor del poseedor
de buena fe, a tenor del articulo 451 y del articulo 1.896, @ sensu
contrario.

También la facultad de disponer estd limitada, no s6lo de forma
absoluta, por las prohibiciones que le afecten, de distinto origen, nego-
ciales o no, sino también por la existencia de retractos legales (comune-
ros, colindantes, consorcios, coherederos, enfitéutico, el del censo a pri-
meras cepas), que vienen a modalizar las referidas facultades dispositi-
vas, que, por otra parte, se hallan fuertemente condicionadas cuando
se trata de disposiciones a titulo lucrativo, inter vivos o mortis causa,
en virtud de los articulos 634 a 636 y 806 y siguientes del Cédigo
Civil. . .
Por tlitimo, la facultad que resta, la de reivindicar, se extingue, en
todos los procesos expropiatorios mencionados en el Cédigo Civil. Asi,
en el articulo 349, que cita la expropiacién en sentido técnico, y en
otros que se refieren a distintos supuestos que podriamos calificar -de
expropiatorios en sentido amplio: articulo 612 respecto a los enjam-
bres de abejas y a los animales amansados y domesticados; 613, respecto
a las palomas, conejos y peces; 615, respecto al régimen juridico de las
cosas perdidas; 369, respecto a los arboles; 375, respecto a la accesién
y sobre todo los supuestos de adquisiciones @ non domino de los articu-
los 464 y 1.930 del Cédigo Civil, en los que la utilidad publica consiste
en la salvaguarda de la seguridad dindmica de los derechos; la autoridad
competente expropiatoria, es la Ley, y la indemnizacién a percibir por
el titular desposeido, serd satisfecha por el que dispuso de la cosa ajena,
o por el causante de tal desposesi6n.
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Sin criterio exhaustivo, hemos visto una porcién de limitaciones del
Derecho de dominio del Cédigo Civil, limitaciones muy importantes;
pero técnicas, y no politicas, y éstas son, precisamente, las que pueden
provocar grandes perturbaciones en ese viejo instituto de la propiedad
privada, en definitiva, reducto intimo de la libertad individual. Espere-
mos que no sea asi, para bien de todos.

JosE ANTONIO MiquEL CALATAYUD
Registrador de la Propiedad






La r@parccﬂacién y la
compensacion en relacidon

con el Registro de la Propiedad
(PRIMERA PARTE) }

A diferencia de la fase de planeamiento, en que se actiia sobre secto-
res, zonas o terrenos, la fase de gestién, en que se incluye el estudio de
la reparcelacién y de la compensacién, actila sobre fincas concretas, lo
cual hace méds necesaria y al mismo tiempo mas factible la deseada
coordinacién entre Registro y Urbanismo. Por eso existe una multipli-
cidad de preceptos que se refieren al aspecto registral en materia de
reparcelacién y de compensacion.

I. LA REPARCELACION Y EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

La reparcelacién es una técnica operatoria dentro del sistema de
cooperacién. Por eso hay que huir de posibles defectos terminolégicos,
evitando hablar de «reparcelacién compensatoria», por ejemplo, pues
una cosa es la reparcelacién y otra distinta el sistema de compen-
saci6n.

Lo que ocurre es que en el sistema de compensacién hay cierta
analogia de efectos con la reparcelacién, pero esto no puede dar lugar
a que se confundan y se mezclen indebidamente.

Por otra parte, hay que advertir que, dentro del sistema de coope-
racién, aunque lo normal es que exista reparcelacién, cabe que ésta
sea innecesaria por no haber ningln problema de distribucién de bene-
ficios y cargas del planeamiento entre los participes.

En cualquier caso, el sistema de cooperacién se diferencia del siste-
ma de compensacién, en que la Administracién actuante tiene en aquél
una participacién mucho més intensa, no sélo en la tramitacién del
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expediente, sino en la ejecucién de la urbanizacién, aunque sea con
cargo a los propietarios. En cambio, en el sistema de compensacién,
cobra especial relieve la actuacién de los propios interesados a través
de la Junta de Compensacién, sin perjuicio del control de la Adminis-
tracién actuante.

Entrando en las dos posibilidades del sistema de cooperacién —con
o sin reparcelacién— hay que tener en cuenta que cuando la reparcela-
cién es innecesaria, la incidencia registral del sistema es mucho menor,
pues no hay adjudicacién de fincas a los propietarios. Ahora bien, no
cabe desconocer una doble incidencia del sistema de cooperacién en
relacién con el Registro, aunque no haya reparcelacién, a saber: a) Res-
pecto a la inscripcidn de las cesiones obligatorias de terremos a la Ad-
ministracién actuante, que plantean el problema de si cabe formali-
zarlas e inscribirlas a través del acta administrativa, cosa que en la
reparcelacién estd ya resuelta al ser titulo hébil el acuerdo firme de
reparcelacién. Parece que al ser una cuestién impuesta por el plan, el
enfoque tiene que ser a través de acta administrativa, a diferencia de si
se tratase de una mera cesién voluntaria o convenida con el particular,
en cuyo caso seria necesaria la escritura piblica; b) Respecto al pago
de los costes de la urbanizacién, en relacién con lo cual, si bien no
estd prevista la nota de afeccidn registral que se regula en el caso de
reparcelacién, no cabe duda de que el 6rgano actuante puede exigir
el pago de dichos costes por la via de apremio, y a través del Recauda-
dor y del pertinente mandamiento obtener anotacién preventiva de em-
bargo en el Registro por razén del pago de dichos costes.

Pero, como queda dicho, la incidencia registral es mucho mayor
cuando dentro del sistema de cooperacién se da la reparcelacién, que
es de lo que nos vamos a ocupar seguidamente.

1. LEGISLACION APLICABLE: (ESTA VIGENTE DE MODO PARCIAL
EL REGLAMENTO DE REPARCELACIONES?

La reparcelacion y los aspectos registrales de ella estin regulados
por los articulos 97 a 102 de la Ley del Suelo y por los articulos 71
a 130 del Reglamento de Gestién Urbanistica de 25 de agosto de 1978.
Pero cabe preguntar: (estd todavia vigente el Reglamento de Reparce-
laciones en sus aspectos registrales? ¢(En qué parte al menos puede
considerarse vigente?

La pregunta nos la hacemos a sabiendas de que existe la Sentencia
de 1a Sala 4.2 del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 1982, que
se plantea la cuestién de si es posible que estando iniciada la repar-
celacién,, pueda ser sustituida por el sistema de expropiacién, y la resuel-
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ve en sentido afirmativo, en contra de lo que resultaba del Reglamento
de Reparcelaciones, sefialando que «la aplicacién de éste s6lo cabe
entenderla operativa en todo aquello en que este Reglamento no se
oponga a la Ley y mientras no se dicten disposiciones complementarias
de ésta en tal materia, lo cual aparece actualmente cumplido con la
entrada en vigor del Reglamento de Gestién Urbanistica de 25 de agos-
to de 1978».

Y es que, aunque exista esta sentencia, hay que referirla a la cues-
tién concreta planteada en la misma, y no a los aspectos registrales en
que el planteamiento, segin ahora veremos, es totalmente diferente.

Desde esta perspectiva, hay que reconocer que existen distintas opi-
niones doctrinales. Por un lado, ANTONIO CARCELLER FERNANDEZ dice
que «a la entrada en vigor del Reglamento de Gestién ha quedado
derogado el Reglamento de Reparcelaciones» (1). Pero como no sefiala
ninglin tipo de razonamiento, no es suficiente para dejar solucionada
asi la cuestién en materia registral.

Enfoque totalmente diferente mantiene José Luis LAso MARTINEZ,
que es el que aqui se comparte y se trata de fomentar (2).

Antes de sefialar los argumentos en que me baso para destacar cierta
vigencia, parcial al menos, del Reglamento de Reparcelaciones, hay que
advertir que no es procedente, después de la entrada en vigor del Regla-
mento de Gestién, tramitar y formalizar los expedientes de reparce-
lacién al viejo estilo del Reglamento de Reparcelaciones, como he detec-
tado alguna vez en la prictica, pues una cosa es que se defienda esa
vigencia parcial, y otra muy distinta es admitir que ha cambiado la
forma de practicar las inscripciones a raiz del Reglamento de Gesti6n,
no pudiéndose actuar, efectivamente, como si no hubiera ocurrido nada,
una vez aprobado dicho Reglamento. Ni lo uno —considerar totalmente
derogado el Reglamento de Reparcelaciones— ni lo otro —estimarlo
vigente en su totalidad.

Para defender la vigencia parcial —en los términos que veremos—
hay que partir de la-tabla de vigencias del Texto Refundido de la
Ley del Suelo, pues en ella se reconoce que el Reglamento de Repar-
celaciones estd vigente hasta la publicacién del nuevo Reglamento que
lo sustituya y en tanto no se oponga al presente Texto Refundido de
la Ley del Suelo. Es cierto que el Reglamento de Gestién ha regulado
con cierto detalle la reparcelacién (arts. 71 a 130), pero hay que tener
en cuenta lo siguiente:

(1) En su libro Reparcelacién y compensacién en la Gestién Urbanistica, Ma-
drid, 1980, p4ag. 113.
(2) Derecho Urbanistico, vol. 111, pé4g. 133, nota 71.
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1.° Que el Reglamento de Gestién no contiene ninguna disposicién
derogatoria, y como dice Josg Luis Laso, parece, por la forma en que
termina, «una sinfonfa inacabada». Comparto lo de «inacabada», pero
dicho sea de paso, no parece tampoco una «sinfonfa», al menos no siem-
pre suena bien en relacién con la Ley del Suelo. Pero lo que ahora quiero
resaltar en esa falta de disposicién derogatoria, muy significativa en re-
lacién con ciertos aspectos del Reglamento de Reparcelaciones que no
contradicen, sino todo lo contrario, la regulacién del Reglamento de
Gestién.

2.° Que, aunque el Reglamento de Gestién ha regulado con bas-
tante detalle la reparcelacién, hay muchos aspectos registrales que han
quedado sin desarrollar, por lo que, en relacién con la tabla de vigen-
cias del Texto Refundido, no cabe hablar de «nuevo Reglamento que
haya sustituido totalmente la regulacidén registral del Reglamento de
Reparcelaciones». Habrd quedado derogado éste en aquellos aspectos
en que ha habido un Reglamento que lo ha sustituido, pero no en aque-
llas materias que han quedado huérfanas de regulacién.

3.2 Que las lagunas del Reglamento de Gestién en materia registral
no hay mds remedio que cubrirlas con el Reglamento de Reparcela-
ciones, pues aunque la Ley del Suelo en su articulo 102, 2, se refiere
a la aplicacién supletoria de la legislacién de expropiacién forzosa, ésta
tampoco es suficiente para cubrir los aspectos hipotecarios en todos
sus detalles, y ademds, el articulo 101, 2, de la propia Ley del Suelo
reconduce la regulacién registral a la forma en que «reglamentariamente
se determine y de acuerdo con la legislacién hipotecaria», frase ésta
reveladora de que la legislacién reglamentaria en materia de reparce-
laciones, cuando estd de acuerdo con la legislacién hipotecaria, es la
legislacién a tener en cuenta en esta materia, lo que nos lleva a aplicar
supletoriamente el Reglamento de Reparcelaciones, en lo no previsto
por el Reglamento de Gestion.

4° Que parece aventurado —y en ello insiste Jost Luis Laso—
prescindir de ciertas soluciones registrales del Reglamento de Repar-
celaciones —en cuanto no se opongan al Reglamento de Gestién—,
estando todavia pendiente de cumplimiento la disposicién final 13 de
la Ley de Reforma de la Ley del Suelo de 2 de mayo de 1975, que
sefiala Jo siguiente: «Se autoriza al Gobierno para que, a propuesta del
Ministerio de Justicia y previo informe del Ministerio de la Vivienda
—hoy Obras Piblicas y Urbanismo— se dicten las disposiciones pre-
cisas para acomodar la legislacién hipotecaria a lo dispuesto en esta
Ley, a fin de asegurar que las limitaciones y deberes establecidos en
la misma y en los planes, programas, proyectos, normas, ordenanzas y
catélogos se reflejen con toda exactitud en el Registro de la Propiedad».
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Esas soluciones registrales del Reglamento de Reparcelaciones estidn en
la linea de acomodar la legislacién hipotecaria a lo dispuesto en la Ley
del Suelo y son muy interesantes mientras no se cumpla la citada dispo-
sicién final 13:

¢Cudl es la parte vigente y la parte no vigente? La parte no vigente
es la que se refiere a la agrupacién y segregaciones, y a la previa titu-
laridad formal o instrumental a favor del Ayuntamiento. En cambio,
hay una serie de puntos concretos en que la falta de regulacién del
Reglamento de Gestidn impone la vigencia del Reglamento de. Repar-
celaciones. Asi:

1.° El sistema de reanudacién ' del tracto sucesivo interrumpido
dentro del expediente de reparcelacién, que se regula en Jlos nime-
ros 5, 6 y 7 del articulo 28, dando al expediente de reparcelacién
tal cardcter de reanudador de tracto interrumpido siempre que la Wlti-
ma inscripcién contradictoria sea de mas de treinta afios de antigiiedad,
si fue debidamente citado el titular registral, y caso de no comparecer,
no formulare oposicién el Ministerio Fiscal, y se estimare acreditado
€l derecho del interesado por parte del 6rgano actuante; o bien, si el
asiento contradictorio es de menor antigiiedad y no selprébare docu-
mentalmente traer derecho del titular registral, si citado éste no com-
pareciera ni se opusiere el Ministerio Fiscal, siempre que el 6rgano
actuante estimase acreditado el derecho, en cuyo caso la inscripcién
que se practique producird plenos efectos, sin perjuicio de los derechos
del titular registral de la finca aportada, procediendo la cancelacién
de esta limitacidn a instancia de cualquier interesado al cumplirse treinta
afios desde la dltima inscripcién de la finca aportada.

2° La caracterizacién del titulo de reparcelacién como inmatricu-
lador respecto a las fincas no inscritas, con publicacién -de edictos en
el tablén del Ayuntamiento, conforme al articulo 205 de la Ley Hipo-
tecaria, pero sin la limitacién de efectos del articulo 207 de la misma
(articulos 28, 8, y 34, 2, del Reglamento de Reparcelaciones). Es dis-
cutible esta via media de aplicar la regla de la publicacién de edictos
del articulo 205, no aplicando en cambio la limitacién de efectos del
articulo 207, si bien las garantias de tramitacién del expediente admi-
nistrativo pueden justificar que no exista esta limitacién de efectos. Pero
también deberia justificar la innecesidad de publicacién de edictos. No
obstante, se puede considerar vigente esta via media, ante la falta de
otra regulacién sobre la materia.

3.° La configuracién del titulo de reparcelacién como medio para
hacer constar excesos de cabida, con el mismo sistema de publicacién
de edicto y sin la limitacién del articulo 207.
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4.° La necesidad de aportar los planos de informacién y de adju-
dicacién para su archivo en el Registro de la Propiedad, conforme al
articulo 51, 4.°, del Reglamento Hipotecario en su reciente reforma
de 1982 habria que llegar a similar conclusién. Lo que ocurre es que
con el Reglamento de Reparcelaciones en la mano, hay que aportar esos
dos tipos de planos y no sélo el de adjudicacién.

5.° La solucién que se ofrece para el caso de doble inmatriculacién
en el nimero 9 del articulo 28 de dicho Reglamento: «Cuando existiere
doble inmatriculacién de todo o parte de una finca identificada se enten-
derdn las actuaciones con el Ministerio Fiscal, se extenderin las notas
a que se refiere este Reglamento en el folio registral de cada uno de los
inmuebles, y en el acuerdo se reservardn a los interesados las acciones
oportunas, haciéndolo constar en el asiento del nuevo inmueble adju-
dicado por reparcelacién, que se practicard «a favor de quien acredite
mejor derecho sobre la finca».

6.° La solucién que se ofrece para el caso de titulares desconoci-
dos, siguiéndose las actuaciones con el Ministerio Fiscal, y con adjudi-
cacién a quien acredite ser su duefio, pues aunque el nimero 2 del
articulo 35 alude a la inscripcién provisional a nombre del Organo
actuante, actualmente ha sido suprimida esta titularidad formal, y hay
que aplicar tnicamente la referencia a la adjudicacién «a quien acre-
dite ser su duefio». Seglin el nimero 3 del articulo 35 del Reglamento
de Reparcelaciones, «transcurridos cinco afios desde la inscripcién en
Ia forma sefialada sin que sean reivindicadas se enajenardn en publica
subasta, y el precio se consignari en la Caja General de Depésitos a dis-
posicién de quien acredite ser su fitular».

7.° El amplio contenido posible del titulo de reparcelacién, seglin
apartados k) y n} del articulo 24 de dicho Reglamento, en cuanto a
determinacién de parcelas minimas, normas sobre atribucién y uso de
espacios libres aledafios a los solares edificables, formen o no una sola
finca con éstos (supuesto este que da pie a la configuracién de ciertas
fincas como comunes con titularidad ob rem resultante de quien sea
titular de las obras), la regulacién con efectos reales de las nuevas situa-
ciones juridicas derivadas de la ordenacién ejecutada, tales como régi-
men de patios comunes, servidumbres reciprocas, zonas de estaciona-
miento y otras andlogas; el establecimiento posible de un Estatuto de
limitaciones que regulen con caricter real: ubicacién de los edificios,
altura, tipo de construccién, destino, normas sobre conservacién de
espacios libres y demds semejantes.

8.° La posibilidad de inscribir los bienes de dominio y uso piblico,
conforme al articulo 30, 1, del Reglamento de Reparcelaciones, en rela-
cién con el articulo 124, 2, del actual Reglamento de Gestibn.
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9.° Ciertos aspectos complementarios de la nota marginal de ini-
ciacién del expediente de reparcelacién del actual articulo 102 del Re-
glamento de Gestién, aunque sélo en parte, como, por ejemplo, la
duracién de dicha nota y el supuesto de anotacién preventiva en caso
de finca no inscrita.

10. Cierta orientacién en cuanto a la interpretacién del actual ar-
ticulo 123 del Reglamento de Gestién para concordarlo con el articu-
lo 101, 3, de la Ley del Suelo, a base de distinguir como supuestos
distintos los previstos en el nimero 4 del articulo 31 del Reglamento de
Reparcelaciones.

11. La idea orientadora de afeccién de «méximo» a que alude el
tltimo inciso del ntmero 6 del articulo 45 del Reglamento de Repar-
celaciones, como aclaracién y complemento de la regulacién del actual
articulo 126 del Reglamento de Gesti6n.

2. NATURALEZA Y CONCEPTO DE LA REPARCELACION DESDE
LA PERSPECTIVA REGISTRAL

a) Naturaleza juridica de la reparcelacién

Hay cuatro teorfas posibles sobre la naturaleza de la reparcelacién:

1.2 La de la subrogaci6én real; 2.2 La de la expropiacién forzosa; 3.* La
de la concentracién parcelaria; 4. La de la permuta forzosa.

Procede descartar las dos dltimas teorias. La de la permuta forzosa,
pues en la permuta cada parte contratante recibe la finca de la otra
parte con las cargas que dicha finca tenia, y en cambio, en la reparcela-
cién, cada titular recibe las mismas cargas que su finca tenfa. En cuanto
a la concentracién parcelaria, si bien puede servir a titulo meramente
comparativo de situaciones juridicas, existe la fundamental - diferencia
con la reparcelacién derivada de la diferenciacién entre lo ristico y lo
urbano, pues aquélla se aplica a fincas risticas sin que se plantee nin-
guna cuestién acerca de las afecciones por razén de los gastos inheren-
tes al sistema, a diferencia de lo que ocurre en la reparcelacién. Por
otra parte, aunque la concentracién parcelaria se basa también en la
subrogacién real, sin embargo, no se aplica la misma técnica registral,
ya que el titulo de concentracién es siempre un titulo inmatriculador, al
carecer de enlace registral con las fincas antiguas, cuyo historial no se
conecta registralmente con las nuevas fincas, por existir problemas de
identificacién y de falta de inscripcién que no se suelen producir
en el d4mbito urbanistico de la reparcelacién.
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Descartadas las dos tltimas teorfas, hay que reconducir la figura
de la reparcelacién, desde el punto de vista institucional y de los efectos
"a la subrogacién real, sin perjuicio de admitir también, a efectos de
tramitacién del expediente y con cardcter supletorio, cierta idea de-
expropiacién forzosa, como telén de fondo en alguna medida en la-
reparcelacién.

En cuanto a la subrogacién real, se destaca este efecto fundamental
en el articulo 100, 1, b), de la Ley del Suelo, asi como en el articu-
lo 71, 3, del Reglamento de Gestién, al decir que «las parcelas resul-
tantes que se adjudiquen a los propietarios sustituirdn a las primitivas,
sin solucién de continuidad en las respectivas titularidades, a todos los
efectos». Se manifiesta claramente en la forma de practicar las opera-
ciones registrales resultantes de la reparcelaci6n, segtin los articulos 113
y 114 del Reglamento de Gesti6én, puesto que tanto en las hojas de las
fincas antiguas como en las nuevas, se sefala la mutua correspondencia
de titularidades de dominio y cargas entre unas ¥ otras. No obstante,
hay que tener en cuenta la diferenciacién que establecen los articulos 122
y 123 del Reglamento de Gesti6n, entre casos en que se da la subroga-
cién real y casos en que no se da. De esto me ocuparé después.

Por lo que se refiere a la idea de expropiacién forzosa, ésta sélo
tiene entrada en la’ reparcelacién en cierto aspecto supletorio, que des-
taca el articulo 102, 2, de la Ley del Suelo, y en una serie de materias
concretas, como, por ejemplo, a propdsito de determinacién de. titula-
ridades en el expediente (art. 76 del Reglamento de Gestién), tasacién
de plantaciones, edificaciones y derechos reales que haya que extinguir
por su incompatibilidad con el planeamiento (art. 97 de dicho Regla-
mento), referencia a la misma eficacia del titulo de reparcelacién que el
«acta de ocupacién a efectos expropiatorios» en el artfculo 125 del
Reglamento, a prop6sito de la extincién de tales cargas o derechos rea-
les incompatibles.

b). COﬁcepto de la reparcelacién

El nimero 1 del articulo 97 de la Ley del Suelo la define diciendo
que «se entenderd por reparcelacién la agrupacién de fincas compren-
didas en el poligono o unmidad de actuacién para su nueva divisién
ajustada al Plan, con adjudicacién de las parcelas resultantes a los intere-
sados, en proporcién a sus respectivos derechos». Dice CARCELLER que
esta definicién esta impregnada de «técnica registral» y, efectivamente,
asi lo parece, pues se alude a «agrupacién» y «nueva divisién» de las
fincas, cosa que concordaria con la regulacién del Reglamento de Re-
parcelaciones en esta materia.
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Ahora bien, el Reglamento de Gestién ha quitado esta posible im-
pregnacién registral al concepto de reparcelacién, y ello con mandato
legal de la propia Ley del Suelo, que en su articulo 101, 2, del Texto
Refundido sefialé que se hard la inscripcién «de acuerdo con la legis-
lacién hipotecaria, en la forma que reglamentariamente se determine».
Y resulta que el Reglamento de Gestién ha previsto un distinto sistema
de inscripcién, consistente en la cancelacién de las hojas registrales de
las fincas antiguas y en la apertura de nuevas hojas para las fincas
resultantes del acuerdo, prescindiendo de los conceptos de agrupacién
y de divisién o segregacién. Con ello, la citada definicién del articu-
lo 97, 1, de la Ley del Suelo hay que interpretarla como referida a los
conceptos- vulgares de agrupacién y de divisién, y no a los estricta-
mente registrales. El propio Reglamento de Gestién, en su articulo 71, 1,
alude indistintamente a «agrupacién o integracién del conjunto de las
fincas», como dando a entender que se habla de «agrupacién» en el
sentido de «integracién del conjunto de fincas», y no en el sentido
hipotecario de «formacién de una nueva finca registral por unién de las’
existentes».

En vista de todo ello, podemos dar otra definicién de la reparcela-
cién a los efectos registrales que aqui interesan, y es la siguiente: «Es
una operacién urbanistica, dentro del sistema de cooperacidén, que consis-
te en la extincién de las antiguas fincas registrales y en la creacién
de otras nuevas, con mantenimiento de las mismas titularidades en virtud
de la técnica de la subrogacién real, con afeccién de las fincas resul-
tantes al pago de los gastos inherentes al sistema y con cesién obligato-
ria de los terrenos correspondientes a favor del 6rgano actuante».

La idea central del concepto es esa «extincién» y correlativa «crea-
cién» de fincas registrales, por una parte, y ese mantenimiento de «titu-
laridades» como consecuencia de la subrogacién real, por otra parte.

De todos modos, la cuestibn no puede considerarse totalmente ce-
rrada, pues no cabe descartar que en una futura reforma reglamentaria
se pueda volver al sistema de agrupacién y segregaciones del Reglamen-
to de Reparcelaciones, que concordaria con la terminoclogia del articu-
1o 97, 1, de la Ley del Suelo. Asi, por ejemplo, a titulo de curiosidad,
puede decirse que en un proyecto de reforma del Reglamento Hipote-
cario, que no llegé a publicarse, pues en la reforma de 1982 sélo se
modific6 una parte del mismo v no todas las materias previstas en el
proyecto, se contenia un articulo sobre inscripcion de la reparcelacién,
tratandola en forma alternativa, «bien mediante la cancelacién directa
de las inscripciones y demds asientos vigentes de las fincas aportadas
con referencia al folio registral abierto a la finca o fincas resultantes
de la reparcelacién, bien mediante la agrupacién instrumental previa de
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la totalidad de la superficie aportada para su divisién ulterior en todas
y cada una de las fincas resultantes de la operacidén de reparcelacién o
compensacién».

3. LA NOTA MARGINAL DE INICIACION DEL EXPEDIENTE
DE REPARCELACION

Esta nota marginal, regulada actualmente en el articulo 102 del Re-
glamento de Gestién representa una efectiva coordinacidn entre Registro
y Urbanismo durante la fase de tramitacidén del expediente de repar-
celacién; nota marginal, cuya omisién puede dar al traste con el expe-
diente e impedir incluso la inscripcién en su dia del expediente de
repatcelacidn, segin veremos, por lo que hay que fomentar su prictica,
conforme, ademds, a lo reglamentariamente previsto.

El antecedente de esta nota marginal es la nota del articulo 32, 1.2,
del Reglamento Hipotecario en relacién con los expedientes de expro-
piacién forzosa. En los procedimientos judiciales también existen ejem-
plos de una nota marginal similar, como los del articulo 131, regla 4.2,
de la Ley Hipotecaria, en el procedimiento judicial sumario, y del ar-
ticulo 143 del Reglamento Hipotecario en relacién con el juicio ejecuti-
vo y procedimientos de apremio.

En la expropiacién forzosa, el 6rgano administrativo recaba del Re-
gistrador de la Propiedad la oportuna certificacién de dominio y cargas,.
al objeto de poder notificar la tramitacién del expediente a los titulares
del dominio y derechos reales de la finca, pues el expediente ha de
seguirse con los titulares registrales. Pero para evitar la situacién limite
de tener que notificar en cada momento a los sucesivos titulares regis-
trales, el Registrador, conforme al articulo 32, 1.2, del Reglamento Hipo-
tecario, ha de extender al margen de la inscripcién de dominio de la
finca una nota marginal expresiva de haber expedido la certificacion,
indicando la fecha y el procedimiento de que se trate. Esta nota sirve
de notificacién a todos los titulares registrales posteriores a la misma.

El Reglamento de Reparcelaciones regulé esta nota marginal en su
articulo 21, estableciendo: «21. De la certificacién y nota de afeccién.
1. Aprobado inicialmente el proyecto, el Organismo actuante recabara
de oficio o a instancia de parte certificacién de titularidad y cargas de
las fincas afectadas, a cuyo fin aportard los datos necesarios para la
identificacién de los inmuebles. La certificacién podrd solicitarse asi-
mismo una vez declarada la zona ‘en estado de reparcelacién’. 2. El
Registrador, expedirad la certificacién y extendera la nota marginal pre-
venida a efectos expropiatorios en el articulo 32, regla primera, del
Reglamento Hipotecario, y en el asiento se hard constar Organismo
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actuante en la reparcelacién y fecha del acuerdo. Si los inmuebles no
constaren inscritos, se extenderd anotacién preventiva, en la que se
consignara la descripcién de aquéllos y referencia al expediente de
reparcelacién. La anotacién caducard y serd cancelada de oficio o a
instancia de parte a los tres afios de su fecha, sin perjuicio de que el
Organo actuante pueda acordar su prérroga por un plazo igual. 3. Los
interesados que hagan constar su derecho en el Registro de la Propiedad
con posterioridad a la” fecha de dichos asientos no tendran que ser cita-
dos preceptivamente en el expediente».

Actualmente, el Reglamento de Gestién en su articulo 102 establece
lo siguiente: «1. Una vez iniciado el expediente de reparcelacién, la
Administracién actuante deberd recabar de oficio, del Registro de la Pro-
piedad correspondiente, certificado de titularidad y cargas de todas las
fincas incluidas en la unidad de reparcelacién». «2. El Registrador, al
mismo tiempo que expida las certificaciones antedichas, extenderd al
margen de cada finca nota expresiva del Organismo actuante y fecha
de iniciacién del expediente de reparcelacién». «3. La nota marginal
expresada en el apartado anterior solamente producird el efecto de que
los interesados que hagan constar su derecho en el Registro con poste-
rioridad a ella no tendrdn que ser citados preceptivamente en el expe-
diente. No obstante, si se personaren en el mismo, seguirdn con ellos
las sucesivas actuaciones». :

¢Qué cambios ha introducido el articulo 1.°, 2, del Reglamento de
Gestién en relacién con el articulo 21 del Reglamento de Reparcela-
ciones?

Los siguientes: 1.° Ahora se dice que la Administracidn recabe «de
oficio» la certificacién, a diferencia del articulo 21 del Reglamento
de Reparcelaciones, en que, al decirse «de oficio o a instancia de parte»,
no era tan terminante como en la redaccién actual, en que queda «a
solas» el Organo actuante con esa obligacién de recabar la certificacidn;
2.° Antes, el Reglamento de Reparcelaciones decia que la certificacién
" se recabaria «aprobado inicialmente el proyecto» de reparcelacién, y en
cambio, ahora, se recaba «una vez iniciado el expediente de reparce-
lacién», matiz diferencial que significa que la certificacién registral ha
de solicitarse en el comienzo mismo del expediente y no en el momento
ulterior de la aprobacién provisional del proyecto de reparcelacién;
3.2 En el articulo 21 del Reglamento de Reparcelaciones, se denominaba
«nota de afeccién», segln el epigrafe inicial del precepto. Ahora en el
articulo 102 no se utiliza esa denominacién e incluso se dice que «sola-
mente» producird el efecto de notificacién a titulares posteriores, con
lo que a primera vista parece que se limitan los efectos de la nota mar-
ginal. Luego insistiré sobre esto, para ver si realmente es 0 no asi.
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Aparte de estos cambios de redaccién, la comparacién entre el Re-
glamento de Gestién y el Reglamento de Reparcelaciones, muestra que
la regulaci6n’ de este dltimo era mds amplia que la del primero, por lo
que en Jos puntos no regulados por el de Gestién cabria aplicar suple-
toriamente lo establecido en el Reglamento de Reparcelaciones, pues
aqui ya no estamos ante ninglin cambio, sino ante una falta de regula-
ci6én. Ello ocurre en los siguientes aspectos: 1.° En relacién con el su-
puesto de fincas no inscritas, en que cabria aplicar la anotacién pre-
ventiva establecida en el articulo 21 del Reglamento de Reparcelaciones;
2° Respecto a la duracién de la nota marginal, en que cabria aplicar
el plazo de tres afios, con posibilidad de mayor duracién, que resulta
del articulo 32, 1.2, del Reglamento Hipotecario, al que se remite el
citado articulo 21 del Reglamento de Reparcelaciones; 3.° En relacién
con la frase del articulo 21, de que el Organismo actuante «aportard
al Registro —al solicitar la certificacién— los datos necesarios para la
identificacién de los inmuebles», pues en cualquier caso, es una regla
general que impone el Reglamento Hipotecario en todos los supuestos
de peticién de certificacién. Ahora bien, precisamente en este punto
radican las principales dificultades para esa actuacién «de oficio» del
Organo actuante, que impone el articulo 102 del Reglamento de Ges-
tién, segin se dice a continuacién,

La peticién de certificacién en la prdictica

Se ha detectado en ciertas ocasiones que el Organo actuante no
recaba la certificacién registral del articulo 102 del Reglamento de
Gestién. La explicacién de esta omisién podrfa encontrarse en un doble
orden de consideraciones: 1.* Por una parte, existe esa dificultad de
identificacién de las fincas en el Registro, ante una falta de coordina-
cién entre descripciones registrales y descripciones del planeamiento,
lo que lleva al Organo actuante a esperar a la aportac16n de certifica-
cién por los propios interesados en la reparcelacién, sin recabarla del
Registro en el momento «inicial»; 2.* Por otra parte, el articulo 81, 1, b),
del Reglamento de Gestién sefiala como uno de los contenidos del
proyecto de reparcelacién «la relacién de propietarios e interesados, con
expresién de la naturaleza y cuantia de su derecho». Entonces, el repre-
sentante de los propios interesados suele pedir al Registro las certifica-
ciones de las fincas para reflejar su resultado en el expediente. Pero
ocurre que los Registradores de la Propiedad no pueden hacer constar
la expedicién de la certificacién por nota marginal, no ya s6lo porque
normalmente no se dice en la solicitud que se pide la certificacién a
efectos del expediente de reparcelacién, sino porque la nota marginal
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s6lo puede reflejarse como consecuencia de la peticién «de oficio»
del Organo actuante, con indicacién de la fecha de iniciacién del expe-
diente, pues tiene los efectos de «notificacién» antes indicados que no
podrian predicarse si se extendiese por mera peticién de los particulares.
Continuando este planteamiento, resulta que el Organo actuante se en-
cuentra con las certificaciones registrales aportadas al expediente por los
interesados, y podria creer que ya estd cumplido el trdmite del articu-
lo 102 del Reglamento de Gestidn, con lo que la nota marginal quedaria
sin extender con las posibles graves consecuencias que ello tendria
respecto a la tramitacién e inscripcién ulterior del expediente.

Para evitar todo esto, y para cumplir el articulo 102 del Regla-
mento, el Organo actuante debe recabar «de oficio» las certificaciones
registrales. Ahora bien, para evitar una duplicidad de certificaciones y
de gastos, se ofrece la siguiente solucién en casos como el expuesto.
El Organo actuante remitiria al Registrador de la Propiedad las certifi-
caciones que obran en el expediente con un oficio en el que solicitara
la «actualizacién» de dichas certificaciones mediante diligencia al pie
de las mismas, conforme al parrafo 3.° del articulo 350 del Reglamento
Hipotecario, a los efectos del articulo 102 del Reglamento de Gestién,
con expresién de la fecha de iniciacién del expediente de reparcelacién.
En base a ello, el Registrador de la Propiedad harfa constar la nota mar-
ginal consignando la fecha de actualizacién de la certificacién y la de
iniciacién del expediente de reparcelacién.

Efectos de la nota marginal del articulo 102

Ya se ha indicado que tiene efectos de «notificacién» a los titulares
posteriores. Pero el nimero 3 del articulo 102 recalca que «solamente»
producird esos efectos, y encima prescinde de la denominacién de «nota
de afeccién». Con ello, parece a primera vista que se quiere «minimi-
zar» e] significado de la nota marginal. Por otra parte, el «solamente»
puede producir confusionismo interpretativo a propésito del articu-
lo 169, 3, del Reglamento de Gestiobn que se remite a este precepto
en la compensacién. ,

En vista de ello, hay que quitar importancia, a efectos interpretati-
vos, al «solamente» del nimero 3 del articulo 102, tratando de darle
una explicacién que no minimice la nota ,sino que concrete los efectos
de 1a misma. Ante todo, habria que decirle al legislador: ¢Y le parece
poco ese efecto de «notificacién», como para aplicar el adverbio «sola-
mente»? Ademds, como consecuencia de ese efecto de notificacién sur-
gen otros efectos en cadena: esa notificacién a titulares posteriores
determina una «publicidad» de la existencia de un expediente de repar-

[
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celacién en trdmite, con todas las posibles consecuencias; determina
que en su dia se pueda inscribir el acuerdo de reparcelacién, aunque
esos titulares no hayan sido notificados; determina que no pueda ale-
garse nulidad de actuaciones. Es, por tanto, una nota marginal esencial
a efectos registrales y a efectos del expediente.

El «solamente» podria explicarse como una contraposicién a Ios
efectos «mds amplios» del «acuerdo de reparcelacién», que sélo se pro-
ducen en virtud de éste y no por la nota marginal, que no tendria efec-
tos anticipadores. Asi, mientras el articulo 100 de la Ley del Suelo
sefiala los tres efectos basicos del acuerdo de reparcelacién (cesién al
Municipio, subrogacién real y afeccién de las fincas al pago de canti-
dades) la nota marginal no produciria tales efectos, sino otros distintos
(«solamente» otros), pero que son muy importantes, pues va a permitir
que en su dia se produzcan con normalidad los «efectos del acuerdo
de reparcelacién». No produce los efectos del «acuerdo», pero «posibili-
ta»' que en su dia no haya obsticulos para que esos otros efectos se
produzcan. No hay «afeccién» en el sentido de «garantia de las fincas
al pago de cantidades concretas», pues ésta s6lo se produce en virtud
de la nota marginal del articulo 126 del Reglamento de Gestién, - pero
hay «publicidad» de la existencia de un expediente de reparcelacién y
sus posibles consecuencias.

¢ Cudl es el fundamento de este efecto bésico de «notificacién» que
tiene la nota marginal? Ya se ha aludido antes a la nota marginal del
expediente de expropiacién forzosa. Ahora vamos a relacionarla con la
situacién de la reparcelacién. El articulo 76 del Reglamento de Gestién
considera como «partes» en el expediente de reparcelacién a los siguien-
tes: «a) Los propietarios de los terrenos afectados, y en su caso, los
titulares de terrenos afectados por sistemas generales que hayan de ha-
cer efectivo su derecho en el poligono de que se trate. b) Los titulares
de derechos reales sobre los mismos. ¢) Los arrendatarios rdsticos y
urbanos. d) Cualesquiera otros interesados que comparezcan y justifi-
quen su derecho o interés legitimo». Continda el precepto diciendo
que «a efectos de determinacién de titularidades se aplicardn las nor-
mas de la expropiacién forzosa». Pues bien, en relacién con todo esto,
hay que tener en cuenta que, segin el principio de legitimacién registral,
recogido en los articulos 38, 1° y 1, 3°, de la Ley Hipotecaria, se
presume «a todos los efectos legales» que el dominio y los derechos
reales inscritos existen y pertenecen a su titular en la forma determi-
nada por el asiento respectivo, estando bajo la salvaguardia de los Tri-
bunales. Por ello es preceptivo que el expediente se siga contra los
titulares registrales. La legislacién de expropiacién forzosa —bdsica para
la determinacién de titularidades en la reparcelacién— confirma estas
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ideas, pues en el articulo 3, 2, de la Ley y en el 6 de su Reglamento
se dice que «salvo prueba en contrario, la Administracién expropiante
considerara propietario o titular a quien con este cardcter conste en
Registros puablicos que produzcan presuncién de titularidad, que sélo
pueda ser destruida judicialmente, o, en su defecto, a quien aparezca
con tal cardcter en Registros fiscales, o finalmente al que lo sea piblica
y notoriamente». Ademds, a propdsito de la expropiacién urbanistica,
el articulo 199, 2, del propio Reglamento de Gestién dice que «para
la determinacién de los propietarios de bienes o titulares de derechos
en un poligono de expropiacién, a efectos de la relacién sefialada en el
nlimero anterior, se estard a lo que resulte de los Registros Piiblicos».
Y este precepto hay que relacionarlo con el articulo 139 de la Ley del
Suelo que s6lo permite hacer el pago del justiprecio a quien figure como
titular en el Registro de la Propiedad.

Pues bien, si en el expediente de reparcelacién son «parte» los titu-
lares de dominio y de derechos reales, lo légico es que el Organo
actuante se cerciore de ese extremo a través de la certificacién registral
y siga con ellos las actuaciones, y para evitar esa situacién angustiosa
de que pueda aparecer en un (ltimo momento terceros hipotecarios
que no sabrian que existe una reparcelacién en marcha y que no podrian
ser «parte» en ella, se prevé esa nota marginal similar a la del articu-
lo 32, 1.2, del Reglamento Hipotecario.

Respecto a la eficacia de esa nota marginal en relacién con el pro-
blema de la inscripcién en su dia del futuro acuerdo de reparcelacién,
hay que tener en cuenta lo siguiente: los titulares registrales anteriores
a dicha nota serdn los que refleje como vigentes el acuerdo de reparce-
lacién, debiendo calificar esta concordancia el Registrador de la Pro-
pidad; y en cuanto alos titulares registrales posteriores a la nota mar-
ginal, no figurardn en el acuerdo de reparcelacién, a pesar de lo cual
no existird defecto de tramitacién en el expediente que impida la ins-
cripcién, en principio, pues la nota marginal ya se ha dicho que sirve
de notificacién.

Ahora bien, ¢(qué dificultades practicas adicionales pueden produ-
cirse, al inscribir el acuerdo de reparcelacidn, si existen tales titulares
registrales posteriores a la nota marginal? La pregunta es. necesaria
si se compara con el expediente de expropiacién forzosa, pues mientras
en éste la cuestién se limita a la «cancelacién» de las titularidades
posteriores a la nota marginal, en el caso de la «reparcelacién» no cabe
tal «cancelacién», sino que hay que contar con tales titularidades por
aplicacién del principio de subrogacién real. Pero el problema estd en
si cabe hacer un traslado de «oficio» por parte del Registrador de la
Propiedad, en base a la «subrogacién real», y de ahi el problema plan-
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teado en la pregunta que nos acabamos de hacer. Hay que recordar
que existe e] principio hipotecario «de rogacién», segiin el cual el Re-
gistrador procede por regla general «a instancia de parte» y no «de
oficio», por lo que ese traslado «de oficio» chocaria con ese principio
de «actuacién a instancia de parte».

Para resolver el problema, creo que debe distinguirse entre titula-
res de dominio y titulares de derechos reales limitados.

Por lo que se refiere a los titulares de derechos reales limitados
posteriores a la nota marginal, éstos figurardn en el Registro, pero no
en el certificado del acuerdo de reparcelacién, a pesar de lo cual es
posible inscribir la reparcelacién haciendo constar en las fincas corres-
pondientes los derechos reales que resultan segin el Registro. Y es que
es perfectamente compatible inscribir el acuerdo de reparcelacién en
cuanto al «dominio» y reflejar en base a la subrogacién real «los dere-
chos reales» que resultan del Registro. No se trata de algo contradic-
torio con el acuerdo, sino de algo complementario. Confirma esta posi-
bilidad el niimero 2 del articulo 85 del Reglamento de Gestién, segin
el cual «los titulares de derechos reales que no se extingan con la
reparcelacién, aunque no se les mencione en el proyecto, serdn adjudi-
catarios en el mismo concepto en que lo fueren anteriormente, por apli-
cacién del principio de subrogacién real». En la nota de inscripcién
al pie del titulo de reparcelacibén, el Registrador hard constar los dere-
chos reales resultantes del Registro.

Cuestién algo diferente es la de los adquirentes del dominio poste-
riores a la nota marginal del articulo 102. En principio, cabria decir que
es aplicable la misma regla que la de titulares de derechos reales. Pero
mientras éstos representan un aspecto complementario de la titularidad
resultante del acuerdo de reparcelacién, los titulares del dominio repre-
sentan una contradiccién o sustitucién total de lo que dice el acuerdo
de reparcelacién. No es que surja entonces un obsticulo insalvable para
la practica de la inscripcién. Pero, dadas las peculiaridades del caso,
parece que ha de exigirse que esos titulares de dominio posteriores
soliciten la inscripcién de la nueva finca resultante de la reparcelacién.
En base a tal solicitud, cabria cancelar la antigua hoja registral y refle-
jar en la nueva hoja, en forma de tracto abreviado, la titularidad resul-
tante de la reparcelacién y la titularidad del adquirente ulterior del
dominio. Ambas titularidades reflejarian la subrogacién real respecto
a su correspondiente inscripcién en el folio de la antigua finca.

Claro que si el adquirente del dominio con posterioridad a la nota
marginal comparece en el expediente de reparcelaci6n, antes de que
éste termine, puede solicitar que se haga la adjudicacién a su favor,
dado lo dispuesto en el apartado 3 del articulo 102 y en el apartado d)
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del articulo 76, ambos del Reglamento de Gestién, de los que resulta
que «si se personaren en el expediente» «seguirdn con ellos las sucesivas
actuaciones», pudiendo ser considerados «partes» en el expediente. En
tal caso, constard ya en el acuerdo de reparcelacién la nueva titularidad
de dominio y no habra ninglin problema a la hora de practicar la ins-
cripcién.

Otra posibilidad seria la de prever en el momento de otorgar la es-
critura de transmisidén de la finca antigua, que estd sujeta a expediente
de reparcelacién, consintiendo de antemano el adquirente que en su dia
se haga constar en el Registro la titularidad del mismo sobre la finca
resultante de la reparcelacién en base a la subrogacién real. Cabe incluso
seflalar algunos datos identificadores de la nueva finca, si es que estd
suficientemente avanzado el expediente de reparcelacién y concretada
la adjudicacién en proyecto. En este supuesto, cabria practicar la ins-
cripcién en el folio de la finca antigua, expresando ese consentimiento
de subrogacién real, y al inscribir la reparcelacién podria consignarse
esa nueva titularidad en base a los datos resultantes del Registro. Si,
dado lo avanzado del expediente, el interesado prefiere esperat para la
practica de la inscripcidén a que ésta se produzca directamente sobre la
nueva finca, cabe hacerlo asi, inscribiéndose entonces primero el titulo
de reparcelacién por subrogacién real del titular registral (el vendedor)
y a continuacién una inscripcién de transmisién en base a la escritura
de venta en que consta el consentimiento de constancia registral sobre
la nueva finca. Pero en este caso, se corre <€l riesgo de que otro titulo
se anticipe en la prioridad registral al de ese interesado, con los efectos
perjudiciales correspondientes, por lo que no siempre sera aconsejable
esa espera.

4. FORMA DE PRACTICAR LA INSCRIPCION DE LA REPARCELACION

Conviene distinguir el sistema de practicar las inscripciones segin
el antiguo Reglamento de Reparcelaciones, pues aunque €l sistema actual
es €l de este tltimo, hay que conocer ambas situaciones, no s6lo porque
los libros registrales asi las reflejan, sino porque todavia puede seguir
practicandose alguna segregacién conforme al antiguo sistema.

El Reglamento de Reparcelaciones partia de una inscripcién de agru-
pacién en folio nuevo de la total superficie objeto de reparcelacién
que se practicaba a favor del Ayuntamiento, como trimite formal o
instrumental para las ulteriores segregaciones a favor de cada propie-
tario, quedando un resto que era el terreno destinado a zonas verdes.
Por tanto, se seguia la técnica registral de la agrupacién y de las segre-
gaciones. Pero no habia simultaneidad ni identidad de titulo para la
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practica de unas y otras operaciones. Por una parte, la inscripcién de
agrupacién a favor del Ayuntamiento como dérgano actuante, se practi-
caticaba en base al certificado del acuerdo aprobatorio de la reparce-
lacién. Una vez practicada esa inscripcién se devolvia el certificado
administrativo, que se protocolizaba notarialmente, y las copias parciales
respectivas de cada finca servian de titulo para la practica de las segre-
gaciones. Habia, pues, un lapso de tiempo méis o menos largo entre
la inscripcién de agrupacién y la de las segregaciones y ello podia
plantear algunos problemas. Asi, por ejemplo, a propdsito de anotacio-
nes de embargo, se habia planteado en la practica qué es lo que podia
embargarse estando todavia inscrita la finca a favor del Ayuntamiento.
Parece que la solucién consistia en embargar el derecho del particular
a recibir la correspondiente finca resultante de la segregacién, embargo
que podia reflejarse de momento en el folio de la finca resultante de la
agrupacién, ya que la titularidad del Ayuntamiento era meramente for-
mal o instrumental y no deberia impedir anotaciones de embargo con-
tra los particulares. Otra solucién hubiera sido la del articulo 140 del
Reglamento Hipotecario, a base de solicitar judicialmente la protocoli-
zaci6n del expediente respecto a la parcela en cuestién, y una vez
inscrita esta segregaci6n proceder a la anotacién preventiva de embargo.

En el nuevo sistema del Reglamento de Gestién Urbanistica instau-
rado por los articulos 113 y 114 del mismo, en cumplimiento del man-
dato legislativo recibido por la Ley del Suelo en su articulo 101, no
se alude para nada a la inscripcién de agrupacién ni a la de las segre-
gaciones, por lo que parece que actualmente hay que prescindir de dicho
sistema, a pesar de la definicién del articulo 97, 1, de la Ley del Suelo,
considerando derogado en este punto el antiguo sistema del Reglamento
de Reparcelaciones.

Segiin el Reglamento de Gestidén, ya no hay insctipcién de agrupa-
cién ni de segregaciones, y en consecuencia no aparece como titular
registral, ni siquiera transitorio e instrumental, el Ayuntamiento actuan-
te, v, ademds, existe simultaneidad e identidad de titulacién inscribible
respecto a la prdctica de operaciones en las fincas antiguas y en las
nuevas.

Del articulo 114 del Reglamento de Gestién se desprende una doble
actuacidn registral:

1.2 Cancelacion de las hojas registrales de las fincas antiguas.—
- Segtin el apartado a) del articulo 114 del Reglamento de Gestién «se
cancelardn las hojas registrables (debe decir «registrales») correspon-
dientes a las antiguas fincas reparceladas con extincién de todos los
derechos incompatibles con la ejecucién del plancamiento. En las fincas
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que se correspondan con otras resultantes se hard expresa indicacién
de la nueva hoja registral que se abra a la correlativa finca resultante».
Y afiade que «en la misma forma se cancelardn las hojas registrales
correspondientes a las fincas ocupadas para la ejecucién de los sistemas
generales cuando sus titulares fuesen adjudicatarios en la unidad repar-
celada».

2* Apertura de nuevas hojas a las fincas resultantes de la adjudi-
caciéon.—Segin el apartado b) de dicho Reglamento «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 piiblico». El apartado c) aiiade que
«en la inscripcién de las fincas resultantes que se correspondan con
otras anteriormente inscritas se hard expresa indicacién de la hoja regis-
tral cancelada por efecto de la reparcelacién». Segiin el apartado d),
«en las restantes se practicard un asiento de primera inscripcién». Por
ultimo, el apartado e) establece que «se hardn constar las cargas y
gravdmenes que subsistan o se establezcan sobre las fincas resultantes
y las demds circunstancias que puedan afectar a las titularidades ins-
critas, 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».

Interpretacion de estos conceptos de «cancelacién de hoja registral»
y «apertura de nueva hoja»

Respecto a la «cancelacién de hoja registral», cabe plantearse si
efectivamente se estd ante un supuesto de «asiento de cancelacién», tal
como lo concibe la legislacién hipotecaria, es decir, como modo de
extincién de otro asiento.

Desde luego que hay cierre o clausura formal del «folio» de las
antiguas fincas, en el sentido de que ya no se practicardn nuevas opera-
ciones registrales sobre ellas, con una excepcién: la de operaciones
meramente extintivas de derechos alli existentes, cuya préictica tenga
lugar por nota marginal.

De todos modos, tampoco puede decirse que la palabra «cancela-
cién» es improcedente y que debié emplearse la de «cierre» o «clau-
sura», pues esto tampoco es exacto, ya que aqui hay algo mds que un
«cierre de folio», aunque no tanto como una «cancelacién» propiament
dicha. :

Podria decirse que se estd ante un asiento de cancelacién especial.
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Por una parte, respecto al elemento objetivo finca se opera una
extincién o cancelacién, y en este sentido estd bien empleado el concepto
«cancelacion». Junto a las operaciones de agrupacién, segregacién, divi-
sibn y agregaci6n, estd también la operacién de extincién de finca regis-
tral, y aqui precisamente estamos ante este Gltimo supuesto, por lo que
se trata de una «modificacién de entidad hipotecaria» consistente en
la extincién de una finca registral (cancelacién) y su sustitucién por otra
nueva (apertura).

Por otra parte, respecto a los elementos subjetivos, es decir, las titu-
laridades, no se produce en principio ninguna extincién ni, en consecuen-
cia, tampoco cancelacién alguna. Sélo cuando se trata de derechos rea-
les incompatibles con el planeamiento o con la nueva situacién, se pro-
ducird esa cancelacién. Pero la regla general, segiin .se ha dicho, es la
de la «subrogacién real». Por eso, en el citado articulo 114 del Regla-
mento de Gestién, a pesar de aludir a la «cancelacién de las hojas
registrales» se dice que se haga expresa indicacién de la nueva hoja
registral que se abra a la correlativa finca resultante. Esta conexién de
hojas significa que hay una correlacién o continuacién entre una y
otra, a efectos de titularidades (subrogacién real), aunque desde el punto .
de vista del objeto haya una extincién y correlativa apertura de fincas,

En definitiva, la cancelacién de hoja registral en el Reglamento de
Gestidén es una «operacién extintiva de la entidad hipotecaria» con man-
tenimiento de la titularidad de dominio y de los derechos reales que
recaerdn sobre la nueva hoja que se abre. Y consiguiente, la «apertura
de hoja registral» consiste en una operacién relativa a entidad hipote-
caria por la que se crea una nueva finca como objeto de Derecho, pero
como continuadora de las titularidades de dominio y derechos reales
existentes sobre la finca antigua. Por eso, también en los asientos de
las nuevas hojas se hace expresa indicacién de la hoja registral cance-
lada que se corresponda con ellas, y las titularidades anteriormente
existentes. Por excepcién, cabe también el «establecimiento» de nuevas
cargas, y también la afeccién de cada finca a la cuantia del saldo de
liquidacién (apartado e) del art. 114).

El titulo inscribible en la reparcelacidn

A diferencia de lo que se establecia en el Reglamento de Reparcela-
ciones, ya no existe esa distincién entre titulo «para la prictica de la
agrupacién» y titulo «para las segregaciones», pues aparte de haberse
suprimido la agrupacién y las segregaciones, todas las operaciones regis-
trales se practican en base a la misma formalidad del titulo. Con ello
se produce una simultaneidad de operaciones registrales respecto a las
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fincas antiguas y las nuevas, sin que exista ningtin periodo de tiempo
transitorio entre una y otra fase. Por tanto, al mismo tiempo que se
«cancelan» las hojas registrales de las fincas antiguas, se «abren hojas»
a las fincas nuevas.

¢Cudl es ese titulo inscribible?

El articulo 113 del Reglamento de Gestién en su apartado 1 esta-
blece que «una vez firme en via administrativa el acuerdo de aproba-
cién definitiva de la reparcelacidn, el Organismo que lo hubiere adopta-
do lo notificard a todos los interesados y procederd a otorgar escrifura
ptblica o a expedir documento con las solemnidades y requisitos dis-
puestos para las actas de sus acuerdos». Y en el nimero 2 del citado
articulo se dice que «la escritura piblica o el documento administrativo
previsto en el ndmero 1 de este articulo, protocolizado notarialmente,
serd inscrito en el Registro de la Propiedad».

Aunque este precepto sefiala un mismo titulo para la préctica de
todas las operaciones registrales, segin acabo de decir, sin embargo,
el precepto resefiado recoge dos posibilidades de titulo inscribible: el
documento administrativo protocolizado notarialmente o la escritura pd-
blica otorgada por el Organo actuante. En la prictica predomina la
primera posibilidad (documentado administrativo protocolizado notarial-
mente), pues la segunda (escritura piblica otorgada por el Organo ac-
tuante), tal como estd prevista en el Reglamento de Gestién roza un
poco con el absurdo. En realidad, no se ha recogido adecuadamente
la previsién del articulo 101 de la Ley del Suelo. En este precepto se
lee que «este documento administrativo (el expedido por el Organo
actuante) se protocolizard notarialmente, sin perjuicio de que también
pueda otorgarse en escritura publica, en los casos y forma que se sefia-
len reglamentariamente». Nada hay que objetar al mandato recibido por
el Reglamento de Gestién y a la actuacién de éste, pues efectivamente
la Ley del Suelo da facultades para el desarrollo reglamentario de ese
otorgamiento en escritura pablica. Pero hubiera sido més l6gico que
el otorgamiento de la escritura piiblica se contemplase no como hecho
por el Organo actuante, pues la forma normal de manifestarse es a
través del «documento administrativo», sino como posibilidad de que
«todos los interesados en la reparcelacién» otorgasen escritura prblica,
con aprobacién, eso si, del Organo actuante. Es lo que ocurre, por
ejemplo, con la reparcelacién voluntaria del articulo 115 del Regla-
mento de Gestién, de la que luego me ocuparé. Pero lo que no parece
muy adecuado es que el propio Organo actuante comparezca ante el
Notario y otorgue documento notarial en una cuestién en que lo 16gico
es el documento administrativo, sin perjuicio de su protocolizacién
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notarial. ;/Quién compareceria a otorgar escritura pdblica? (El Alcalde
y el Secretario?

Tal como estd redactado el articulo 113 del Reglamento de Gestién
parece, efectivamente, como si Alcalde y Secretario pudiesen compa-
recer ante Notario para otorgar escritura piblica. Pero seria una especie
de «acta de protocolizacién» de un previo documento administrativo,
con lo que en definitiva volvemos al supuesto de «protocolizacién del
documento administrativo», pues seria absurdo que «el Organo actuan-
te» manifestase directamente su voluntad en escritura publica. Por re-
duccién al absurdo, no hay mds remedio que interpretar el articulo 113, 1,
del Reglamento de Gestién en el sentido de que cabe como titulo ins-
cribible el «documento administrativo protocolizado notarialmente» y
también la «escritura piblica otorgada por todos los interesados» debi-
damente aprobada por el Organo actuante. En este dltimo caso, tendria-
mos un titulo inscribible complejo: escritura piblica méas documento
administrativo en que consta la aprobacién de la escritura (ejemplo:
articulo 115). , .

Quiza el error del articulo 113 del Reglamento de Gestién haya
sido interpretar el articulo 101 de la Ley del Suelo en el sentido de
que «lo que se formaliza en escritura ptblica es el documento adminis-
trativo», en vez de interpretar, para evitar el absurdo, que «lo que se
formaliza en escritura pdblica es el documento de la reparcelacién». Es,
en definitiva, una mala lectura del articulo 101, 1, de la Ley del Suelo.

La protocolizacién™ notarial del documento administrativo

El articulo 3.° de la Ley Hipotecaria prevé tres clases de documen-
tos inscribibles: los notariales, los judiciales y los administrativos. Pues
bien, en el presente caso, si el certificado del acuerdo aprobatorio de
la reparcelaci6n consiste en un documento administrativo, ¢(por qué
el Texto Refundido de la Ley del Suelo y el Reglamento de Gestién
exigen que se protocolice? (No podria ser directamente inscribible el
documento administrativo?

Para contestar a esta pregunta, hay que tener en cuenta el antece-
dente que representa el Reglamento de Reparcelaciones, y también la
legislacién de concentracién parcelaria. Ademds, hay expedientes judi-
ciales que también se protocolizan notarialmente. Como dice GIMENEZ-
ARNAU, en su Derecho Notarial Espafiol (tomo 1, pag. 294), refirién-
dose a los expedientes judiciales, «el acta notarial, en estos casos, es
formalidad complementaria imperativa, pero no dispositiva o constitu-
tiva en sus efectos, cuya finalidad genérica es la conservacién, a efectos
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de tréfico juridico y de expedicién de copias, del expediente de que
se trate».

Efectivamente, la protocolizacién notarial no altera la naturaleza del
documento, pues éste sigue siendo «administrativo». Pero es un buen
sistema para la conservacién del expediente y para la expedicién de
copias en el trafico juridico. Hay que tener en cuenta que, aunque el
expediente de reparcelacién es de caricter administrativo, sus resul-
tados afectan a la propiedad privada, y en este sentido, es mucho més
adecuada su conservaci6n en el protocolo notarial, de efectos més
permanentes.

Pero el titulo inscribible es de los «administrativos», a efectos de
la clasificacién del articulo '3.° de la Ley Hipotecaria. Ello a diferencia
del otro supuesto antes visto consistente en la «escritura ptiblica», en
que el titulo inscribible es «notarial», si bien complementado por el
documento administrativo de aprobacién de la reparcelacién.

La firmeza del acuerdo en vie administrativa

El articulo 113, 1, del Reglamento de Gestién exige que sea «firme
en via administrativa el acuerdo de aprobacién definitiva de la repar-
celacién».

Obsérvese la diferencia entre «aprobacién definitiva» y «firmeza
del acuerdo». La aprobacién definitiva se regula en los articulos 110
y 111 del Reglamento y se contrapone a la aprobacién inicial del pro-
yecto. En cambio, la firmeza del acuerdo de aprobacién definitiva deriva
de no poderse interponer recursos contra dicho acuerdo. En la prictica
a veces no se expresa esta «firmeza» del acuerdo de aprobacién defi-
nitiva en la via administrativa, siendo necesario completar este requisito,
a efectos de poder practicar la inscripcién. Ahora bien, (qué recurso
cabe en via administrativa contra el acuerdo de aprobacién definitiva
de la reparcelaci6n? Teniendo en cuenta que el Organismo actuante
suele ser €l Ayuntamiento, hay que tener en cuenta que el articulo 237
de la Ley del Suelo, del que resulta que s6lo cabe el recurso de repo-
sicién. Pero si el acuerdo es dictado por Organo distinto del Ayunta-
miento —supuesto excepcional— entonces cabe recurso de alzada, se-
gan el articulo 233 de la Ley del Suelo.

No se exige, en cambio, a efectos de inscripcién, que el acuerdo
sea también firme «en via contencioso-administrativa». Ello deriva, como
dice Jost Laso MARTINEZ (3), de la ejecutividad de los actos adminis-
trativos y de su presuncién de validez y eficacia.

(3) En Revista Critica de Derecho Inmobiliario, ntim. 510, septiembre-octubre
de 1975, pdg. 1082.
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No obstante, ¢(qué ocurre si se interpone recutso contencioso-admi-
nistrativo una vez inscrito el acuerdo de reparcelacién?

Hay que distinguir dos casos, seglin el nimero 2 del articulo 112
del Reglamento de Gestidén, pues «en via contencioso-administrativa
sélo serd impugnable por vicios de nulidad absoluta del procedimiento
o para determinar la indemnizacién que en su caso proceda». En el
supuesto de que se reclame acerca de la indemnizacién que proceda,
ello no repercute en las adjudicaciones del acuerdo de reparcelacién,
pues el Tribunal se limita, seglin el nimero 4 de dicho articulo, a fijar
«la indemnizacién correspondiente y los sujetos que hayan de satisfa-
cerla, sin afectar a la efectividad del acuerdo de reparcelacién recaido,
en cuanto a la definicién de la propiedad de las fincas resultantes».
Por tanto, en este caso, en nada podria afectar a las inscripciones regis-
trales. Pero cuando se trate de reclamacién por nulidad absoluta del
procedimiento «el Tribunal se limitard a ordenar la retroaccién de las
actuaciones al momento oportuno». En este segundo caso si que podria
quedar afectado el acuerdo de reparcelacién inscrito. Ahora bien, si
como consecuencia de la inscripcién han surgido terceros amparados
por el Registro, entonces los derechos de estos terceros no pueden que-
dar afectados por la sentencia. Precisamente para evitar esta situacién
serfa adecuado admitir la constancia registral del escrito de interposi-
cién del recurso contencioso-administrativo por via de anotacién de
demanda, interpretando en sentido amplio el articulo 42, 1.°, de la Ley
Hipotecaria. Sobre este problema véase Josg Luis Laso MARTINEZ (4).

Calificacién registral del documento administrativo de reparcelacién

Josgé Luis Laso destacaba la importancia de la calificacién registrat
en las reparcelaciones, diciendo: «la ausencia de la intervencién nota-
rial, puramente esporddica en este caso, y la posibilidad de que las
reparcelaciones se lleven a cabo fuera de los Ayuntamientos, son moti-
vos especificos y trascendentales por los que queda en manos del Regis-
trador toda la responsabilidad sobre el cardcter y formacién juridica de
la reparcelacién» (5). Actualmente son los Ayuntamientos los &érganos
administrativos encargados de tramitar las reparcelaciones, pero por la
incidencia que la reparcelacién tiene en la propiedad privada y en las
fincas y titularidades anteriormente inscritas, es fundamental la califi-
cacién registral.

El propio autor sefialaba una lista de supuestos en que se manifes-
taba la calificacién registral, si bien algunos de ellos (referidos a la

(4) Estudio citado en nota anterior, pag. 1080.
(5) Lugar citado.
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descripcién de la finca formada por agrupacién y a las segregaciones)
han quedado sin efecto por superacién del antiguo sistema del Regla-
mento de Reparcelaciones.

En todo caso, el Registrador ha de calificar los extremos resultantes
de los articulos 113 y 114 del Reglamento de Gestién, de los que resulta
el contenido del titulo inscribible.

Asi, por via de ejemplo:

1.° Ha de controlar la protocolizacién notarial del documento ad-
ministrativo. En alguna ocasi6n, quizd por aplicacién inerte del antiguo
Reglamento de Reparcelaciones, se ha presentado al Registro el docu-
mento administrativo de reparcelacién sin protocolizar. En tal caso,
procede suspender la inscripcién hasta que se lleve a efecto tal requisito.
El defecto puede calificarse como subsanable, lo que permitirdi man-
tener la prioridad de la fecha del asiento de presentacién, pues ya se ha
dicho antes que la protocolizacién es una «formalidad complementaria»
que no altera la naturaleza del «titulo inscribible».

2.° Ha de controlar que conste la «firmeza en via administrativas
del acuerdo de reparcelacién, lo que no siempre aparece en el certifi-
cado del acuerdo, segiin se ha dicho anteriormente.

3.° Respecto a las fincas antiguas, ha de constar en el documento
su descripcién tal como resulte del Registro y las titularidades existentes
sobre ellas, tanto de dominio como de derechos reales limitados, que
han de coincidir en principio con las resultantes del Registro. Sin em-
bargo, no hay necesidad de expresar las titularidades posteriores a la
nota marginal del articulo 102 del Reglamento de Gestién, que se dan
por notificadas de la existencia del procedimiento. No obstante, hay
que tener en cuenta lo ya dicho antes sobre la distincién entre titulares
de dominio y titulares de cargas. Podria suceder que faltase tracto
sucesivo, en cuyo supuesto no seria inscribible el documento, salvo que
se hubiese seguido la tramitacién de reanudacién de tracto sucesivo
interrumpido prevista en los ndimeros 5, 6 y 7 del articulo 28 del Re-
glamento de Reparcelaciones antes visto. Podria también darse el caso
de que esas fincas antiguas no estuviesen inmatriculadas o existiesen
excesos de cabida, en cuyo caso se expresard asi en el titulo. Antigua-
mente cabia la inmatriculacién o constancia de excesos de cabida de
tales fincas antiguas. Actualmente, aunque el titulo de reparcelacién
sigue siendo «inmatriculador» por aplicacién de esta caracteristica que
le asigna el Reglamento de Reparcelaciones (art. 28, 8), cabria plantear
si no serd mas adecuado inscribir directamente las nuevas fincas resul-
tantes en base a tal titulo inmatriculador, en lugar de dar el rodeo de
inscribir previamente las fincas antiguas y luego cancelarlas e inscribir
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las nuevas por subrogacién real. No obstante, en base a la idea de la
subrogacién real, estimo mas adecuado practicar previamente la inma-
triculacién de la finca antigua y seguidamente cancelar su hoja registral
y abrir la que corresponda a la nueva finca que la haya sustituido.

4.° Respecto a las fincas resultantes, han de describirse con arreglo
a la legislacién hipotecaria, incluyendo en su caso las de la Administra-
cién adjudicataria del 10 por 100 del aprovechamiento medio y las
que sean viales y zonas verdes. Ha de expresarse el respectivo titular
a quien se adjudiquen y el concepto en que lo fuere, lo que en realidad
viene completado por el apartado b) del articulo 113 del Reglamento
de Gestién en el sentido de expresar «respecto a cada finca la antigua
a que corresponda o el derecho que da lugar a la adjudicacién; asf
como las cargas y gravamenes, condiciones, sustituciones y demés dere-
chos que las afecten por no ser incompatibles con el planeamiento».
De este parrafo se desprende que es esencial expresar la «correspon-
dencia» de la finca antigua respecto a la nueva. Esto lo impone el prin-
cipio de «subrogacién real» y la técnica registral implantada por el
articulo 114 del Reglamento de Gestién, al exigir la cancelacién de
las hojas registrales de las fincas antiguas con expresién de la corres-
pondencia, y la apertura de nuevas hojas con esa misma expresién. Lue-
go veremos que el Reglamento de Gestién en sus articulos 122 y 123
introduce alguna excepcién en este punto, a propésito de la llamada
«adquisicién originaria» y de la extincién de «derechos reales». En
tal caso, ha de calificarse con gran rigor la relacién del expediente
con tales titulares registrales a estos efectos y el pago de la pertinente
indemnizacién por tal extinci6n.

Un dato muy importante a calificar es la expresién en cada finca
de la «cuantia del saldo de la cuenta de liquidacién provisional con
que quede gravada cada una de ellas». Obsérvese en este aspecto la
imperatividad del articulo 114, e¢), del propio Reglamento, que alude
a la expresién «en todo caso» de esa cuantfa del saldo de liquidacién.

Lo que no es necesario es describir la finca formada por agrupacién
y las ulteriores segregaciones, pues ya se ha visto que ha cambiado el
sistema de inscripcién. No obstante, en la prictica se sigue produ-
ciendo esa forma de descripcién en el titulo de reparcelacién, a pesar
de lo cual cabe interpretar a efectos registrales que las llamadas «segre-
gaciones» reflejan las «nuevas adjudicaciones de fincas» que han de
abrir folio registral, y que la descripcién de la agrupacién es un mero
dato fisico descriptivo de la unidad reparcelable, sin reflejo registral,
por lo que no cabe considerar defectuosa esta técnica. Ahora bien,
‘estimo improcedente que se pretenda liquidar el Impuesto de Actos
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Juridicos Documentados por los conceptos de -agrupacién y segrega-
cién, pues, en el nuevo Reglamento de ‘Gestién, lo que se produce es
«extincion de hojas registrales de las fincas antiguas» y «apertura de
nuevas hojas», cosa esta Gltima que se produce en virtud de «las nuevas
adjudicaciones por subrogacién real» y no como consecuencia de ningu-
na segregaciéon. En todo caso, el articulo 102, 1, de la Ley del Suelo
y su concordante 130 del Reglamento de Gestién, de los que ahora me
ocuparé, son terminantes, acerca de las exenciones en materia de re-
parcelacidn.

Respecto a la subsanacién de defectos o superacién de obsticulos,
unas veces bastard documento administrativo de ampliacién en base a
los datos del expediente. En otros supuestos procederd aplicar el ni-
mero 3 del articulo 113 del Reglamento de Gestién, segin el cual «las
operaciones’ juridicas complementarias que sean del caso, que no se
opongan al proyecto de reparcelacién ni al plan que se ejecute, se apro-
bardn por el Organo urbanistico actuante, el cual procederd a extender
documento con los requisitos y solemnidades previstos en el nimero 1
de este articulo, que se protocolizard notarialmente o a otorgar escritura
ptblica». Y termina diciendo que «uno u otro documento se inscribiridn
en el Registro de la Propiedad». Aunque este precepto estd previsto
mds bien para ampliar el contenido del titulo de reparcelacién, posibi-
litando afiadir nuevos aspectos como el llamado «Estatuto de Limitacio-
nes», antes aludido, también puede ser utilizado para subsanar ciertos
obstdculos que impiden la inscripcién, si ello fuera factible.

Aparte de esta calificacién registral por via de control del documento
ya expedido, existe en la préctica la calificacién registral- por via de
informe, que ahora recoge claramente el Reglamento Hipotecario refor-
mado en 1982, al prever en el articulo 355 el informe del Registrador.
En ocasiones se ha consultado acerca de ciertos aspectos registrales de
la reparcelacién que se plantean en la fase del proyecto, como seria,
por ejemplo, la forma de concretar y configurar ciertas fincas de uso
comin o patte de los titulares de la reparcelacién, aparte de la ma-
nera de interpretar el propio Reglamento de Gesti6bn en ciertos puntos
relativos a la subrogacién real, a la extincién de derechos reales incom-
patibles, a la creacién de otros nuevos, y demds preceptos de aplicacién.

Por dltimo, como telén de fondo de todo lo dicho, hay que tener
en cuenta actualmente el articulo 99 del Reglamento Hipotecario acerca
de calificacién de documentos administrativos, que puede ser aplicable
al titulo de reparcelacién por ser de esta clase.
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El cardcter «obligatorio» de la inscripcién de reparcelacién

En el sistema del Reglamento de Reparcelaciones, ya se ha dicho
que cada interesado formalizaba las respectivas segregaciones seglin su
propio criterio. Pero actualmente, la cancelacién de la hoja antigua y
la inscripcién de la finca nueva se practican simultineamente en base
al mismo titulo de reparcelacién, y segin el ndmero 2 del articulo 113
del Reglamento de Gestién, dicho documento «serd inscrito en el Re-
gistro de la Propiedad», férmula imperativa ésta que parece implicar
la caracterizacién del supuesto dentro de las llamadas «inscripciones
obligatorias». Esa obligacion resultante del cardcter imperativo del «serd
inscrito» corresponde cumplirla al Organo actuante, que es el encargado
de expedir el documento. Téngase en cuenta que no se defiende el
caricter constitutivo de la inscripcién, sino simplemente su cardcter
«obligatorio» en el sentido en que lo emplean los hipotecaristas.

Los requisitos fiscales en relacién con la inscripcion
del titulo de reparcelacion

a) En cuanto a la relacién del Registro de la Propiedad con los
Impuestos de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
“tados, sabido es que toda inscripcién en el Registro requiere la previa
nota al pie del documento extendida por la Oficina Liquidadora corres-
pondiente relativa al pago, exencién o no sujecién al impuesto, sin la
cual no cabe extender ningdn asiento en el Registro, salvo el asiento
de presentacién. Pues bien, esa nota, asi como la de toma de razén
en el correspondiente Registro Fiscal de Rentas y Patrimonios, debe
extenderse en el documento, con cardcter previo a la inscripcién. Ac-
tualmente, es una nota basada en una autoliquidacién, por lo que se
producird la nota marginal de afeccién al posible pago del impuesto,
caso de que se estime en su dia, al revisar la autoliquidacién, que la
declaracién de exencién era improcedente. El articulo 102, 1, de la
Ley del Suelo, coincidente con el articulo 130 del Reglamento de Ges-
tién, establece que «las adjudicaciones de terrenos a que dé lugar la
reparcelacién, cuando se efectiien en favor de los propietarios compren-
didos en el correspondiente poligono o unidad de actuacién y en pro-
porcién de sus respectivos derechos, estarin exentas, con carcter per-
manente, del Impuesto General sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados, ... Cuando el valor de los solares adju-
dicados a un propietario exceda del que proporcionalmente corresponda
a los terrenos aportados por €l mismo, se giraran las liquidaciones proce-
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dentes en cuanto al exceso». Por tanto, existe exencién por el Impuesto
de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, salvo
que exista un exceso de adjudicacién, en cuyo caso ya resultard del
documento. Sea de ello lo que fuere, el Registrador de la Propiedad
no puede practicar la inscripcién sin la previa nota fiscal de autoliqui-
dacién, sea con declaracién de exencién o con liquidacién por excesos,
extremos estos en los que no puede entrar el Registrador, pues ello
corresponde decidirlo a la Oficina Liquidadora en trdmite de revisién
de la autoliquidacién. De momento, el Registrador extendera la refe-
rida nota marginal de afeccién por autoliquidacién.

Lo que no parece procedente, aunque alguna vez he oido decir que
se ha practicado por ciertas Abogacias del Estado, es girar liquidacién
por Actos Juridicos Documentados por el concepto de «segregacién»,
aun declarando exenta la «adjudicacién». Este criterio es erréneo, pues
el nuevo Reglamento de Gestiébn prescinde de la idea de previa agru-
pacién y de las segregaciones, siguiendo directamente la técnica de la
adjudicacién por subrogacién real, por lo que, ain en el supuesto de
que se siguiera en el documento la vieja técnica ya superada del Regla-
mento de Reparcelaciones —agrupacién y segregaciones— se trataria
de conceptos inexistentes desde el punto de vista registral y juridico,
que no darian lugar a ninguna liquidacién impositiva, en consonancia
con el caricter meramente vulgar de tales expresiones.

b) En cuanto al arbitrio de plusvalia o impuesto municipal de in-
cremento de valor de los terrenos, la relacién del mismo con el Registro
de la Propiedad consiste en ser requisito imprescindible para la prac-
tica de la inscripcién el presentar una declaracién relativa a dicho Im-
puesto acreditativa de haberla presentado en el Ayuntamiento, aunque
todavia no haya tenido lugar el pago. Ahora bien, en el caso de las
reparcelaciones, la solucién es diferente, en base al citado articulo 102, 1,
de la Ley del Suelo y al concordante articulo 130, 1, del Reglamento
de Gestidn, pues, a diferencia de lo que hemos visto sefiala para el Im-
puesto de Transmisiones, en que se alude a «exencién», tratdndose de
plusvalia, dice que las adjudicaciones «no tendrén la consideracién de
transmisiones de dominio a los efectos de la exaccién del arbitrio sobre
incremento de valor de los terrenos», salvo el caso ya citado de excesos
de adjudicaciones. Ello significa que se trata de un supuesto de NO
SUJECION al arbitrio de incremento de valor de los terrenos, lo que
permite interpretar que no es necesario presentar la citada declaracién
de plusvalia a efectos de obtener la inscripcién. Esta se producird direc-
tamente, sin necesidad de que conste ninguna nota marginal de afeccién
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por plusvalia, Unicamente en el supuesto en que del documento resul-
ten expresamente excesos de adjudicaciones, cabria exigir la declara-
cién de plusvalia, haciendo entonces constar la afeccién por nota mar-
ginal. Y es que «no tener la consideracién de transmisiones» significa
que hay que despreocuparse de cualquier formalismo a efectos de la
declaracién de plusvalia, salvo el caso de excepcién ya sefialado.

(Continuard.)

Jost MANUEL GARcfa Garcia

Registrador de la Propiedad
de Barcelona



Comentarios a la Ley 13/1983,
de 24 de octubre

(Segunda parte)

SUMARIO: CONSTITUCION DE LA TUTELA.—I. Leguimacion para instar el
procedimiento: A) Obligacién de promover y facultad de comunicar. B) ;Cudn-
do nace la obligacién de instar el procedimiento constitutivo? C) Responsabi-
lidad del articulo 229 del Cédigo Civil.—I11. Medidas provisionales.—I11. Cons-
titucion en sentido estricto: A) Procedimiento tutelar. B) Toma de posesién.
C) Prestacién de garantia. D) Inventario: @) Momento de formacién. b) (Quién
estd obligado a la formacién de inventario? E) Inscripcién de la tutela—FUN-
CIONAMIENTO DE LA TUTELA.—I. Introduccién—I1. Ambito y natura-
leza de la actuacién del tutor: A) Actuacién del tutor sobre la esfera personal
del pupilo: a) Deberes del articulo 269 del’ Cédigo Civil. b) Deber de audien-
cia. ¢) Limites a la actuacién del tutor. B) Actuacién del tutor sobre la esfera
patrimonial del pupilo: a) Significado y naturaleza. b) Limites a la actuacién
del tutor. C) Prohibiciones: a) Personas afectadas. b) Eficacia del negocio pro-
hibido. D) Autorizaciones: a) Naturaleza juridica. b) Eficacia del negocio rea-
lizado sin autorizacién, cuando ésta sea precisa.

CONSTITUCION DE LA TUTELA

La constitucién de la tutela exige el cumplimiento de ciertos requi-
sitos y tramites. Debemos distinguir: A) Legitimacién para instar el pro-
cedimiento; B) Medidas provisionales; C) Constitucién en sentido es-
tricto; D) Obligaciones complementarias.

1. LEGITIMACION PARA INSTAR EL PROCEDIMIENTO

Como senala el Profesor SANCHO REBULLIDA (Lacruz, Elementos de
Derecho civil, IV bis, pig. 39), la promocién del procedimiento consti-
tutivo puede surgir de estas fuentes: actuacién de oficio; accién piblica
de denuncia e instancia de parte; formas, todas ellas recogidas en los
articulos 228 y sigs. del Cédigo Civil:
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«Si el Ministerio Fiscal o el Juez competente tuvieren conocimiento
de que existe en el territorio de su jurisdiccién alguna persona que deba
ser sometida a tutela, pedird el primero y dispondrd el segundo, incluso
de oficio; la constitucién de la tutela.»

Articulo 229: «Estardn obligados a promover la constitucién de la
tutela, desde el momento en que conocieren el heché que dé lugar a ella,
los parientes llamados a la tutela, la persona bajo cuya guarda se en-
cuentre el menor o incapacitado y las mencionadas en los articulos 239,
y si no lo hicieren, serdn responsables solidarios de la indemnizacién de
dafios y perjuicios causados.»

Y artfculo 230: «Cualquier persona podrd poner en conocimiento
del Ministerio Fiscal o de la autoridad judicial el hecho determinante de
la tutela.»

De los articulos transcritos surgen aspectos dignos de consideracidn:

A) OBLIGACION DE PROMOVER Y FACULTAD DE COMUNICAR

Vemos, pues, que existen dos férmulas positivas en dichos preceptos,
que suponen distintos efectos: asi, de los articulos 228 y 229 se deriva
una obligacién directa a las personas y érganos en ellos mencionados de
instar directamente el procedimiento constitutivo; mientras que del ar-
ticulo 230 lo que surge es la facultad para todos de «poner en conoci-
miento» del Ministerio Fiscal o Autoridad judicial el hecho que motiva
la tutela, de donde se deduce que la instancia del procedimiento no co-
rresponde a cualquier persona, sino sélo la posibilidad de comunicar.
Luego estdn legitimados para instar el procedimiento constitutivo, ademds
del Ministerio Fiscal y la Autoridad judicial, los parientes llamados a la
tutela, la persona bajo cuya guarda se halle el incapacitado y los direc-
tores de establecimientos pilblicos donde estuvieren acogldas las perso-
nas susceptibles de precisar guarda tutelar.

B) ¢(CuUANDO NACE LA OBLIGACION DE INSTAR EL PROCEDIMIENTO
CONSTITUTIVO DE LA TUTELA?

La pregunta tiene dos vertientes: momento desde el cual hay obliga-
cién de instar el procedimiento; hecho que motiva esa necesidad. Am-
bos aspectos, sobre-la norma ahora derogada, fueron ya tratados por la
jurisprudencia y doctrina con acierto, determinando criterios que son
perfectamente asumibles dentro del nuevo orden positivo. As{, LETE DEL
Rfo (Comentarios al Cédigo Civil, tomo 1V, pag. 351) sefiala, al inter-
pretar la antigua redaccidén del articulo 293, recordaba el criterio juris-
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prudencial, disponiendo que el cumplimiento «ha de ser tan préximo e
inmediato como aconseja la prudencia del hombre mds- escrupuloso»
(Sentencia 1 mayo 1894), pero «sujeta, seglin las circunstancias de cada
caso, a aquellas diligencias previas que necesariamente hayan de practi-
carse...» (Sentencia 18 junio 1923).

El segundo de los aspectos a considerar seria el «hecho que dé lugar
a ella (la tutela)», del articulo 229, o «exista(e) en el territorio de su
jurisdiccién alguna persona que deba ser sometida a tutela», del articu-
lo 228. Al igual que el autor antes citado, el Profesor Diez-Picazo
(RCDI, 1973, pdgs. 1391 y 1392), al profundizar en la legislacién an-
terior, formula pautas que resultan adecuadas para la interpretacién de
la nueva ley. El citado profesor entiende que el hecho originante de la
tutela es vario: orfandad absoluta del menor de edad, muerte, declara-
cién de ausencia o fallecimiento del titular de la patria potestad, sus-
pensién en el ejercicio de la misma o privacién de la titularidad y re-
solucién judicial de incapacitacién.

No obstante, depende de la especie de hecho que origine la tutela,
para que se ordene de una u otra manera la obligacién de instar el pro-
cedimiento constitutivo de la misma (cfr. Diez-Picazo). Por lo tanto,
cuando estemos ante alguno de los supuestos de los nimeros 1 y 3 del
articulo 222 existird, con todas sus consecuencias, obligacién de instar
el procedimiento para las personas a que se refiere el artculo 229; pero
cuando el origen se halle en una sentencia de incapacitacién serd prefe-
rente la obligacién del Ministerio Fiscal y Autoridad judicial (cfr. ar-
ticulo 228), que trae como consecuencia el exonerar de responsabilidad
a las personas y parientes mencionados en primer lugar. A esta solucién
deben equipararse todos aquellos supuestos en los que ha habido un pre-
vio conocimiento jurisdiccional de la situacién presupuesto de tutela,
por razén de sus funciones (ej.: expediente de declaracién de herederos
ab intestato de ambos cényuges, cuya descendencia, en todo o en parte,
es menor de edad).

C) RESPONSABILIDAD DEL ARTiCULO 229 CC

El incumplimiento de la obligacién de instar el procedimiento de
constitucién de la tutela, del artfculo 229 del Cédigo Civil, y para las
personas en él mencionadas, trae consigo que sean «responsables soli-
darios de la indemnizacién de dafios y perjuicios causados». No obs-
tante, para delimitar debidamente tal responsabilidad es preciso hacer
referencia a algunas cuestiones. (De qué tiempo disponen los obligados
para el cumplimiento de su obligacién? Nos sumamos a las tesis juris-
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prudenciales (Sentencias 1 mayo 1894 y 18 junio 1923), que concluyen
declarando la imposibilidad de fijar un término concreto; siendo nece-
sario estar a las circunstancias que rodean el caso concreto, aunque ac-
tuando, en todo momento, con la debida diligencia.

Otro aspecto seria el de los daflos que deban ser indemnizados. Como
idea de partida nos sirve la de considerar, de modo general, que el in-
cumplimiento de la obligacién a que impone el articulo 229 del Cédigo
Civil convierte al causante del mismo en responsable de los perjuicios
directos y los que son consecuencia (ej.: imposibilidad de celebrar un
contrato por falta de representacién adecuada); quedando reducida la
responsabilidad sefialada a los dafios directos, en caso de actuacién de
buena fe. Como consecuencia, defendemos la aplicabilidad del sistema
que nuestro Cddigo Civil tiene establecido para el incumplimiento de las
obligaciones de hacer (arts. 1.101 y ss.), sin olvidar que es la propia nor-
ma quien determina el cardcter solidario de la obligacién y, por lo tanto,
de la responsabilidad.

II. MEDIDAS PROVISIONALES

El articulo 299 bis del Cédigo Civil, redactado conforme a la Ley 13/
1983, de 24 de octubre, prescribe:

«Cuando se tenga conocimjento de que una persona debe ser some-
tida a tutela, y en tanto no recaiga resolucién judicial que ponga fin al
procedimiento, asumird su representacién y defensa el Ministerio Fiscal.
En tal caso, cuando ademés del cuidado de la persona hubiera de pro-
cederse al de los bienes, el Juez podrd designar un Administrador de
los mismos que deber4 rendirle cuentas de su gestién, una vez concluida.»

Dentro del transcrito precepto, que pretende cubrir el vacio que se
crea desde que el drgano jurisdiccional tiene conocimiento del presu-
puesto de hecho de la tutela hasta que queda definitivamente constitui-
da, destacamos la intervencién de dos elementos: a) intervencién del
Ministerio Fiscal; b) Administrador del patrimonio. En primer lugar,
se hace preciso concretar las funciones que en este orden detenta el Mi-
nisterio Fiscal e interpretar el texto positivo al decir «representacién y
defensa». Podriamos ver en ello, con caricter exclusivo, competencias
de cardcter procesal, que parecen amparadas por la utilizacién del tér-
mino «defensa». Sin embargo, el también utilizado término «represen-
tacién parece que nos obliga a traspasar los limites sefialados, llevan-
donos a la representacién legal fuera de juicio. El fundamento habria de
hallarse en que no se puede obviar la posibilidad de que durante la tra-
mitacién del proceso constitutivo surjan situaciones personales o patri-
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moniales que deban ser decididas antes de la conclusién del mismo, por
mucha agilidad que haya querido dar el legislador al procedimiento y
confirmen, en la préctica, los Jueces. Por otro lado, esta solucién parece
que viene amparada en el propio texto positivo, al denominar a la otra
figura interviniente en el momento que estudiamos como un mero admi-
nistrador del patrimonio, que delimita en si mismo las funciones que le
competen. Asi, el Ministerio Fiscal quedard sometido en su actuacién a
los normales requisitos que ha de cumplir cualquier tutor en el ejercicio
de su cargo (ej.: autorizaciones judiciales); pero caracterizando su ac-
tuacién por dos circunstancias: la intermitencia y la urgencia. Esto es,
no creemos que en el Ministerio Fiscal deba recaer todo el peso de la
guarda y proteccién, sino que sus funciones van dirigidas a los aspectos
externos de la misma (representacién en cada caso concreto-intermiten-
cia) y siempre que se trate de asuntos que no puedan demorarse hasta
la conclusién del proceso por suponer un potencial peligro de perjuicio
para el protegido (urgencia). Lo dicho es vdlido en cuanto al patrimonio;
pero respecto de la persona donde parece que el articulo 229 bis atribuye
al Ministerio Fiscal la posicién de guardador, nos inclinamos por una
estructura compleja: serd el Ministerio Fiscal quien tenga un poder de-
cisorio o de revisién, pero sin olvidar al guardador de hecho, quien se
mantendrd en su situacién y a quien se aplicard su régimen especifico.

En cuanto al Administrador del patrimonio, queda clara su natura-
leza por la precisién del término utilizado en la norma positiva para de-
signarle. No plantea por ello mayores problemas interpretativos, si no
es la posible pluralidad de tales Administradores, respecto de lo que
no encontramos inconveniente al tenor del propio texto positivo.

ITI. CONSTITUCION EN SENTIDO ESTRICTO

A) PROCEDIMIENTO TUTELAR

Sefiala el articulo 231 del Cédigo Civil, en su nueva redaccién:

«El Juez constituird la tutela previa audiencia de los parientes més
préximos, de las personas que considere oportuno y, en todo caso, del
tutelado si tuviera suficiente juicio y siempre que fuera mayor de doce
afios.» Por otra parte, el articulo 223 del Cédigo Civil faculta al Juez
para «establecer, en la resolucién por la que se constituya la tutela o
en otra posterior, las medidas de vigilancia y control que estime opor-
tunas, en beneficio del tutelado».
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Siguiendo al Profesor SANcHO REBULLIDA (ob cit., pdgs. 39 y ss.), tal
procedimiento, que habra de llevarse a cabo por los trdmites de la LEC
sobre jurisdiccién voluntaria (disposicién adicional, Ley 13/1983), con-
cluird por medio de un auto judicial en el que se resuelvan cada uno de
los puntos precisos para poner en marcha el organismo tutelar.

El contenido propio de dicho auto serd més o menos amplio, depen-
diendo de las circunstancias que correspondan a cada caso. El objetivo
minimo serd el nombramiento de tutor; que podrd verse ampliado me-
diante el nombramiento de los 6rganos establecidos por los padres (cfr.
articulo 223), del Administrador nombrado por extrafio (cfr. art. 227),
medidas de control y vigilancia del articulo 233 o la exigencia de cons-
tituir algin tipo de garantia por el tutor.

B) ToOMA DE POSESION

El tutor queda nombrado en el auto judicial que pone término al
procedimiento anteriormente citado; pero es un posterior requisito, al
que se refiere el articulo 259 del Cédigo Civil, el que posibilite que el
tutor nombrado pueda comenzar el desempefio del cargo: «la Autoridad
judicial debe dar posesién del cargo al tutor nombrado».

Como en algin otro lugar hemos senalado, la reforma supone volver
al Derecho anterior al Cédigo Civil, siendo una nueva prueba de ello
todo lo relativo al procedimiento constitutivo. En forma concisa, recor-
demos cudles eran, bajo la legislacién anterior, los pasos a dar tras la
intervencién judicial en la formacién del Consejo de familia (ant. articu-
los 293 y ss.): nombramiento por este érgano del tutor y protutor y toma
de posesién de los mismos (ant. art, 261), previo, en su caso, el afian-
zamiento correspondiente (ant. art. 261) e inscripcién en la seccién co-
rrespondiente del Registro civil (ant. art. 205). De lo expuesto se deduce
claramente que la ley era un perfecto reflejo del sistema de tutela de
familia en el que se basaba. Légico que al variar el sistema (tutela de
autoridad) lo haga también la localizacién del poder decisorio en el mo-
mento que estudiamos: Autoridad judicial.

Entonces, ¢cudles son los pasos a dar desde que recae la resolucién
" judicial en el procedimiento constitutivo, cuyo incumplimiento seria obs-
tativo a que el tutor comience el ejercicio de sus funciones? La presta-
cién de fianza, cuando asi lo decida el Juez que entendi en la consti-
tucién (art. 260 CC) y la toma de posesién. Incluimos la prestacién de
la fianza exigida (término que emplea la ley) como circunstancia obsta-
tiva al desempefio del cargo, en caso de incumplimiento, aun a pesar de
haber desaparecido la antigua y clara férmula del derogado texto del
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articulo 252, porque parece asi inferirse de la nueva regulacién; siendo
la negativa del Juez a dar posesién la Gnica garantia para el cumpli-
miento de la prestacién de «flanza», en caso de que le fuera exigida al
tutor, o de cualquier otra exigencia pedida por el Juez, al amparo del
articulo 233 del Cdédigo Civil.

Por otra parte, a pesar de que la norma nada dice al respecto, sera
necesaria la toma de posesién de las personas integrantes de los 6rganos
creados por los padres o del Administrador nombrado por extrafio.

C) PRESTACION DE GARANTIA

Transcribimos los siguientes preceptos:

Articulo 260 CC: «El Juez podri exigir al tutor la constitucién de la
fianza que asegure el cumplimiento de sus obligaciones y determinara
la modalidad y cuantia de las mismas.»

Articulo 261 CC.: «También podré el Juez en cualquier momento y
con justa causa dejar sin efecto o modificar en todo o en parte la ga-
rantia que se hubiese prestado.»

Dentro del tema de las posibles garantias a prestar por el tutor re-
salta el Profesor SANCHO REBULLIDA (ob. cit., pdg. 41), el que nueva ley
mantenga en el texto del articulo 260 la utilizacién inexacta del término
«fianza»; defecto que ya supuso la critica a~la antigua redaccién que
sobre esta materia contenia el Codigo Civil, donde incluso se hacia refe-
rencia a fianza hipotecaria y fianza pignoraticia (en este sentido, LETE
pEL Rio, ob. cit., pag. 277); pero ain es mas incomprensible en la nueva
ley cuando el propio legislador corrige el error en el articulo siguiente,
donde dice: «... la garantia que se hubiese prestado».

En cuanto a los caracteres que dibujan esta obligacién de prestar
garantia, recordemos que bajo el imperio de la norma ahora derogada
la obligacién de garantizar tenia el cardcter de previa al desempeifio del
cargo de tutor (ant. art. 252 CC), sistema s6lo atemperado por el texto
del antiguo articulo 260, donde se sefialaban los supuestos en que el
tutor quedaba eximido de la obligacién contemplada. El sistema vigente,
basado -en los principios que lo informan, concede al Juez no sélo la
posibilidad de determinar su clase y cuantia, sino también el ordenar su
establecimiento, al utilizar el articulo 260 la férmula futura «podra».
Como decimos, lo mismo habrd de entenderse sobre la eleccién del tipo
0 su extensién, al haber desaparecido las antiguas concreciones de los:
articulos 253 y 254. Por lo que al momento en que debe prestarse, a
diferencia del sistema anterior, abre éste la posibilidad de que la cons-
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titucién de la garantia oportuna pueda ser demandada por la Autoridad
judicial en un momento posterior al de la constitucién, como se despren-
de de la amplitud del nuevo texto dado al articulo 261 del Cédigo Civil,
puesto en relacién con el ya conocido articulo 233 del Cédigo Civil.

Si por lo expuesto concluimos que el momento en que el tutor habrd
de constituir la garantia exigida puede ser anterior o posterior al co-
mienzo de sus funciones, /cémo influye el incumplimiento en el desarro-
llo de la actividad del tutor? En caso de que la garantia haya sido pe-
dida antes de la toma de posesién, nos reiteramos en la tesis ya expuesta
acerca del cardcter obstativo de esta circunstancia para la toma de po-
sesién. Sin embargo, esta afirmacién, védlida en principio, no debe ser
considerada aplicable en forma general, sino matizada por dos elementos:
el beneficio del menor y la naturaleza de la garantia exigida. Las propias
necesidades del tutelado hacen inconveniente la creacién de obsticulos
para que sus guardadores se hallen en disposicién de cumplir con su fina-
lidad; por otro lado, debe tenerse en cuenta la proteccién exigida en la
ley para el pupilo; y, por dltimo, la diferente naturaleza juridica y re-
quisitos a cumplir en las distintas especies de las posibles garantias a
prestar (hipoteca, prenda, fianza personal, etc...). Por lo tanto, la exi-
gencia judicial al tutor para que constituya una cierta garantia debe ser
atemperada mediante la concesién de un plazo adecuado a la naturaleza
de la misma.

En caso de que la garantia sea exigida con posterioridad al comienzo
de las funciones del tutor (toma de posesién) o sea solicitada su modi-
ficacién, la solucién no aparece expresa como ocurria bajo la legislacién
ahora derogada (ant. nim. 2, art. 238 CC), que sancionaba con la remo-
cién del cargo. Hoy no existe norma alguna que dictamine la sancién en
forma expresa; pero, sin embargo, la idea puede verse insita en el con-
tenido del articulo 247 en su actual redaccién, cuando dice que «serdn
removidos de la tutela los que después de deferida... se conduzcan mal
en el desempeno de la tutela, por incumplimiento de los deberes propios
del cargo..

Visto lo expuesto, parece no existir diferencia alguna entre la san-
cién aplicable al caso de incumplimiento, cualquiera que sea el momento
en que la obligacién haya nacido (por algo el articulo 247 ya sefiala que
la posibilidad de remocién existe desde que el cargo de tutor estd «de-
ferido»). Cierto; pero la diferencia no se halla en los que podriamos
denominar efectos directos, sino en los indirectos. No nos referimos a
las acciones que puedan corresponder al pupilo mediante las que recla-
mar del tutor los dafios y perjuicios que le haya ocasionado la falta de
cumplimiento (cfr. art. 285 CC); sino que si se trata de la remocién de



ESTUDIOS 1415

un tutor que no ha comenzado propiamente a desempefiar su cargo, no
se hace preciso poner en marcha todo el mecanismo propio de la extin-
cién de la tutela (sentido subjetivo), en cuanto al delicado aspecto de
la rendicién de cuentas y problemas liquidatorios.

D) INVENTARIO

La necesidad de formalizar un inventario en los comienzos del ejer-
cicio de las funciones de tutor se ha entendido siempre como una nece-
sidad exigida por la proteccién del pupilo. Ya en la legislacién ahora
derogada se recogia esta obligacién (ant. art. 264), complementada por
otras disposicionés contenidas en los articulos siguientes. Esta necesidad
de formar inventario se mantiene en la actual redaccién, y asi el articu-
lo 262 del Cédigo Civil prescribe:

«El tutor estd obligado a hacer inventario de los bienes del tutelado
dentro del plazo de sesenta dias, a contar desde aquel en que hubiese
tomado posesién de su cargo.»

a) Momento de la formacion

Declara el articulo transcrito que el tutor puede utilizar los sesenta
dias siguientes a su toma de posesién para formar inventario. De la de-
claracién positiva se deduce una primera caracteristica: el ser posterior
al momento de la toma de posesién. Recalcamos esta circunstancia, ya
que bajo el régimen ahora derogado la formacién de dicho inventario
se entendia como requisito previo al inicio de la gestién del tutor, con-
siderando que a partir del cumplimiento de tal formalidad se tenian
elementos de juicio suficientes para determinar la necesidad de prestar
garantia y su cuantia (LETE DEL Rfo, ob. cit., pdg. 298). Indudablemente,
no faltaban razones al citado autor para sustentar la tesis resefiada, ha-
bida cuenta de los principios que regian la materia tutelar. Por idénticas
razones, el pasar a un régimen de tutela de autoridad permite tratar la
cuestién, quiz4, con mis flexibilidad, teniendo a la vista ciertas circuns-
tancias: la constante intervencién judicial es garantia de derechos e in-
tereses del tutelado; las competencias de la Autoridad judicial en mate-
ria de garantias a prestar; sistema de sanciones, etc..

En conexién con el momento en que ha de hacerse el inventario se
sitda la posibilidad de la prérroga del plazo para reahzar el inventario
a que se refiere el articulo 263 del Cédigo Civil, sujeta de decisién mo-
tivada del Juez competente cuando «concurriere causa para ello».
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b) ¢Quién estd obligado a la formacién de inventario?

Dice, expresamente, el articulo 262 del Cédigo Civil que serd el tutor
el sujeto pasivo de tal obligacién. Pero no es la figura del tutor la que
podria plantear problemas o dudas, sino la del Administrador nombrado
por extrafio y la del defensor judicial. En cuanto al primero de ellos,
nada dice el articulo 227 del Cédigo Civil, pero al sefialar que serd el
disponente quien determine las reglas por las que habrd de llevarse a
cabo tal administracién abre la puerta a la posible necesidad de inven-
tario; asi como las propias competencias concedidas a la Autoridad ju-
dicial para dictar las medidas que considere precisas o convenientes para
el control o vigilancia del desarrollo de la tutela. Lo dicho, por otra
parte, no resulta extrafio, ya que el Cédigo Civil impone la misma carga
en otros supuestos donde existe poder de gestién o disposicién sobre pa-
trimonios ajenos. No pensamos de igual forma para el caso del defensor
judicial, cuya razén de ser obliga a tener presentes ideas de temporalidad
y transitoriedad; quizd por ello el articulo 302 del Cédigo Civil sélo
impone la obligacién de rendir cuentas al concluir la gestién.

Quedan por comentar otros aspectos de la reforma que, en si, pre-
cisan de poco mds que la transcripcién del nuevo texto. Huyendo de tan
farragosa tarea sefialamos las siguientes ideas: la formacién del inven-
tario serd judicial, con intervencién del Ministerio Fiscal y un trdmite
potestativo de audiencia (art, 264); el articulo 263, pirrafo 12, es se-
mejante al texto del antiguo parrafo 1.° del articulo 266, con modifica-
ciones en el segundo, para hacer recaer sobre el patrimonio del menor
o incapacitado los gastos ocasionados por la formacién del inventario;
la ley mantiene la renuncia presunta del tutor a los créditos de que sea
. titular contra el pupilo y no haya incluido en el inventario (art. 266),
pero coincidimos con SancHo REBULLIDA (ob. cit., pdg. 42) al conside-
rar que se trata de una presuncibn iuris tantum...

E) INSCRIPCION DE LA TUTELA

Articulo 218: «Las resoluciones judiciales sobre los cargos tutelares
y de curatela habrdn de inscribirse en el Registro Civil.

Dichas resoluciones no serdn oponibles a terceros mientras no se ha-
yan practicado las oportunas inscripciones.»

Articulo 219: «La inscripcién de las resoluciones a que se refiere el
articulo anterior se practicaran en virtud de la comunicacién que la Au-
toridad judicial deberd remitir al Encargado del Registro Civil.»

Indudablemente, la reforma operada supone un cambio positivo, por
cuanto clarifica el tema de inscripcién, centra su naturaleza y abre el
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camino para la necesaria reforma de la normativa sobre Registro Civil.
Recordemos que el texto derogado dedicaba a esta materia el articu-
lo 205, donde se otorgaba a la inscripcién el cardcter de requisito sine
qua non para el ejercicio del cargo de tutor. Tal férmula hizo que la

doctrina se plantease si la inscripcién tenia cardcter constitutivo. No obs-
tante, las opiniones se inclinaron hacia la idea del titulo de legitimacién.
Diez-Picazo (ob. cit., pdgs. 1398 y ss.) dice: «El Cdédigo la miraba
(inscripcién), mds que nada, como una condicién de entrada del tutor
en el desempefio de sus funciones. Las inscripciones sc limitaban, como
se ve, al cargo de tutor, sin alcanzar a los demds componentes del orga-
nismo familiar, y no tenian, en ningin caso, cardcter constitutivo. Sin
embargo, parece la inscripcién como un titulo de legitimacidn, en el sen-
tido de que el tutor inscrito representa legalmente al tutelado frente a
los terceros que pueden confiarse en la inscripcidn, y que el tutor no
inscrito no puede alegar esa cualidad frente a estos mismos terceros.»
Exponentes de la tesis anterior son otros autores de nombrada valia:
SancHo ReEBULLIDA (ob. cit., pdg. 19) y LETE pEL Rfo (ob. cit.). Por
ello, al comenzar sefialdbamos cémo el legislador, al emprender la re-
forma, ha centrado el tema de la eficacia juridica de la inscripcién en
materia tutelar.

FUNCIONAMIENTO DE LA TUTELA

I. INTRODUCCION

A modo de prélogo, antes de comenzar el estudio de lo que se ha
venido en denominar funcionamiento o ejercicio de la tutela, es conve-
niente reiterar algunas reflexiones sobre principios inspiradores de la
institucién tutelar, amparados en doctrina pacifica y el aval de una ju-
risprudencia constante y uniforme. Para el estudio completo de cualquier
institucién juridica es imprescindible no sélo la interpretacién y desme-
nuzamiento de la norma positiva, sino también atender a aquellas pautas
de principio o tebricas que sirven de origen a la posterior formulacién de
la norma.

Con el interés apuntado, hay que recordar que la doctrina moderna,
no s6lo contemporanea, ha entendido que las instituciones de guarda de
menores e incapacitados tienden, exclusivamente, a la proteccién de
aquellos a los que se dirige. Este principio, que en la actualidad no pro-
voca sino adhesiones, supuso en su dia un grave e importante giro res-
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pecto de las lineas inspiradoras de la guarda de menores e incapaces.
La idea de que toda institucién de guarda lleva insito el deber de pro-
teccidn es decisoria a la hora en que el legislador reglamenta el conteni-
do y ejercicio de tales formas de proteccién. Por lo tanto, cuando ha-
blamos del conjunto de derechos y deberes que comporta la figura del
tutor no hemos de pensar que estamos concediendo al titular de dicho
cargo poder alguno que permita denominarle derecho subjetivo, con ex-
cepcién de la misma titularidad del 6rgano tutelar (cfr. Digz-Picazo).
Por el contrario, el poder de que dispone el tutor se concreta en posibi-
lidad de acutacién y defensa, amparada en la norma, pero para el man-
tenimiento y exclusién en favor de la esfera juridica del protegido y ex-
clusivamente en beneficio de éste. Por ello LETE pEL Rio (ob. cit. pa-
gina 288) afirma que «si se pretende cierta exactitud, los poderes atri-
buidos a los 6rganos de la institucién tutelar no podrin ser calificados de
verdaderos derechos subjetivos, sino como ‘potestades’; entonces parece
mas l6gico hablar de atribuciones o facultades, sus funciones tanto tie-
nen de facultades como de obligaciones». Otro tanto observa D{Ez-Pi-
cazo (ob. cit., padg. 1372) cuando sefiala que «los poderes conferidos a
los componentes de la institucién tutelar no son derechos subjetivos, sino
potestades». La Ley 13/1984 consagra de manera definitiva esta con-
cepcién mediante el articulo 216, cuando dice: «Las funciones tutelares
constituyen un deber, se ejercerdn en beneficio del tutelado...» El tutor
serd el instrumento que la ley utiliza para el cumplimiento de una fun-
cién social, otorgdndole, como medio para el cumplimiento de sus fines,
potestad sobre el pupilo, que es conjunto de derechos, deberes y fa-
cultades.

Otro aspecto de indudable importancia para lograr una visién global
de la institucién dentro de los grandes apartados del Derecho civil es
su ubicacién dentro del Derecho de familia; esto es, (es la tutela una
institucién familiar o, al menos, cuasifamiliar, como afirmaba el Profesor
CASTAN? Para dar respuesta hay que partir del presupuesto de que el
origen de la tutela se halla en el propio Derecho civil, lo que supone
que sus raices abstractas no sean lo suficientemente profundas como
para otorgar a la institucién autonomia teérica, sino que se hace pre-
ciso establecer una relacién de dependencia con respecto de alguna otra
institucién juridica que si posea los necesarios principios informadores
y abstractos que le permitan superar los limites del Derecho civil. El
hallazgo de esa otra institucién que sirva para completar el entramado
teérico de la institucién tutelar depende, a nuestro juicio, de una simple
pregunta: /cudndo necesitamos de la tutela? Cuando no existe o no
se puede rehabilitar la paria potestad, que es el reflejo juridico del vincu-
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lo de filiacién. Todas estas disquisiciones tedricas parecen confirmadas
por la ley, pues recordemos que el articulo 222 del Cédigo Civil, en su
actual redaccién, somete a tutela a los menores no emancipados que «no
estén bajo la patria potestad», y, por exclusidn, el nimero 3 del citado
precepto se refiere a los que estdn sujetos a la patria potestad prorrogada.

En orden a la extensién de la guarda que la tutela supone, la legis-
lacién ahora derogada imponia un sistema unitario, que sélo quebraba
en los casos del sordomudo (ant. art. 218 CC: la sentencia debia fijar
«la extensién y limites de la tutela segin el grado de incapacidad de
aquéllos») y del prédigo (ant. art. 229 CC: ordenaba una graduacién
parecida a la del sordomudo). La Ley 13/1983, de 24 de octubre, en
linea con los principios en los que se ha inspirado y huyendo de decla-
raciones estandarizadas o excesivamente estrictas, aplica, como criterio
general, la idea de la graduacién de las consecuencias que implica al

pupilo el sometimiento a tutela. Prueba de lo dicho es el articulo 267,
al sefialar:

«El tutor es el representante del menor o incapacitado, salvo para
aquellos actos que pueda realizar por si solo, ya sea por disposicién ex-
presa de la ley o de la sentencia de incapacitacién.»

Por lo tanto, y a la-vista de lo expuesto, hay que concluir por sefialar
que serd el Juez competente el que en la sentencia de incapacitacién
habra de fijar los limites hasta donde se extiende el contenido de la tu-
tela; lo que supone que los preceptos del Cédigo Civil dedicados a esta
materia cumplen una funcién supletoria de lo dictaminado, para casos
de omisién.

Tratadas estas cuestiones preliminares, pasemos al estudio de los
apartados que tradicionalmente forman el nicleo del ejercicio o funcio-
namiento de la tutela.

II. AMBITO Y NATURALEZA DE LA ACTUACION
DEL TUTOR

Utilizando de nuevo la dependencia que creemos tiene la institucién
tutelar respecto de la patria potestad, el primer comentario comprensivo
de las cuestiones que pretendemos abarcar con el titulo propuesto seria
el de los Profesores DiEz-Picazo y GULLON (Sistema de Derecho civil,
volumen 1V, pag. 362), que al tratar sobre la amplitud del poder de re-
presentacién derivado de la patria potestad dice: «... comprende todas
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las facultades concernientes a los bienes, derechos y deberes de los hijos,
salvo aquellos que se encuentren expresamente exceptuados.»

No obstante, quizd sea preferible para estudiar el 4mbito de actua-
cidn del tutor recordar aquello que en piginas anteriores expusimos so-
bre la naturaleza juridica de la figura del tutor. Es el tutor érgano de
institucién tuitiva, que tiene por finalidad primera (a semejanza de la
patria potestad) el beneficio del protegido (idea de orden ptblico posi-
tivo), encaminada a posibilitar el desarrollo integral del menor o inca-
paz (cfr. art. 49 Constitucién espafiola 1978), que precisa de medios
juridicos para la consecucién del fin apuntado. Desde un punto de vista
global, y como ha quedado expuesto, el arma que la ley otorga al tutor
serd la potestad que ostenta sobre y en favor del pupilo, que se desglosa
por una doble via: a) esferas juridicas del pupilo sobre las que recaen
las funciones del tutor: personal y patrimonial; b) parcelacién del con-
tenido de la situacién del tutor: derechos, deberes y facultades. Desde
otro punto, y al sefialar que el niicleo central de la tutela es el beneficio
del pupilo, habrd que tener en cuenta que la consecucién de dicho fin
lleva consigo la necesidad de instrumentalizar una serie de limites a la
potestas del tutor, no sélo para evitar el perjuicio (principio de orden
publico restrictivo), sino para asegurar la obtencién del beneficio (prin-
cipio de orden pitiblico positivo). Todo ello, al entremezclarse, supone
que la actuacién del tutor estard presidida por unas u otras pautas, de-
pendiendo de la esfera juridica del menor sobre la que recaiga la deci-
sién concreta. Asi, las dos corrientes de actuacién posibles del tutor irdn
dirigidas a la esfera personal o patrimonial del pupilo. ’

A) ACTUACION DEL TUTOR SOBRE LA ESFERA PERSONAL DEL PUPILO

Para el cumplimiento de sus deberes en la esfera personal goza el
tutor de poderes (art. 268, parrafo 2.°: «Los tutores podran, en el ejer-
cicio de su cargo, recabar el auxilio de la autoridad. Podrin también
corregir a los menores razonable y moderadamente») e incluso los pu-
pilos son deudores frente al tutor de respeto y obediencia (art. 268,
parrafo 1.°). Sin embargo, y a pesar de las declaraciones de la norma,
no podemos llegar a la conclusién de que el Cédigo siga, en esta ma-
teria, orientaciones restrictivas, remozando y actualizando el cuadro ro-
mano, hoy superado, de la potestas. Por el contrario, el sentido que
hemos de atribuir a este articulo 268 del Cédigo Civil es puramente com-
plementario de la declaracién de principios del articulo 216 del Cédigo
Civil, que de modo tajante ordena que «las funciones tutelares consti-
tuyen un deber, se ejerceran en beneficio del tutelado...»; lo que se



ESTUDIOS 1421

concreta, en el orden personal, mediante el articulo 269 del Cédigo Civil,
al sefialar que «el tutor estd obligado a velar por el tutelado». Como
dicen los Profesores DiEz-PicAzo y GULLON (ob. cit., p4g. 360), al ha-
blar de las facultades correctoras que al padre concede el dltimo parrafo
del articulo 154 del Cédigo Civil, «debe ser la funcién pedagégica la que
invista toda la actuacién».

Entoncés, y en la misma linea de argumentacién, el verdadero sen-
tido de las funciones del tutor en la esfera personal no esté4 en los po-
deres correctores o el deber de sumisién del pupilo; sino, por el con-
trario, en el conjunto de obligaciones legales que le vienen impuestas y
a las que se refiere el articulo 269 del Cédigo Civil. Precepto que con-
tiene evidentes similitudes con el articulo 154 del Cédigo Civil, donde
se relacionan los deberes de los padres para con los hijos sujetos a la
patria potestad. Las citadas similitudes tienen una doble funcién: 1.°, el
propio Cédigo Civil confirma las relaciones de dependencia de la tutela
respecto de la patria potestad; 2.°, la interpretacién del articulo 154 del
Cédigo Civil nos servird de pauta para hacer lo propio con el articu-
lo 269 del Cédigo Civil, partiendo del principio, sentado doctrinalmente,
de que sobre la esfera personal del pupilo no tendra el tutor competen-
cias 0 poderes representativos, sino que tnicamente estard legitimado
para la defensa de los derechos e intereses personales, consecuencia 16
gica de su principal deber y la naturaleza de la esfera a la que sus actos
van dirigidos.

a) Deberes del articulo 269 del Cédigo Civil

En ambos preceptos citados, aunque situado en distinta forma, apa-
rece el «deber de velar». En el articulo 269 parece configurarse como
un deber superior del que derivan todos los demds; circunstancia en la
que no coincide aparentemente el articulo 154. No obstante, ha sido la
propia doctrina la que le ha otorgado idéntico lugar de preponderancia;
ejemplo de ello es el siguiente comentario de DiEz-Picazo y GULLON
(ob. cit., pdg. 359): «La expresién velar comprende la dispensacién de
toda clase de cuidados, ‘materiales y morales, pero globalmente ello no
es distinto de cada uno de los elementos que después se resefian (los
del art. 154)»; o el Profesor SANcHO REBULLIDA (Elementos..., t. IV,
pigina 741), que le conceptia como «la medida y hasta la actitud que
debe informar el cumplimiento de los restantes deberes...»

La subsiguiente enumeracién de deberes en ambos preceptos es idén-
tica, salvo por la no inclusién en el articulo 269 del Cédigo Civil del
«deber de compafifa», defecto que, desde nuestro punto de vista, debe
ser subsanado mediante la aplicacién anal6gica del citado articulo 154

8
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del Cédigo Civil (recordemos las relaciones de dependencia y similitud
apuntadas y la obligacién de procurar un desarrollo integral al pupilo,
necesidad de ambiente familiar). Empero, este nuevo deber del tutor, y
teniendo en cuenta las circunstancias del caso, puede ser dispensado por
el Juez competente. Podriamos, pues, concretar esta idea diciendo que
se presume la necesidad de dar al pupilo un adecuado ambiente fami-
liar, como elemento determinante de su integro desarrollo; pero que
cuando el beneficio del pupilo exija otra situacién podré el Juez compe-
tente actuar en la forma apuntada (arg. art. 233 CC).

La identidad sehalada entre el contenido de los articulos 154 y 269
quiebra en los nimeros 3 y 4 del dltimo de los preceptos citados, debido
a las especialidades propias de la institucién tutelar.

b) Deber de audiencia

El articulo 154, en su pentltimo pérrafo, otorga a los hijos el derecho
(y correlativo deber) de ser oidos antes de que los progenitores adopten
cualquier decisién que les afecte, siempre que aquéllos tuvieren suficiente
juicio. Este deber de audiencia ha sido considerado como limitacién a la
patria potestad (DfEz-Picazo y GULLON, ob. cil., pidg. 361). En materia
de tutela aparece este deber-derecho en distintos preceptos: articulo 207,
sobre el procedimiento de incapacitacién (en este articulo, estrictamente
hablando, lo que se otorga es un derecho de personarse en el procedi-
miento); articulo 231, en cuanto al procedimiento constitutivo de la tu-
tela; articulo 273, en cuanto a los actos que deban ser auorizados por
el Juez. No obstante, aun cuando la ratio pueda ser la misma, los pre-
supuestos del derecho comentado varian: el articulo 154 hace referencia
a los hijos que tengan «suficiente juicio», sin més; en los articulos ci-
tados sobre materia tutelar se utilizan diversas condiciones y circunstan-
cias, desde la mayor amplitud, en cuanto al contenido, del articulo 210,
hasta el libre arbitrio judicial del articulo 273 («o lo considerara opor-
tuno»). Asi, como configura el Cédigo en sede de tutela el derecho de
audiencia: 1.°, va dirigido a las intervenciones del Juez y no a las del
tutor; 2.°, salvo en materia de constitucién, y por lo que al ejercicio de
la tutela se refiere, se recoge s6lo en actos o contratos que precisan de
autorizacidén judicial y no con carédcter general; 3.°, las condiciones para
su ejercicio, durante la tutela en ejercicio, son ser mayor de doce afios
o entenderlo oportuno el Juez a quien se solicita la autorizacién para
un acto concreto.

Ante lo expuesto, (debemos concluir que el menor o incapacitado
no debe ser oido por el tutor antes de tomar decisiones que le afec-
ten? Para comenzar e§ conveniente precisar la trascendencia que debe-
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mos otorgar al denominado al derecho de audiencia que obtenemos de
algtin comentario doctrinal. Sefialan LACRUZ-SANCHO (0b. cit., pag. 722),
al esbozar una critica sobre la Ley 13/1981, de 13 de mayo, que «acaso
el principal defecto de la ley consista en el peligro de inseguridad juri-
dica a que pueden dar lugar su afdn de flexibilidad y respeto a la per-
sonalidad del hijo: expresiones y conceptos como ‘de acuerdo con su
personalidad’, ‘procurarles una formacién integral’, ‘si los hijos tuvieren
suficiente juicio’... pueden ser de dificil apreciacién y reduccién a medi-
das juridicas concretas y objetivas»; aspecto €ste de inscguridad al que
también se refiere CASTAN VAzauez (Comentarios..., t. 111, v. 1I, pa-
gina 110). Temores que la doctrina plantea y que imponen un princi-
pio de matizacién para que podamos hablar, con un sentido estricto
técnico-juridico, de derecho del sujeto a patria potestad a intervenir o
ser oido en cuanta$ decisiones le afecten.

Esta ha sido la causa de que otros autores, intentando extraer el ver-
dadero sentido de la reforma, hayan hecho hincapié en los aspectos ex-
trajuridicos de las declaraciones positivas antes comentadas. Para PrADA
GoNzALEzZ (AAMN, t. XXV, pag. 362) se trata de «un criterio moderno
educativo» y que «quizd sea excesivo exigir siempre consultarle (al hijo)
e imponer al Juez el oirle en todo supuesto...»; y en cuanto a su ex-
tensién, dicen DiEz-Picazo y GULLON (ob. cit., pag. 361) que «no se
trata de actuar de acuerdo con lo que los hijos desean, sino simplemente
oirlos»; y por lo que a su inobservancia se refiere sefialan los mismos
autores que «no invalida los actos, pero determina una grave extralimi-
tacién en el ejercicio de la patria potestad». De todas las opiniones re-
producidas parece evidente que el «derecho» que tratamos no debe en-
tenderse ni tratarse como una categoria juridica tradicional; por el con-
trario, lo que supone es un reflejo cierto de lo que ha acaecido .dentro
de las materias de Derecho de familia.al ser de nuevo reguladas en el
Cédigo Civil: la légica positivista, propia del siglo xix, quiebra ante la
necesidad de dar entrada en la norma a factores psicolégicos o sociold-
gicos que imposibilitan la aplicacién de soluciones generales y obligan a
resolver en funcidn del caso concreto, para lo que es preciso la concesién
de libre arbitrio a la Autoridad judicial (potenciacién de la libertad de
decisién, no en cuanto a hechos, sino en cuanto a principios que consti-
tuyen la ratio de la norma, que es moldeable al caso concreto, de donde
resulta la posible casacién por infraccién de ley).

Visto lo anterior, consideramos que la pregunta planteada debe ha-
cerse en otra forma. (Es preciso que la norma recoja de modo expreso
el deber de audiencia o derecho de intervencién? No hay tal necesidad,
sino que su ejercicio, pues constituye «criterio educativo», debe ser con-
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siderado como parte de los deberes formulados con mayor amplitud (arg.
ndmero 2, art. 269 CC: deber de educacién y formacién integral). El
incumplimiento de este deber por parte del tutor serd elemento de pri-
mer orden para enjuiciar su actuacién en orden a la consecucién del
principio bésico de la tutela (orden ptblico), cual es el beneficio del
pupilo; y en el sentido apuntado, serviria de causa suficiente, a nuestro
entender, para que el tutor pudiera ser removido de su cargo (arg. ar-
ticulo 247 CC).

¢) Limites de la actuacién del tutor

Precisamente para asegurar los fines de la tutela concretados en los
tres primeros nimeros del articulo 269 del Cédigo Civil, y teniendo en
cuenta que el beneficio del pupilo obliga a pensar no sélo en su desarro-
llo, sino también en su proteccién (principio de orden piblico que, en
conflicto con la tendencia abjerta del desarrollo integral del pupilo, no
debe superponérsele), 1a norma deja abiertos cauces a través de los cua-
les tiene el tutor que contar con la opinién o decisién de otras personas,
Grganos o autoridades o parcelas donde su pofestas no llega. (Cuéles
son esas limitaciones?

La primera de ellas es la intervencién del propio pupilo en las de-
cisiones que le afecten, bien sea por el camino del comentado derecho
de intervencién, bien mediante el ejercicio, por él mismo, de las parcelas
de autonomia que le permita la propia sentencia de incapacitacién o la
propia ley. Un segundo camino serd el del articulo 223 del Cédigo Civil,
que permite a los padres, en testamento o documento ptiblico notarial,
«ordenar cualquier otra disposicién sobre la persona o bienes de sus
hijos menores o incapacitados». Por otra parte, tengamos en cuenta que
esta facultad de los padres puede ordenarse con distinta finalidad: ins-
trucciones directas al tutor, de observancia obligada; creacién de 6rga-
nos fiscalizadores de la funcién tutelar con competencias decisorias o
consultivas. Existe, por dltimo, una tercera via: la necesaria intervencién
de la Autoridad judicial, que pasamos a comentar. .

Son los articulos 233 y 271, 1.°, del Cédigo Civil los que afectan a
esta materia, aunque no en igual forma. El primero de ellos, que, como
veremos, es consecuencia légica del principio general de salvaguarda de
la tutela por la Autoridad judicial (arg. art. 216 CC), es de contenido
general y configura un poder genérico del Juez competente para el con-
trol y vigilancia de la tutela (tanto en el orden personal como patrimo-
nial). El segundo de ellos establece, de modo expreso, la necesidad de
autorizacién judicial para que el tutor pueda internar al pupilo en es-
tablecimiento ad hoc. Para dar coherencia al sistema es preciso encontrar
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la via que nos muestre cudl es el nexo de unién entre los preceptos ci-
tados, pues deben ser reflejos positivos de una misma construccién 16-
gica. El articulo 233 concede al Juez los medios precisos para concretar
iniciativas y establecer controles, pero cuando él lo estime oportuno; el
articulo 271, 1.°, prescribe una autorizacién para un concreto caso. Son
datos importantes, pero no suficientes para aclarar el problema que sub-
yace: competencias del tutor sobre los derechos de la personalidad del
pupilo.

A diferencia de lo que ocurre en sede de patria potestad, donde el
articulo 162, 1.°, del Cédigo Civil orienta, en cierta medida, el proble-
ma; en materia de tutela nos encontramos con el ya citado articulo 271,
1.°, que, aun cuando estd ahi y es de obligada observancia, resulta ex-
trafio al ubicarse en un medio que no le es propio (el citado articulo,
junto con el siguiente, contemplan los casos en los que es precisa la
autorizacién judicial para actos o contratos relativos a la esfera patrimo-
nial del pupilo). (Es que, acaso, tiene mayor trascendencia el interna-
miento del pupilo que la explotacién de su imagen, el desprecio por su
honor, el olvido de su educacién o cualquier otra forma negativa de ac-
tuacién en esfera tan intima? Como nuestra respuesta tiene que ser en
el sentido de afirmar la’equivalencia de todos esos posibles atentados
(pues del art. 10 de la Constitucién de 1978, en relacién con el art. 49
de la misma, resulta con claridad que «la dignidad de la persona, los
derechos que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad...
son fundamento del orden politico y de la paz social») habrd que inte-
grar el sistema tutelar aplicando, analGgicamente, lo que se ha entendido
al tratar de patria potestad (el ya citado art. 162, 1.°, CC). Concretando,
entendemos que los derechos de la personalidad del pupilo deberén ser
por el mismo ejercitados siempre que lo permitan sus condiciones fisicas
o psiquicas (4mbito de aplicacién de los arts. 210 y 233 CC) y tendencia
de especial importancia en la forma de direccién del tutor (cumplimiento
de los deberes impuestos al tutor en los nimeros 2.° y 3.° del art. 269
del Cédigo Civil); en la medida en que la defensa de estos derechos no
pueda ser verificada por el propio pupilo correrd a cargo del tutor, quien
deberd observar una actuacién conforme a las directrices dictadas por
los padres (arg. art. 223 CC, en relaci6n con el art. 162, 12, CC) o a
las condiciones personales, creencias religiosas, postulados ideolégicos y
medio socioeconémico del pupilo, con especial obligacién para el Juez
que sigue el desarrollo de la tutela y del Ministerio Fiscal (cfr. art. 232
del CC) la vigilancia y control de la actuacién del tutor, quien podré ser
removido del cargo al constatarse el perjuicio (incluso el no beneficio)
para el pupilo (cfr. art. 247 CC).
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Creemos, pues, que no se solventa el problema con la necesidad de
autorizacién judicial- para un caso concreto (que, por otra parte, no ha
de ser necesariamente previa, si relacionamos el art. 271, 1.°, con el ar-
ticulo 211, que, mis pausadamente, contempla los supuestos de urgen-
cia), sino por un principio general de actuacién del tutor, limitado por
la propia intervencién del pupilo, en la forma ya dicha, y con una ex-
quisita vigilancia de los Srganos jurisdiccionales. Indudablemente, es har-
to complicada la labor del legislador al trasplantar a la norma reglas
concretas de actuacién en materia tan dificil como los derechos de la
personalidad; pero quizd el sistema quedaria encajado recordando una
idea ya apuntada y que puede formularse diciendo que las competencias
del tutor nunca pueden recaer sobre la esfera de la personalidad del
pupilo, fuera de la legitimacién para su defensa.

B) ACTUACION DEL TUTOR SOBRE LA ESFERA PATRIMONIAL
DEL PUPILO

a) Significado y naturaleza

Hasta ahora hemos expuesto qué es y significa para nosotros la in-
tervencién del tutor en la esfera personal del pupilo; y alli dejamos
dicho que tal intervencién dimana, exclusivamente, de la legitimacién
que ostenta el tutor para la defensa de los derechos del pupilo, derivada
del deber de beneficio del menor o incapacitado: estdbamos excluyendo
del poder representativo del tutor la persona del pupilo. Ahora bien, den-
tro de la persona existen dos aspectos fundamentales: estético, la propia
persona; dindmico, que cambia o puede cambiar (estado civil). Pues
bien: nos atafie ahora ese segundo aspecto cambiante de la persona, que
por diversas causas puede verse inmersa en distintos estados civiles que,
aun cuando no afectan a la capacidad juridica, si afectan a la capacidad
de obrar. Surge la necesidad de instrumentalizar medios que permitan al
incapaz o menor, cuyos estados civiles no se lo permiten, un integro
desarrollo (cfr. art. 49 Constitucién 1978).

La técnica que utiliza el Derecho para posibilitar el integro desarro-
llo, por lo que al patrimonio se refiere, en su concepcién dindmica, es
la denominada representacién legal. Salta a la vista un aspecto de vital
importancia, que cierra el sistema que venimos exponiendo: la represen-
tacién del pupilo por el tutor no es el medio de actuacién global, sino
un medio que se otorga a éste para la consecucién del beneficio del pu-
pilo y referido a un &mbito que le es adecuado, las relaciones patrimo-
niales. Es decir, utilizando la terminologia del Profesor DiEz-PicAzo, la
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relacién originante de la representacién (concepto que en este caso hemos
de entender en un sentido lato) estd en el necesario contacto que ha de
tener el tutor con el patrimonio del pupilo; entendiendo éste como un
medio méas de badsqueda del beneficio del sometido a guarda (cfr. art. 269
del Cédigo Civil).

Claro estd que patrimonio, bajo un esquema ya clésico, tiene un do-
ble aspecto: goce y disposicién. El primero de ellos hace referencia a la
administracién del patrimonio (conservacién); el segundo debemos re-
lacionarlo con el poder de disposicién (transformacién del patrimonio-
aspecto dindmico). Nuestro Cédigo Civil, tras la reforma que comenta-
mos, recoge ambos aspectos en sendos preceptos:

Administracién.—Articulo 270: «El tutor dnico y, en su caso, el de
los bienes es el administrador legal del patrimonio de los tuteladds y
estd obligado a ejercer dicha administracién con la diligencia de un buen
padre de familia.» )

Poder de disposicién es concepto que precisa de vehiculo de mayor
amplitud, que, en este caso, serd representacién.—Articulo 267: «El tu-
tor es el representante del menor o incapacitado...» Como se desprende
del propio texto legal, poderes de administracién y representacién no son
sino parte de los instrumentos que integran la relacién tutelar, a los que
habria que afiadir la legitimacién del tutor para la defensa de los dere-
chos de la personalidad del pupilo.

b) Limitaciones a la actuacién del tutor en la esfera patrimonial
del pupilo

La cuestién planteada merece una serie de reflexiones generales que,
en cierta medida, inciden sobre materias anteriormente contempladas,
por lo que a ellas nos remitimos, en caso de resultar oscura la exposi-
cién. Si entendemos que la razén de ser de la tutela estd en su conside-
racién como medio para asegurar el pleno desarrollo del pupilo, parece
16gico pensar que todo el entramado teérico sobre las funciones del tutor
debe ir orientado en el indicado sentido. Tendencia ésta que ha que-
dado patente en lo que a la esfera personal del pupilo se refiere y que,
necesariamente, debemos traer al campo de lo patrimonial. En base, pues,
a este esquema de principios, y planteindonos en concreto las limita-
ciones a la esfera de actuacién originaria del tutor, habrd que pregun-
tarse: ¢son auténticas limitaciones o, por el contrario, delimitaciones del
contenido de las facultades del tutor? Tratemos de esclarecer ideas.

La pregunta ahora en el aire no tiene respuesta unitaria, sino que el
poder de actuacién del tutor se halla, en la ley, limitado y delimitado. La
forma de averiguar cudndo nos encontramos ante un elemento delimita-
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tivo o limitativo de las competencias generales del tutor nos lo brinda el
mismo Cédigo Civil a través de su articulo 267, donde, tras conceder al
tutor el cardcter de representante legal del pupilo, delimita sus compe-
tencias mediante una doble via (ley o sentencia judicial), con lo que pre-
tende conseguir que la intervencién del pupilo en la defensa y desarrollo
de sus intereses sea lo més ajustada posible a sus facultades. El tutor
podré, en consecuencia, actuar en nombre y por cuenta del pupilo ex-
clusivamente, alli donde la capacidad de obrar de éste se vea recortada.
Concretando, el poder representativo del tutor se delimita por la posi-
bilidad que tiene el pupilo de dirigir, él mismo, los asuntos que le
afecten,

Una vez delimitada la figura representativa del tutor en la forma ex-
puesta, y habiendo quedado, consecuentemente, perfiladas sus fronteras,
el articulo 267 del Cédigo Civil otorga al tutor poder general de repre-
sentacién sobre el pupilo. Es en este momento cuando se hace preciso
sefialar cuéles son los limites que rebajan el listén del poder general de
representacién concedido al tutor por el citado precepto legal. La opera-
cién consiste en excluir de lo general ciertas facultades determinadas y de
una forma absoluta o relativa (prohibiciones y autorizaciones).

Pero (cudles son las consecuencias précticas de distinguir entre de-
limitaciones y limitaciones? Tiene reiteradamente sentado la jurispruden-
cia que toda limitacién ha de interpretarse con carécter restrictivo. Por
el contrario, entendemos que la labor interpretativa sobre los factores
que delimitan una determinada institucién, lejos de ser interpretados res-
trictivamente, deben ser estudiados y aplicados con criterios de igual a
igual entre las instituciones o figuras en colisién. Aplicando estas ideas
al tema que nos ocupa, los dmbitos en los que se permita o reconozca
la posible actuacién directa del pupilo deberidn ser apreciados con am-
plitud, generosidad y coordinacién con las facultades concretas del tutor;
‘por el contrario, los supuestos en que haga precisa autorizacién judicial
o en lo que nos hallemos ante un caso prohibido requerirdn una inter-
pretacién restrictiva, en cuanto quede salvaguardado el beneficio del
pupilo y la necesidad de su desarrollo integral.

Por otro lado, y a pesar de estar delimitado el conjunto de facultades
del tutor por la posible actuacién directa del pupilo, no supone ello, en
si mismo, una radical exclusién de la intervencién del tutor. Existen ac-
tos que, modalizados por su naturaleza y finalidad, piden la intervenci6n
directa del pupilo, que requiere, empero, un complemento de capacidad,
16gica consecuencia de su estado civil. Asi podemos hablar de una «ac-
tuacién cautelar del tutor»; en tales casos la actuacién del tutor se ase-
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meja a la del curador que asiste al pupilo mediante un complemento de
capacidad; no hay sustitucién de la persona del pupilo.

La causa de esta combinacién de posibilidades en la naturaleza de
la actuacién del tutor se debe a la existencia de determinados actos que,
aunque puedan incidir en la esfera patrimonial del pupilo, quedan vincu-
lados de forma definitiva a su esfera personal. Los ejemplos mds claros
serfan los de los articulos 1.329 y 1.330 del Cédigo Civil, donde, res-
pecto de los menores e incapacitados judicialmente que puedan contraer
matrimonio, se dispone que las capitulaciones matrimoniales sean otor-
gadas por ellos mismos con «asistencia» o «concurso» de su represen-
tante legal o tutor. Problema de delimitacién de competencias que re-
suelve la norma.

Tratadas, con mejor o peor fortuna, las materias de delimitacién de
las facultades del tutor y su posible accién curatelar, debemos entrar en
materia de limitaciones. Como ya hemos sefialado, dentro de la categoria
de limitaciones existen dos especies: prohibiciones y autorizaciones ju-
diciales.

C) PROHIBICIONES

Era en el articulo 275 del Cédigo Civil donde hasta la reforma ope-
rada por la ley que comentamos se contemplaban los actos que quedaban
prohibidos al tutor. Tales prohibiciones se clasificaron por la doctrina
en absolutas y relativas, dependiendo de que se tratase de auténticas
prohibiciones o, simplemente, de supuestos donde era necesaria la inter-
vencién de otros érganos o autorizacién judicial. Como ejemplo de pro-
hibicién absoluta, el ntimero 1 del citado articulo imposibilitaba las do-
naciones o renuncias de cosas o derechos pertenecientes al menor o in-
capacitado; y de relativas, el cobro de deudas o la adquisicién de bienes
del menor o incapacitado por parte del tutor.

Tras la reforma operada por la Ley 13/1983, de 24 de octubre, la
materia queda regulada por el articulo 221, que dice:

«Se prohibe a quien desempefie algiin cargo tutelar:

1.° Recibir liberalidades del tutelado o de sus causahabientes mien-
tras no se-haya aprobado definitivamente su gesti6n.

2° Representar al tutelado cuando en el mismo acto intervenga en
nombre propio o de un tercero y existiera conflicto de intereses.

3.° Adquirir a titulo oneroso bienes del tutelado o transmitirle por
su parte bienes por igual titulo.»
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Son varias las cuestiones a tratar:

a) Personas afectadas por las prohibiciones

A diferencia del antiguo contenido de}l articulo 275 del Cédigo Civil,
que se referfa exclusivamente a los tutores (criterio confirmado por la
DGRN en Resolucién de 1 de septiembre de 1897, al declarar que la
prohibicién de compra de los bienes del pupilo no afectaba al presidente
y vocales del Consejo de familia), el actual articulo 221 refiere 1a prohi-
bicién a todas aquellas personas que desempefien alglin cargo tutelar.
El contenido del precepto no plantea problema alguno en cuanto a su
aplicacién respecto de tutores, ya sean de la persona o de los bienes.
Pero alrededor del fenémeno tutelar existen o pueden existir cargos y
funciones no sélo pensados por el ordenamiento juridico, sino por los
padres o terceros, conforme a lo dispuesto en los articulos 223 y 227
del Cédigo Civil. Por ello serd preciso determinar en qué forma afectan
las prohibiciones a estos otros érganos.

El primero seria la Autoridad judicial competente, que ha conocido
y constituido la tutela o que interviene a partir de determinado momento.
Las razones que abonan la vigencia de las prohibiciones en este caso
tienen un doble origen: la ratio general de las prohibiciones en materia
tutelar, cual es la defensa de los intereses del menor o incapacitado fren-
te a los posibles abusos de aquellas personas que por el lugar que ocupan
en la organizacién tutelar puedan ver influidas sus decisiones por inte-
reses propios, dejando en segundo plano los del tutelado (agr. art. 216
del CC); y, por otra parte, la necesidad de mantener al Juez alejado de
lTos intereses econémicos que confluyen sobre las cuestiones por él co-
nocidas en razén de su cargo (criterio que tiene reflejos positivos, como
el caso del art. 1.459, nim. 5, CC). Asi, la doctrina mayoritaria, al ha-
blar de los efectos del contrato celebrado contraviniendo la prohibicién
contenida en el tltimo de los preceptos citados, coinciden en sefialar que
serfan los propios de un contrato nulo de pleno derecho.

En cuanto a los 6rganos susceptibles de ser creados por los padres
en testamento o documento ptiblico notarial, creemos, como ha quedado
dicho en otro lugar, que sus funciones van dirigidas al control y vigi-
lancia de la gestién del tutor, matetializdindose mediante informes o auto-
rizaciones, 1o que nos hace recordar la funcién del antiguo Consejo de
familia. A este tema se refiri§, en su dia, Ta citada Resolucién de 1 de
septiembre de 1897. declarando que la prohibicién de comprar bienes
del pupilo no era extensiva a los vocales del Consejo de familia y a su
presidente (doctrina que parece aceptada por un amplio sector doctrinal:
Pérez GonzALEZ, CasTAN, LETE DEL Rfo). No obstante, no llega la
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doctrina a ser pacifica en este punto, pues GArcfa CANTERO (Comenta-
rios al Cédigo Civil, t. XIX, pag. 133) entiende que ante la contraposi-
cién de intereses que pudiera darse entre los miembros del Consejo de
familia, como tales, y el tutelado, debia extenderse a ellos la prohibicién
por razones, claro estd, de tipo moral. El nuevo texto positivo parece que
se inclina hacia la que es opinién minoritaria.

En cuanto al Administrador nombrado por extrafio, nada encontra-
mos al respecto en las opiniones leidas. Indudablemente, en este caso
no hay problema alguno de autocontratacién (circunstancia esgrimida
por la doctrina para fundar la prohibicién al tutor), puesto que tal cargo,
en nuestra opinién, implica sélo .eso: facultades de administrar, y en
ningln caso de representar. Pero desde otro punto de vista ‘esto es, la
cercania que provoca tal administracién, lo mismo que respecto del tutor
o de los miembros del desaparecido Consejo de familia, es indudable que
produce cierto respeto el otorgar a ese administrador total libertad para
la realizacién de actos o negocios en beneficio propio relacionados con
<l patrimonio del tutelado, a cuyo cargo se encuentra su administracién.
Parece, de nuevo, que el texto del articulo 221 incluye en su dmbito a
estos administradores.

Dos tltimas posibilidades restan por contemplar: el defensor judicial
y el curador. En cuanto al primero, nos adherimos al comentario que al
respecto hace Garcia CANTERO al tratar de la interpretacién del articu-
lo 1.459, 1.2, del C6digo Civil: «... la prohibicién de compra no podrd
aplicarse al defensor judicial, por la elemental razén de que cesa de serlo
en el mismo momento en que pretenda adquirir para si la cosa que ven-
.da el menor.» Asi, y como expresamente sefiala este autor, la causa en
que se basa la aplicacién al defensor judicial de las prohibiciones no es
la aplicacién analégica del articulo 1.459, 1.°, del Cédigo Civil (parecida
a la del art. 221, 3.°, CC), sino el hecho de que el nombramiento de
«defensor judicial sé hace para un caso determinado, y la concurrencia de
intereses en ese caso concreto supondria un obstdculo para el nombra-
miento o una causa de necesidad para la remocién del nombrado y nom-
bramiento de un nuevo defensor. Ahora bien, es preciso tener en cuenta
que esta concepcién puntual del defensor judicial quiebra, en cierta me-
dida, si atendemos al hecho de que tal figura puede aparecer no sélo
para un supuesto determinado, sino también con visos de permanencia
relativa; asi, y como ejemplo, el articulo 299, 2.°, del Cédigo Civil nos
dice que se nombrard defensor judicial «en el supuesto de que por cual-
quier causa el tutor o el curador no desempefiaren sus funciones...» Desde
este punto de vista parece mas aconsejable entender como predominantes
las evidentes similitudes de la figura del defensor judicial con la del
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tutor, criterio, por otra parte, que aparece amparado por el propio Cé-
digo Cuvil (arg. arts. 301 y 302).

Por lo que al curador se refiere, el problema se nos antoja més com-
plicado que los anteriores. La primera cuestién a plantear seria: ¢es el
curador un cargo tutelar? Tiene su trascendencia si tenemos en cuenta
que el repetido articulo 221 se ubica dentro del capitulo I del titulo X
del Cédigo Civil, bajo el epigrafe «Disposiciones generales»; circunstan-
cia que nos inclina a suponer aplicable a toda forma de accién de guarda
las normas contenidas en dicho capitulo. Ahora bien, si esto es asi, ¢por
qué el Cédigo se refiere al que desemperie algin «cargo tutelar»? Se
trata de una imprecisién terminolégica provocada por los afos de au-
sencia, en nuestro Derecho positivo, de la institucién de la curatela, o
bien que se emplee el término tutela en un sentido amplio y otro estricto,
idea a la que no nos adherimos. Por lo tanto, y en conclusidn, el curador
quedard sujeto al mismo régimen de prohibiciones que el tutor. Una
dltima razén que abona lo expuesto, tanto respecto del curador como
del defensor judicial, serian los articulos 291 y 301 del Cédigo Civil, que
al hacer remisién a las normas sobre tutela excluyen lo relativo a las
prohibiciones, pues es innecesario al ser afectados tales cargos por las
normas que forman parte del capitulo destinado a «Disposiciones ge-
nerales». '

b) Ambito objetivo de las prohibiciones

@) En el ndmero 1 del articulo 221 destaca a primera vista el cam-
bio de sentido dado a la norma respecto del antiguo articulo 275, 1.5,
del Cédigo Civil. Este prohibia que por parte del tutor se hicieran dona-
ciones o renuncias sobre bienes o derechos correspondientes al pupilo;
el nuevo precepto invierte la situacién prohibiendo al tutor y demés car-
gos tutelares recibir liberalidades del tutelado o sus causahabientes.

b’) El siguiente nimero del citado articulo 221 del Cédigo Civil
prohibe representar al tutelado cuando .el representante, en el mismo
_ acto, intervenga en nombre propio o de un tercero y exista conflicto de
intereses. El precepto va dirigido a solucionar los problemas que pudie-
ran derivarse de los supuestos de autocontratacién o doble representa-
ci6n. La norma debe ser enmarcada dentro de los distintos medios wuti-
lizados por el legislador para la defensa de los intereses del pupilo, pero
haciendo reflejo en la propia norma de las condiciones que doctrinal-
mente se han sefalado para permitir la figura de la autocontratacidn.
Como sefiala DiEz-Picazo (Fundamentos .., péags. 128-129), dos son
las condiciones que hacen viable la autocontratacién: 1.°, poder o auto-
rizacién expresa para contratar del duefio del negocio; 2.°, ausencia de
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conflicto de intereses. Asi, la norma lo que hace es convertir en incom-
patible con los intereses del pupilo la intervencién del tutor en aquellos
casos en que se den ios dos elementos: autocontratacién o doble repre-
sentacién y conflicto de intereses.

No seria, en consecuencia, aplicable la prohibicién que estudiamos
en todos aquellos supuestos donde la doctrina considera que existe un
negocio juridico plurilateral donde, aun existiendo la posibilidad de auto-
contratacion o multiple representacién, no se da el conflicto de intere-
ses. A ello se refiere DiEz-PicAZO (0b. cit., p4g. 68) cuando refleja las
distinciones que dentro de los negocios plurilaterales hace la doctrina
alemana, utilizando las siguientes categorias: actos conjuntos (Gesam-
takte), emisién de declaraciones de voluntad paralelas para la obtencién
de un mismo resultado juridico; acuerdos o decisiones (Bechliisse), que
serian las declaraciones de voluntad dentro de asociaciones, comunida-
des o sociedades, cuando buscan un mismo efecto, requiriéndose exclu-
sivamente la mayoria; y el convenio o la convencién (Vereinbarung),
donde los participes en el negocio emiten declaraciones de voluntad
coincidentes.

Una dltima cuestién que surge del precepto es la separacién absoluta
entre el hecho de la representacién y la eficacia del negocio o acto rea-
lizado por el tutor contraviniendo la prohibicién del ndmero 2 del ar-
ticulo 221 del Cédigo Civil. Es claro que lo que la norma prohibe es
«representar al tutelado...» ¢;La sancién a aplicar al negocio realizado
seria la de nulidad de pleno derecho? Si entendemos indtil la distincién
apuntada, deberiamos en principio contestar en forma afirmativa, pues
tal sancién es la que corresponde a los actos realizados por el tutor con-
traviniendo las prohibiciones que le impone la ley. Confirmaria esta pos-
tura, aunque se refiera a legislacién derogada, la Resolucién de la DGRN
de 19 de agosto de 1982, donde se insiste en que la contravencién de las
prohibiciones absolutas (caso del antiguo ndm. 1 del art. 275 CC) acarrea
la nulidad de pleno derecho, Ahora bien, si mantenemos la distincién
creada, tendremos que decir que la prohibicién no recae sobre el acto -
o contrato a realizar, sino sobre la circunstancia de que sea el tutor
quien represente al pupilo en ese caso concreto. Por lo tanto, el vicio
que imposibilita la consecucién del efecto juridico querido mediante el
negocio ‘realizado no se halla en la transgresién del articulo 6.2, 3.°, del
Cédigo Civil, sino de la falta de consentimiento del pupilo al carecer del
vehiculo adecuado (art. 1.261, 1.°, CC). Si el acto o contrato ha obtenido,
en caso de ser necesaria, la correspondiente autorizacién judicial, podria
éste ser convalidado procediendo al nombramiento de defensor judicial
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(arg. art. 299 CC) que procediese a ratificar el acto o contrato (cfr. ar-
ticulo 1.259 CC), con la secuela pertinente de efectos ex tunc.

¢’) El dltimo de los apartados que dan contenido al articulo 221
es el que sienta la prohibicién de que cualquier persona que desempefie
cargo tutelar «adquiera por titulo oneroso los bienes del tutelado o trans-
mitirle por su parte bienes por igual titulo».

Los antecedentes positivos inmediatos s¢ encontraban en el antiguo
articulo 275, 4.°, profundamente interpretado por la doctrina. Las ten-
dencias predominantes, al estudiar el precepto, establecian una relacién
con el articulo 1.459, 1.°, del Cédigo Civil; precepto éste que, aunque
a primera vista duplicaba simplemente la prohibicién, incluia un factor
a considerar, consistente en que ofrecia la posibilidad de autorizacién del
Consejo de familia para enervar la prohibicién. Dos fueron las posturas
adoptadas: una daba preferencia al articulo 275, 4.° (LETE pEL Rfo,
CASTAN y PEREZ GoNnzALEz); otra de sentido contrario (GArcia Can-
TERO). .

Otro aspecto, objeto de dudas, fue el de la determinacién objetiva
del dmbito de aplicacién del citado articulo 275, 4.°, del Cédigo Civil,
que hacia expresa y exclusiva referencia a compras de bienes. Siendo
la norma de obligada interpretacién restrictiva, por tratarse de norma
prohibitiva, la DGRN, en Resolucién de 16 de junio de 1908, entendi6é
que, por lo tanto, la prohibicién de dicho precepto no era aplicable al
caso de venta de bienes del tutor al pupilo; teoria a la que no se adhi-
riefon autores como GARcCiA CANTERO (Comentarios..., t. XI1X, pag. 131)
o Puic Brutau (Fundamentos..., t. 11, v. 11, pags. 130-131).

Aparece claro, segiin nuestro criterio, que al plantearse el legislador
la reforma de la legislacién comentada tuvo muy presentes los problemas
citados, por lo que en el nuevo texto la prohibicién cobra total mag-
nitud. No se refiere el precepto a compras o ventas, sino a «adquisicio-
nes o transmisiones por titulo oneroso»; y no queda dulcificado el ré-
gimen mediante la posibilidad de autorizacién judicial. Estariamos, pues,
ante una de las denominadas prohibiciones absolutas.

No obstante, debemos estudiar un aspecto que tiene alto interés.
Nos referimos a aquellos derechos que surgen en favor del tutor y demds
cargos tutelares independientemente de tal condicién y causados por la
realizacién de un acto de trdfico sobre el patrimonio del pupilo. Los
supuestos més claros serian los casos de nacimiento a favor del tutor o
- de cualquier otro cargo tutelar de derechos reales de preferente adqui-
sicién de las legislaciones especiales (LAU y LAR) o tanteos y retractos
legales. La cuestién seria: (tiene el tutor o cualquier otra persona que
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desempefie cargo tutelar la posibilidad de adquirir bienes del pupilo como
consecuencia de alguno de los derechos apuntados?

Para solventar el problema planteado hemos de abordarlo desde di-
versas Opticas. Asi, habrd que analizar la letra y la ratio de los articu-
los 221 y 1.459 del Cédigo Civil; por otro lado, profundizar en el sig-
nificado de los denominados derechos reales de adquisicién preferente.
Como punto de partida parece l6gico afirmar que el asumir el ejercicio
de algtn cargo en relacién con la persona o el patrimonio de un menor
o incapacitado exige la mayor de las diligencias por parte del legislador
para que de esta situacién no se derive un perjuicio reiterado y constante
sobre los intereses del pupilo (principio recogido en el citado art. 216
del CC). Esto es indudable; pero también es cierto que la asuncién de
un cargo pupilar no debe suponer, a priori, merma en las expectativas
para designado de derechos o intereses, siempre y cuando salvaguardemos
el principio de proteccién antes recordado. En tal sentido, vemos c6mo
la propia norma positiva permite que entre el tutor y el pupilo existan
relaciones juridicas que vinculen el patrimonio de ambos (cfr. art. 266
del CC a sensu contrario y art. 272, 7.°, CC). Visto el planteamiento en
los términos expuestos, no vemos inconveniente en que cualquiera de las
personas afectadas, en principio, por la prohibicién del articulo 221, 3.°,
del Cédigo Civil puedan adquirir bienes que originariamente formaron
parte del patrimonio del pupilo y que a causa de operaciones de trifico,
con cuantos requisitos legales sean precisos, han provocado el nacimiento
en favor del tutor u otro cargo pupilar de un derecho real de adquisicién
preferente. Para dar fuerza a nuestra afirmacién es til la Sentencia de
23 de septiembre de 1895, que declar6 que la prohibicién del articu-
lo 1.459, 1.°, del Cdédigo Civil no inhabilita a los tutores para el ejer-
cicio de los derechos que con independencia de dicho caricter puedan
tener, por cualquier titulo, contra los menores o incapacitados, ni consi-
guientemente para la adquisicién de bienes que por consecuencia de ta-
les derechos les sean adjudicados. Luego entonces, y tomando como base
la sentencia citada, habria de adoptarse una posicién permisiva por cuan-
to el hipotético derecho de retracto del tutor nace de su condicién de
colindante, consocio, coheredero, etc., y asi.en los demds casos; teniendo
en cuenta, ademds, como ha reiterado la doctrina, que tales derechos son
de naturaleza real y nacen ope legis y no como consecuencia de la cele-
_ bracién de un contrato entre las partes (abundando en lo dicho, la Sen-
tencia de 17 de diciembre de 1955 sefial6 que los tanteos y retractos
legales son limitaciones a modo de cargas de derecho ptiblico, pues aun-
que puedan redundar en beneficio de los particulares estin motivadas
por el interés general). Concretando, la finalidad del articulo 221, 3.°,
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del Cédigo Civil es prevenir que aquellos a quienes se encomienda la
funcién de cuidar de la persona o bienes del pupilo puedan aprovechar
tal situacién para, malversando el patrimonio, enriquecerse directa o in-
directamente. Conformes. Pero cuando esta finalidad estd salvaguardada
(como en los casos que estudiamos, donde los derechos nacen de la pro-
pia ley), no podemos extender el ambito de aplicacién de la nor-
ma. Desde luego, en caso de que existiera mala fe en la creacién de los
presupuestos que hacen posible el nacimiento de un derecho real de -
preferente adquisicién, serfa de aplicacién el principio contenido en el
articulo 7.°, 1.°, del Cédigo Civil.

Una vez visto més de cerca el contenido de los nimeros que integran
el articulo 221 del Cédigo Civil, a modo de conclusién, queremos dejar
sentados los siguientes extremos: a) Los ntmeros 1 y 3 contienen prohi-
biciones de las llamadas absolutas, al desaparecer la posibilidad de auto-
rizacién que recogia el antiguo articulo 275 del Cédigo Civil. b) Serdn
aplicables las prohibiciones estudiadas, exclusivamente, «mientras no se
haya aprobado definitivamente su gestién (del tutor o cargo tutelar,
cuando ello fuera preciso)» (art. 221, 1.°, CC). ¢) Es preciso distinguir,
en cuanto a su respectiva finalidad, los nimeros 1 y 3 del nimero 2,
todos ellos del articulo 221 del Cédigo Civil (los dos primeros tratan de
impedir o limitar el propio acto o negocio; el nimero 2 plantea el pro-
blema de la representacién en el acto o contrato, con las consecuencias
que han quedado expuestas). d) Es preciso determinar la sancién a que
se hace acreedor un acto o contrato que se vea afectado por lo dispuesto
en los nimeros 1 y 3 (anteriormente ya ha sido tratado el caso del nu-
mero 2).

c) Eficacia del negocio prohibido

Para comenzar cualquier disgresién te6rica sobre la eficacia de los
actos 0 contratos que aparentemente contravienen lo dispuesto en una
norma prohibitiva es conveniente recordar lo dicho por la importante
Sentencia de 19 de octubre de 1944, citada por la mejor doctrina cien-
tifica, al interpretar el antiguo articulo 4.° del Cédigo Civil: «... no
ha de ser interpretado con cardcter rigido, sino sugiere la doctrina cien-
tifica, con criterio flexible y teniendo en cuenta que no es preciso que
la validez de los actos contrarios a la ley sea ordenada de modo expreso
y textual, sin que quepa pensar que toda disconformidad con una ley
cualquiera, o toda omisién de formalidades legales, que pueden ser me-
ramente accidentales con relacién al acto de que se trate, haya de llevar
consigo la sancién extrema de la nulidad.» La tesis expuesta nos parece
apropiada como linea interpretativa aplicable al actual articulo 6.°, 3.°,
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del Cédigo Civil, que sanciona expresamente como nulos de pleno de-
recho los actos contrarios a las normas prohibitivas o imperativas. Cri-
terio presumiblemente defendido también por la doctrina actual, tras
salvar algunos problemas planteados por el antiguo texto positivo. Es
esta doctrina la que mantiene como vigente la opinién del Profesor DE
Castro (Derecho civil de Esparia, t. 1, pag. 599): «En términos ge-
nerales, la nulidad se produce de modo inmediato y necesario cuando la
ley vaya dirigida contra la eficacia del mismo acto, lo repudie y estig-
matice de juridicamente ilicito.» Es este comentario uno de los mayores
exponentes de las tendencias doctrinales y jurisprudenciales (siendo ejem-
plo evidente la citada Sentencia de 19 de octubre de 1944) a la hora de
interpretar el antiguo articulo 4.° o el actual articulo 6.°, 3.°, del Cédigo
Civil: existe un temor a las consecuencias que traeria consigo el inter-
pretar los preceptos citados con un sentido rigorista y, consecuentemente,
sancionar en funcién de que los actos o contratos se atuviesen 0 no a
la letra de la norma prohibitiva o imperativa.

Las razones que amparan tales temores cientificos y jurisprudencia-
les, desde nuestro punto de vista, son las siguientes: el principio de favor
negotii y la dificultad que tiene el legislador para traducir en palabras
aquello que pretende prohibir. Consecuencia de ello, ha sido constante
en la’ doctrina la bisqueda de recursos técnicos que amparasen la sub-
sistencia del contrato aparentemente invalido, por creer en la existencia,
en la mayor parte de los casos, de elementos volitivos o finalistas sufi-
cientes para intentar mantener lo actuado; en cuanto a la segunda de
las razones antes apuntadas, la fria e inflexible letra de la ley, que trata
de recoger la voluntad del legislador, es, en muchas ocasiones, insuficien-
te (efecto confirmado por la necesidad que tiene la norma de ser integrada
mediante la ayuda de otras fuentes: art. 1.° CC). Consecuentemente, re-
sulta interesante el comentario que LAcruz (Elementos..., 1, vol. I, pé-
gina 203) recoge de AMORGs: «Sélo estdn en esta 6rbita (art. 6.°, 3.°,
del CC) de ineficacia los actos incompatibles con el mandato legal.»
Conformes, siempre y cuando interpretemos «mandato legal» en el sen-
tido de «ratio de la norma». Es obvio que mediante este criterio conver-
timos ‘la aplicabilidad del articulo 6.°, 3.°, CC, no en algo automdtico e
inflexible (consecuencia ya despreciada por la jurisprudencia citada), sino
que hacemos depender la aplicacién de la norma del contexto, finalidad
y trascendencia ptiblica del caso concreto. Dos actos juridicos de 1a mis-
ma especie no son, sin embargo, idénticos, por cuanto pueden contener
elementos de estructura o finalidad que los separan; y ello obliga al or-
denamiento juridico a concederles un tratamiento en consecuencia.

Por lo tanto, ¢seria nulo de pleno derecho todo negocio por el que
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la persona titular de un cargo popular adquiriese bienes del pupilo en
los casos del articulo 221, 1.° y 3.°? Si hiciésemos una aplicacién literal
del precepto, en relacién con el articulo 6.°, 3.°, del Cédigo Civil, la res-
puesta habria de ser en el sentido de considerar tales negocios como nu-
los. No obstante, la solucién se nos antoja mas compleja. Por necesidad
de justicia, antes de aplicar la sancién del articulo 6.°, 3.°, del Cédigo
Civil, por contravenir el acto o negocio la letra del articulo 221, 1.° ¢
3.°, del Cédigo Civil, debemos tener perfectamente claro que el efecto
conseguido mediante el acto realizado es repudiado por la norma (cfr.
Profesor DE CasTRO); siendo para ello imprescindible la interpretacién
de la norma conforme a las pautas marcadas por el propio Cédigo Civil
en su articulo 3., 1.°, precepto que abre caminos para aceptar las tesis
antes expuestas sobre la individualizacién del acto o negocio a la hora
de declarar su incompatibilidad con el «mandato legal». El elemento que
nos va a facilitar el camino es, sin duda, dejar patente la finalidad que
el legislador pretende con el contenido del articulo 221, 1.° y 3.°, punto
en el que parece no haber discusién: proteger el patrimonio del pupilo
para que no sc¢ vea expoliado por una gestién interesada y dolosa por
parte de aquellos en quienes la ley ha depositado la defensa de sus in-
tereses. El principio apuntado no resulta sélo de las conclusiones a las
que haya podido llegar la doctrina cientificea o de las pautas marcadas
por las declaraciones jurisprudenciales, sino también del propio Cédigo
Civil, que en su articulo 216 ordena que las funciones tutelares se ejer-
ceran en beneficio del tutelado. Empero, quedaria coja esta declaracién,
y nos impediria ver su auténtico sentido, si omitimos recordar lo dis-
puesto por el articulo 49 de la Constitucién espaficla de 1978, que dice:
«Los poderes publicos los amparardn (disminuidos fisicos, sensoriales y
psiquicos), especialmente para el disfrute de los derechos que este titulo
otorga a todos los ciudadanos.» Queda claro, por lo tanto, que lo impor-
tante y definitivo en sede de tutela es que todo lo pensado, ordenado y
previsto tiene por finalidad o debe tener por finalidad que el pupilo tenga
la posibilidad de desarrollar una actividad lo més préxima posible a [a
normal.

Consecuentemente, y a la vista de lo expuesto, creemos que no toda
adquisicién o transmisién a titulo oneroso entre cargos pupilares y pu-
pilo o liberalidad recibida por aquéllos de éste o sus causahabientes se
hace acreedora de una sancién de nulidad radical, sino que habra que
estar a cada caso concreto para determinar si en ello hay o no beneficio
para el pupilo. En aquellos actos o contratos que sean reflejo de lo pro-
hibido por los ntimeros 1.° y 3.° del articulo 221 del Cé6digo Civil, pero
que se realicen en beneficio del pupilo, no debe ser excluida su validez,
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aunque, como elemento de garantia, aquel que defienda la produccién
del beneficio deberéd probarlo, por existir una especie de presuncién iuris
tantum en favor del fraude (cfr. Lacruz). Dado que los supuestos a los
que nos estamos refiriendo precisarian de autorizacién judicial, conforme
a los articulos 271 y 272 del Cédigo Civil, 1a concesién de la misma sera
presupuesto suficiente para salvar la actuacién autorizante del fedatario.
Otra cosa es que las razones aducidas por el Juez que ha concedido la
autorizacién puedan ser contrastadas en forma contenciosa, actuando la
carga de la prueba en la forma expuesta. Se trata, pues, a través de lo
dicho, de coordinar los dos principios de orden publico que laten en ma-
teria tutelar: la defensa de la persona o intereses del pupilo y permitir a
éste desarrollarse en forma lo més parecida posible a la normalidad.

D) AUTORIZACIONES

Esta materia se regula mediante el nuevo contenido dado a los ar-
ticulos 271 y 272 del Cédigo Civil por la Ley 13/1983, de 24 de octu-
bre. Los aspectos més destacables son los que hacen referencia a la na-
turaleza de tales autorizaciones en relacién de la eficacia de los actos
realizados por el tutor y la exégesis de los preceptos citados. Centré-
monos, por ahora, con caricter exclusivo, en el primero de los puntos:

a) Naturaleza juridica de la autorizacién judicial

Es preciso partir de principios a los que hicimos mencién en lugares
anteriores. Asi expusimos que el articulo 267 del Cédigo Civil, que otor-
ga al tutor un poder general de representacién, viene limitado por la
existencia de actos prohibidos y de otros de que precisan de autorizaciém
judicial. Como dijimos también, el sistema utilizado ha sido el extraer
del poder representativo, de carécter general, facultades concretas para
los casos contemplados en los articulos 271 y 272 del Cédigo Civil (por
lo que a la materia que ahora nos interesa se refiere). Entonces, si acep-
tamos el esquema propuesto, tendremos que concluir que si tales facul-
tades se han excluido de la competencia del representante legal (tutor),
nunca éste, debidamente amparado, podra realizar acto o negocio alguno
sobre las esferas o en la forma afectada. Parece que la construccién es
16gica. No obstante, precisa de ciertos complementos que terminen el
cuadro, y asi ver, en toda su dimensi6n, el fenémeno que se produce.

Decimos que existen algunos medios de trafico juridico que quedan
fuera de la competencia del tutor o representante legal (ej.: defensor ju-
dicial). Si, por otra parte, lo que caracteriza la necesidad de tutela es
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que, en todo o en parte, el pupilo se encuentra imposibilitado de actuar
por si mismo, cae por su peso el hecho de que éste carece de todos los
recursos precisos para un integro desarrollo. Queremos dejar claro que
al ser excluidos del poder representativo ciertos actos o contratos, si el
legislador no abre vias paralelas por las cuales se posibilite al pupilo la
realizacién de tales actos o contratos, serd la propia ley la que vedaria
el integro desarrollo del pupilo e irfa, consecuentemente, en contra de
declaraciones constitucionales (arg. art. 49 Constitucién espafiola 1978)
y de principios informadores de la propia ley reformadora. Vista la si-
tuacién creada, ¢cudl es, entonces, el medio utilizado en la ley para
evitar el perjuicio observado? Sencillamente delegar en el Juez compe-
tente para el seguimiento de la tutela la facultad de «apoderar» (auto-
rizar) al tutor para la realizacién de aquellos actos o contratos que, en
principio, quedaban fuera de sus competencias: el tutor ve ampliado su
poder representativo mediante la concesién por el Juez de facultades
concretas y para casos concretos.

De lo expuesto, y a primera vista, habrd que extraer ciertas conse-
cuencias, que configuren el ser de la autorizacién judicial: deberin ser
previas, en cuanto al momento de su otorgamiento; concretas, por lo
que a su objeto se refiere, y de interpretacién restrictiva, en cuanto a
los supuestos en que se hace necesaria.

La primera de las caracteristicas citadas ha sido la del cardcter pre-
vio de la autorizacién judicial. No obstante, y aun manteniendo-la idea,
ya que sin autorizacién el poder representativo del tutor no se halla
integrado por la facultad concreta que posibilita el acto determinado y
supondria una actuacién imperfecta, no es menos cierto que, como des-
pués veremos, tal autorizacién puede ser otorgada con posterioridad al
acto. En consecuencia, el principio de autorizacién previa servitd como
principio general que, no obstante, tendra sus excepciones. Dichas auto-
rizaciones deben ser’ concretas, por cuanto que si el Juez autorizase de
forma genérica la realizacién de actos o contratos de especie determi-
nada (siempre dentro del 4mbito de los arts. 271 y 272 CC) llevaria con-
sigo tal actitud una delegacién de competencias que irfa en contra, como
en otra parte apuntamos, de la misma razén de ser de la intervencién ju-
dicial. Asi entendemos que las autorizaciones judiciales en materia de
tutela deben ser concretas (autorizacién concreta-poder especial). Preci-
samente, y abundando en lo dicho, queremos recordar un comentario
del Profesor DiEz-Picazo (La representacién en Derecho privado, pé-
gina 173), conveniente en este punto, aunque procedente del campo de
la representacién voluntaria, al hablar del poder especial: «Parece claro
que no es necesario una total prevision de todos los elementos que han
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de dar contenido al acto juridico que se contemple... existen también
poderes especiales aun cuando alguno de los elementos del acto queden
a la iniciativa del apoderado.» Luego, ien qué medida habra de ser con-
creta la autorizacién judicial? Nos adherimos a la respuesta que el mis-
mo profesor (ob. y pég. cit.) brinda para el caso del poder especial:
«Naturaleza del acto y ¢l bien o intereses a que afecta.» Cuestién dis-
tinta, incluso de rango superior, serdn las bases o fundamentos sobre-los
que el Juez debe tomar su decisién que consigan la finalidad dltima: el
beneficio del pupilo. Quizd sea ésta la razén por la que el articulo 273
del Cédigo Civil ordena al Juez, antes de adoptar una resolucién, oir al
Ministerio Fiscal, al propio tutelado, si fuera mayor de doce afios o lo
considerase oportuno, y recabar los informes que le fueran solicitados o
estime pertinentes. El precepto aparece con todo su sentido, pues, al
entenderlo como desarrollo de los principios contenidos en los articu-
los 216 y 233 del Cédigo Civil. '

b) Eficacia del acto o contrato llevado a cabo por el tutor,
sin autorizacion judicial, cuando sea precisa

Para adentrarnos debidamente en la cuestién planteada hay que par-
tir de ciertas premisas que nos parecen convenientes. Desde lo abstracto
a lo concreto, la primera de ellas seria la referencia a la relaci6n entre
representacién legal-representacién voluntaria: ¢podemos entender que la
actuacién del tutor es un aspecto méas de la teoria general de la represen-
tacién? Es dominante en la doctrina cientifica actual entender que tanto
la represenacién voluntaria como la legal son manifestaciones del mismo
instituto juridico: la teoria general de la representacién (DiEz-Picazo,
Puic FerrioL, RivEro HERNANDEZ), pues se afirma que, aun a pesar de
las diferencias existentes entre una y otra, no es menos cierto que en
las dos figuras existe un mismo elemento definitorio: sustitucién de la
actividad juridica del pupilo por la del tutor. Concretamente, el Profe-
sor Diez-Picazo, defensor de la indicada tesis unitaria, intentando pre-
cisar las diferencias que dentro del concepto general matizan las dos
posibilidades, dice (dlt. ob. cit., pdg. 50) que «mientras en la represen-
tacién voluntaria hay una concesién de legitimacién al representante, en
la llamada representacién legal hay en rigor un poder de configuracién
de la esfera juridica ajena». En linea con tales diferencias, la doctrina
sigue marcando puntos de diversidad ya en cuanto al origen del poder
representativo (autonomia de la voluntad-heteronomia); ya en cuanto a
la construccién del negocio representativo. No es, por otra parte, cues-
tionado el hecho de que una vez construida la relacién representativa,
basada en la voluntad o en la ley, «todo negocio representativo que rea-
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lice el representante legal o voluntario no es esencialmente distinto...
repercute directamente en la esfera juridica del representado» (Puic
FerrioL, Puic Brurau, Fundamentos..., t. 1, v. 1, pag. 960).

Como deciamos, basdndonos en la doctrina cientifica acreditada, re-
presentacién legal y la voluntaria tienen origenes distintos: la voluntaria
serd consecuencia de la autonomia de la voluntad; la legal procede, como
su nombre indica, de la ley (heteronomia). En esa linea de fundamento
de los medios legales que estamos estudiando se dice también que la re-
presentacién voluntaria es el medio técnico que el Derecho utiliza para
«ampliar» las posibilidades de actuacién del individuo; por el contrario,
cuando de representacién legal se trata, la doctrina clasica ha hecho
siempre hincapié en la idea de proteccién. Si comparamos los términos
utilizados (concrecién lingiifstica mds o menos acertada del fin persegui-
do) es obligado decir que la representacién legal ha tenido una muy dis-
tinta consideracién para el legislador o pensador que la voluntaria. Aqué-
lla es vista sélo y exclusivamente como un medio para defender los in-
tereses del menor o incapaz (aspecto de la representacién legal que ahora
nos interesa), debido a la irregular situacién que padecen. Por ello se
opinaba que la amplitud de tales representaciones legales debia ser in-
terpretada con caracter restrictivo; que los peligros de fraude y abuso
son grandes; es algo definitivo que condiciona la institucién, la no in-
tervencién del titular de los intereses en la defensa de los mismos. En
suma, es como si el Derecho desconfiase del representante legal y no tu-
viera méds remedio que soportarle como mal menor. Es innecesario, por
obvio, decir que cuantas razones han sido apuntadas nos parece que tie-
nen més que suficiente gravedad. Ahora bien, creemos que el mismo pa-
norama, orientado desde otra Optica, puede dar lugar a una construc-
cién de sentido mds expansivo o creativo que restrictivo. Pero es preciso
partir de la idea de que todo aquel precisado de alguna forma de repre-
sentacién legal, aun a pesar de requerir una diligencia especial por el
temor que a todos produce el poder de terceros sobre lo ajeno (idea de
proteccién, que tiende necesariamente a la construccién restrictiva), es
fundamentalmente persona, y como tal debe tener las mismas posibili-
dades que cualquier otro para desarrollar su patrimonio.

Por estas ideas, y partiendo de la base de que no pueden existir di-
ferencias ante la ley, «sin que pueda prevalecer discriminacién alguna
por razén de... condicién o circunstancia personal o social» (art. 14
Constitucién espafiola 1978), siendo la expresién méixima de la condicién
de ciudadano la titularidad de los denominados derechos fundamentales,
entre los que se encuentra el de la libertad, con su vertiente patrimonial,
parece que la funcidn que le resta a la ley ordinaria es declarar aquello
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que ese ciudadano no puede hacer por si mismo, dadas sus circunstan-
cias personales (incapacitacién y determinacién del régimen de guarda)
y precisar los recursos técnicos que obvien tales limitaciones. Tras
el razonamiento expuesto, parecen aproximarse los fundamentos de las
dos manifestaciones de la teoria general de la representacién: «ampliar»,
aunque de forma distinta, las posibilidades de actuacién del individuo.
Esta posicién es confirmada por la propia Constitucién espafiola de 1978,
en cuyo articulo 49, ya citado, que impone a los poderes publicos la
obligacién de amparar el disfrute de los derechos fundamentales que el
propio texto constitucional otorga a todos los ciudadanos. Todo ello nos
hace llegar a la conclusién de que en cualquier medio o recurso técnico
que el Derecho utilice para suplir la falta natural de posibilidades de
desarrollo o actividad de la persona, aun a pesar de que toda la diligen-
cia es poca, debe prevalecer el sentido expansivo o creativo del prin-
cipio concretado mediante la férmula beneficio del tutelado. Como es
16gico, tal beneficio como mejor se concreta es acercando, cuanto mas
mejor, la situacién del disminuido a la del hombre normal: que se san-
cione con rigor al representante que abusa; pero que se le proporcionen,
en principio, los medios adecuados para lograr un integro desarrollo de
aquel a quien sustituye (arg. art. 269 CC). La finalidad, no el origen, de
las representaciones legal y voluntaria confluyen: el ordenamiento debe
proveer de los medios técnicos precisos para que la persona, sean cuales
sean sus circunstancias personales o sociales, pueda desarrollar su capa-
cidad (posibilidad de hacer no en sentido técnico-juridico) patrimonial
de una forma plena.

El origen de la representacién legal y de la voluntaria si permanece
diverso: heteronomia y autonomia de la voluntad, que suponen formas,
asimismo, distintas en el modo de concebir cada una de las dos ramas
de. la representacién. El vehiculo utilizado para materializar la represen-
tacidon, la relacién representativa, es distinta: en la voluntaria, el poder
representativo; en la legal, poder de configuracién sobre la esfera juri-
dica ajena. Pero (qué diferencias existen entre una forma de expresién
y otra?, o mejor, /cudl es la diferencia esencial? Si no erramos en el
tiro, el quid estd en la intervencién del representado en el negocio re-
presentativo: la actuacién del representante, en la vertiente voluntaria,
no sélo se origina, como causa ultima, por la voluntad del representado,
sino que ésta debe ser tenida en cuenta en el negocio en concreto (cuan-
tificar 1a intensidad de esta intervencién de la voluntad del representado
en el negocio representativo es cuestidn discutida por la doctrina, con
soluciones diversas. Ver: Puic FERRIOL en PuiG BruTtau, Fundamentos...,
tomo I, v. I, pdg. 949, nota 36 al pie); mientras que en la representa-
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cién legal el tutor, con su sola voluntad, va a gestionar los intereses
patrimoniales del representado («poder de configuracién sobre la esfera
ajena»). Confirmando lo dicho, Puic FErrIOL (0b. cit., pig. 965) dice
que «el centro de gravedad del negocio representativo se coloca aqui en
la voluntad del representante...»; y Digz-Picazo (dlt. ob. cit., pag. 49)
sefiala que «en la representacién legal el representante es por hip6tesis
el tnico autor posible del negocio». Por lo tanto, ;{cémo podemos definir
la diferencia buscada? Estd en la real o posible existencia de una vo-
luntad formada del representado.

En un intento de profundizar, todo lo posible, en el conocimiento de
las instituciones juridicas y su funcionamiento, se planteé el problema
de la eficacia que puede atribuirse al negocio realizado por un repre-
sentante voluntario sin poder (falsus procurator) o extralimitindose en
el uso del previamente concedido. Cierto que a la hora de dar soluciones
han sido éstas varias y de diversa indole, a las que se refiere Dfgz-Pi-
cAzo (ult. ob. cit., pags. 218 y ss.), sintetizando la exposicién de Rivero
HERNANDEZ en su trabajo «Naturaleza y situacién del contrato del ‘falso
procurator’» (ADC, 1976, pégs. 1047 y ss.). Tomando como base lo
anteriormente expuesto, no debe parecer extrafio que planteemos ahora
la hipétesis del tutor, como representante legal, que en uso de su poder
de configuracién (vehiculo legitimante de su actuacién), traspase los li-
mites del mismo. La cuestién queda planteada en estos términos: ¢ puede
entenderse como actuacién extralimitada del representante legal lo rea-
lizado por éste sin autorizacién judicial cuando sea precisa? Son dos los
preceptos que en el C4digo Civil se refieren a esta materia: articulos 1.259
y 1.727. Tiene sentado la doctrina cientifica (DigEz-Picazo, LAcruz, Ri-
VERO HERNANDEZ) que ambos preceptos tepresentan un mismo fenéme-
no, ya que, aun cuando el articulo 1.259 se refiera a la falta total de
poder (falsus procuratur), y el articulo 1.727 al uso extralimitado del
poder concedido, entienden que todo negocio juridico realizado en estas
. condiciones crea una situacién de igual consideracién (en contra, NONEZ
Lacos, «La ratificacién», RDN, 1956, enero-marzo). De forma expresa,
RivEro HERNANDEZ (ob. cit., pdg. 1052) dice que el articulo 1.259 con-
templa tanto «la representacién voluntaria como la legal...» Asi pues,
si 1a figura del falsus procurator y el supuesto del uso extralimitado del
poder son problemas que no quedan circunscritos al fenémeno de la
representacién voluntaria, es légico que al estudiar la eficacia del acto
o contrato realizado por el tutor sin autorizacién judicial, cuando sea
precisa, debamos o podamos apoyarnos en lo prescrito por la ley, dis-
puesto por la jurisprudencia y construido por la doctrina para aquellos
supuestos en relacién con los articulos 1.259 y 1.727 del Cédigo Civil.
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Los puntos fundamentales a la hora de analizar los preceptos citados
giran en torno al tipo de ineficacia aplicable y la posibilidad de la
ratificacién, con la consecuencia de efectos ex nunc o ex tunc. Veamos,
pues, en qué medida puede ser asumida por la representacién legal el
cuadro presentado para la voluntaria.

En cuanto al tipo de ineficacia con que se sancionaria el acto o
contrato realizado por el tutor sin la debida autorizacién judicial, si,
como ha quedado dicho, estamos ante un caso de extralimitacién que
resuelven los articulos 1.259 y 1.727 del Cédigo Civil, ¢podremos
mantener que tal acto o contrato serd nulo de pleno derecho? La res-
puesta no es facil ni dnica. Son dos, creemos, las situaciones en las
que se halla el sujeto a tutela: 1.° El origen de la tutela estd en circuns-
tancia mutable o susceptible de mutabilidad previsible, con cambio de
estado civil que suponga la plena capacidad de obrar o un régimen
de guarda mitigado; 2.° Que la causa fundamento del establecimiento de

la tutela, por su propia naturaleza, tienda a la permanencia o inmuta-
bilidad.

1.° Posible cambio de estado civil o de régimen de guarda. _

En la presente hipétesis las semejanzas con el supuesto del falsus
procurator o del representante extralimitado de la representacién volun-
taria se agrandan al contemplar la idea de una posible intervencién
directa de 1a voluntad del representado. Los argumentos dados por la
doctrina para destruir la teoria clasica de la nulidad radical del negocio
juridico realizado por el falsus procurator son vilidas para el caso ahora
estudiado. «Es claro que ¢l Cédigo (art. 1.259) no se ha podido referir
a la nudidad radical y absoluta, ya que ello seria inconciliable incluso
con la posibilidad misma de la ratificacién...» y «el hecho de que se
permita al tercero revocar el acto da a entender que respecto de él, por
lo menos, sin la revocacién el acto determina algin circulo de eficacia»
(Dfez-Picazo, ult. ob. cit., pag. 222). Asi, de la doctrina estudiada
parece entenderse que los negocios realizados en las condiciones que
ahora nos interesan, por lo que a su eficacia se refiere, tienen dos aspec-
tos: la relacién entre los contratantes y la relacién con el representado.
Se dice que, ab initio, el contrato adolecerd de «ineficacia relativa»
(Diez-Picazo, dlt. ob. cit., pag. 223), serd irrelevante respecto del re-
presentado (falta” su voluntad de vinculacién al acto o contrato). Cen-
trandonos en este aspecto tltimo efectos respecto del representado (de-
jando al margen las relaciones internas entre los contratantes, cuyo
estudio excede de los limites de este trabajo), vemos que el elemento del
que hace depender 1a doctrina la subsistencia del negocio es la interven-
cién de su voluntad mediante la ratificacién (negocio juridico). Por dlti-
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mo, recordar cémo la doctrina (Digz-Picazo, Puic FERRIOL) entiende
que la facultad de revocar en el tercero queda supeditada a la concesién
de un tiempo en que pueda concurrir la ratificacidén (claro estd, cuando
ambas partes contratantes, al realizar el contrato hayan sido conscientes
de las condiciones en que lo verifican). (Es este cuadro vélido para el
caso que motivé su exposicién? Si de todo lo dicho deducimos que el
elemento definitivo se halla en la intervencién del representado, pres-
tando su consentimiento (ratificado), creemos que la respuesta debe ser
afirmativa. Dice RivERO HERNANDEzZ (ob. cit., pag. 1.052); «A falta
de justificacién previa de la ingerencia, es posible una justificacién a
posteriori; es decit, que el consentimiento del dominus al negocio hecho
a su nombre y para él, puede hacerse indistintamente antes o después
de éste», .

2.° Estado civil de incapacitado con visos de inmutabilidad.

Planteamos la hipétesis de que el pupilo, por sus condiciones fisicas
o psiquicas, determinantes de su incapacitacién, no tenga posibilidades
previsibles de que su estado civil sea normalizado o su sistema de
guarda le posibilite una intervencién directa. En semejante situacién
debemos plantear de nuevo la cuestién de la eficacia de los actos reali-
zados por el tutor sin la debida autorizacién judicial. Como anterior-
mente ha quedado expuesto, son dos los aspectos de mayor interés
en el estudio del negocio realizado por el falsus procurator o del repre-
sentante extralimitado: eficacia del negocio y posible sanacién del mis-
mo. En cuanto al primer aspecto, la doctrina, mediante argumentos ya
conocidos, ha considerado que, contrariamente a la tesis tradicional de
la nulidad absoluta (ejemplo: Sentencia de 18 de marzo de 1968), el
negocio realizado en las condiciones repetidas tiene «eficacia relativa»,
ya que produce efectos entre el falso o extralimitado representante y
el tercero. Pues bien, ¢acaso en el supuesto que ahora contemplamos
no disponemos de los mismos elementos? Veamos. Contamos con un
tutor extralimitado en sus funciones y facultades; con un tercero; con
un negocio celebrado entre ambos (en o sin contemplacién al contenido
del poder de configuracién del tutor) con sus correspondientes declara-
ciones de voluntad; y con representando, el pupilo, ajeno a la relacién
negocial creada. Parece que si, que disponemos de los mismos elemen-
tos. Pero ;dénde estd la dificultad que nos impide dar la misma solu-
ci6én? En la imposibilidad de sanacién del negocio, a través del recurso
técnico de la ratificacién, que supone, como hemos visto, que el repre-
sentado emita una declaracién de voluntad mediante la que su esfera
patrimonial quede afectada por el negocio realizado. El pupilo, debido
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a su limitada capacidad de obrar, carece del presupuesto necesatio para
llevar a cabo el negocio juridico que implica la ratificacién.

Visto lo anterior, atendida la circunstancia de que el Cédigo Civil
dnicamente recoge como medio de sanacién la ratificacién (arts. 1.259
y 1.727) y ante el hecho de ser imposible el empleo de tal recurso
técnico, ¢(no serd sanable la ineficacia relativa del negocio realizado por
el autor sin autorizacién judicial, cuando sea precisa? Si, pues la solu-
<ién viene provocada por el texto positivo. Ahora bien, al igual que la
existencia de poder puede ser anterior o posterior a la realizacién del
negocio, la autorizacién puede ser concedida en cualquiera de los dos
momentos; determinado la diversidad que cuando hay ratificacién (que
implica voluntad del representado) se producen ciertos efectos retroac-
tivos (Dfez-Picazo, ob. cit., pdgs. 238 y sigs.), y cuando no puede ha-
berla (caso de autorizacién posterior) son inviables tales efectos.

No obstante, tampoco serfa correcto decir que en tanto no recaiga
la preceptiva autorizacion judicial no se produce efecto alguno; por el
contrario, y en consecuencia de lo ya expuesto, podemos afirmar que
lo actuado es parte del iter negocial que comenzé con el acuerdo de
voluntades del tutor extralimitado y tercero, al que se le puede otorgar
carta de independencia como creador de relaciones juridicas entre estos
dos dltimos. El camino recorrido podriamos calificarle como contrato
complejo, compuesto de los siguientes elementos, requiriéndose para
este cuadro buena fe por ambas partes contratantes: 1.° Oferta contrac-
tual del tercero, que podra ser revocable o irrevocable. En cuanto a la
irrevocabilidad de la oferta de contrato, elemento imprescindible en
este caso, muy sucintamente hay que sentar que contra la tesis tradi-
cional de la necesidad de la forma expresa que determine esa irrevoca-
bilidad, se alzan en la doctrina posiciones contrarias que hacen hincapié
en que tal requisito no serd necesario cuando asi lo requiera la misma
naturaleza de la oferta. La Sentencia de 22 de diciembre de 1956 viene
a recoger tales posiciones, a las que considera, aunque no se adhiere.
Posiciones como de la Luna SERRANO (LAacruz: Elementos, T. IT, vol. 2.°,
pagina 76), que dice: «...aparte del supuesto de la propuesta hecha de
manera irrevocable por cierto tiempo, parece que si la oferta ha sido
hecha al priblico en general o mediante carta..., el ofertante debe que-
dar vinculado por su propuesta durante un tiempo prudencial en el
-que razonablemente podria llegar la aceptacién». -{Seria este comentario
aplicable al caso comentado, cuando existe una clara conciencia del
tercero u oferente de la necesidad de autorizacién para que se logre
<l contrato? 2.° Obligacién de hacer del tutor, consistente en llevar a
cabo los tramites necesarios para conseguir la autorizacién precisa. Seri,
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en consecuencia, responsable de los dafios y perjuicios ocasionados por
su incumplimiento frente al tercero (arg. arts. 1.098 y sigs.), matizada
por la revocabilidad y irrevocabilidad de la oferta; y frente al pupilo,
si por tal incumplimiento se ha perjudicado el fin primordial de la
tutela el beneficio del pupilo (agr. arts. 216 y 285 del Cédigo Civil).

No queremos concluir esta parte sin seflalar que aun cuando para
nosotros son vilidas las férmulas contempladas para solventar el pro-
blema de la eficacia y posible sanacién del negocio juridico llevado a
cabo por el tutor extralimitindose en sus facultades, de alguna de las
opiniones doctrinales vistas pueden aventurarse posiciones mds arriesga-
das. A través de la idea de que la ratificacién es un recurso técnico
utilizado por el legislador para poder alcanzar la finalidad perseguida
en el articulo 1.259 del Cédige Civil: sanar el negocio afectado de inefi-
cacia relativa mediante el posterior concurso de la voluntad inicialmente:
inexistente, se podria llegar a instrumentalizar el término ratificaci6n.
¢Ratificacién es traduccién limitativa de la idea del legislador? Cuando
el articulo 1.259 del Cédigo Civil se refiere a «ratificacién» ¢podemos.
entender ratificacién (representacién voluntaria) o autorizacién (repre-
sentacién legal)?...

Jost MARfA GOMEZ-OLIVEROS

Notario
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Crénica del VI Congreso Inter-

nacional de Derecho chistmﬂ
(Madrid, 22-26 de octubre de 1984)

El presente trabajo se orienta en el sentido de aportar un resumen,
con caricter informativo y de urgencia de lo que fue el VI Congreso
de Derecho Registral, celebrado en Madrid los dias 22 a 26 de octu-
bre de 1984, contemplado desde un aspecto puramente juridico.

Concurrieron al mismo representaciones de veinticuatro paises, con
un total de cuatrocientos trece congresistas activos.

Vamos a anticipar a continuacién un extracto de lo tratado en las
sesiones, cuyo contenido serd desarrollado més ampliamente en los «Ana-
les» que se publicaran en su dia. Igualmente se publicardn los trabajos
aportados.

El esquema de esta crénica es el siguiente:

I. Resumen de lo tratado en las diferentes Comisiones y en la
Asamblea.
II. Relaci6n de trabajos aportados.
II1. Conclusiones aprobadas.

Se han tenido en cuenta para la elaboracién de esta crénica los dis-
tintos nimeros del Boletin de Informacion del Congreso —a cuyos re-
dactores expresamos nuestra gratitud—, asi como las notas tomadas
por los Secretarios de Actas.
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I. RESUMEN DE LO TRATADO EN LA ASAMBLEA Y EN LAS
DIFERENTES COMISIONES

PRIMERA CoOMISION.—TEMA: REGISTRACION DE LAS LIMITACIONES
DE DERECHO PUBLICO AL DERECHO DE PROPIEDAD Y DE BIENES
DE DOMINIO PUBLICO O DEMANIALES

Los trabajos de la Primera Comisién comenzaron ‘con la constitucién
de la Mesa, que quedd compuesta por los siguientes sefiores congresistas:
Presidente: D. CarLOs HERNANDEZ CRESPO (Espafia); Vicepresidente 1.°,
Don HicTor NI1ETO ARrAlZ (México); Vicepresidente 2.°, D. FERNANDO
SiLva Costa (Portugal), Vocales: D. ANGEL GoONzALEZ ROMAN (Puerto
Rico), Dr. D. EncArpo A. ScotTi (Argentina), D. BERNARD MAzIN (Fran-
cia), D. JouN PRYRER (Gran Bretafia). Secretarios: D. JosE Maria G6-
MEZ VALLEDOR (Espafia) y D, JAviER NAVARRO GONZALEZ (Espaiia).

Se abrié la sesién con la exposicién por parte del ponente espafiol,
seflor LAso, de los puntos cardinales de la ponencia que al Congreso
presentaba la Delegacién Espafiola, y que eran, a su entender, los si-
guientes: Es un hecho constatable en todos los paises que el Derecho
de Propiedad ha de cumplir la funcién social que las Leyes le imponen.
Para conseguirlo, tratdndose de bienes inmuebles, los sistemas registra-
les cumplen una misién fundamental. Por ello, deben acceder al Regis-
tro cuantas determinaciones procedan de las Administraciones Pdblicas,
siempre que sean conformes con la naturaleza del Sistema Inmobiliario
y rednan las garantias previamente establecidas por el Ordenamiento
Juridico. En resumen, se refiri6 a la propiedad privada como derecho
subjetivo delimitado por la funcién social que ha de cumplir, tendiendo
a dar satisfaccién a las demandas de justicia y seguridad juridica, utili-
zando los sistemas registrales y ampliando su contenido.

A continuacién, tomé la palabra el Sr. BAGLIETTO (Argentina),
que expuso sucintamente los rasgos fundamentales de la ponencia de la
Delegacién Argentina: El dominio en Argentina no escapa a la regla
general de la limitacién de los derechos, dijo. La publicacién de estas
limitaciones de Derecho piblico se realiza a través de Boletines Oficia-
les; pero ‘es insuficiente. Deberia existir una Oficina encargada de
informar al pidblico sobre el contenido de tales limitaciones. Esta funcién
es dificilmente realizable por el Registro de la Propiedad, dado lo variable
y general de las mismas. Sin embargo, cuando tales limitaciones afecten
de modo concreto a inmuebles determinados deben reflejarse en el Re-
gistro, para general conocimiento. Por otro lado y centrdndose en la se-
gunda parte del tema, es decir, la posibilidad de inscripcién de los bienes
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de dominio piblico, resalté la conveniencia de dar acceso a los mismos
al Registro de la Propiedad salvo aquellos en que tal cardcter fuera- os-
tensible.

Seguidamente se abri6 el debate: El Sr. Laso se pregunt6 si es correc-
ta la posicién de la ponencia argentina, cuando expresa que el Estado
debe garantizar el derecho de propiedad. Considera que es mas propio
decir que se trata de un derecho subjetivo con funcién social. Su exis-
tencia o no, depende de las concepciones politicas y sociales, cuya deter-
minacién excede de la competencia de los juristas. El Sr. MOISSET (Ar-
gentina) defendié la tesis de la ponencia de su pais, arguyendo que cuando
se habla de que el Estado debe garantizar el derecho de la propiedad, se
basa en que es precisamente un derecho subjetivo. Todas las Constitucio-
nes, hasta las socialistas mds modernas, como, por ejemplo, Bulgaria o
Rumania, garantizan siempre el derecho de propiedad, aunque limitado
a ciertos bienes. Manifesté que la Delegacién Argentina no habia hecho
referencia a la funcién social que debe cumplir el derecho de propiedad,
por ser evidente. -

Después de que el Sr. GRAGERA (Espafia) manifestara que ambas
posturas eran coincidentes y que habia que buscar el equilibrio entre su
cardcter de derecho subjetivo y su funcién social, intervino brillante-
mente el Sr. VipaL Francés (Espafia); se mostré de acuerdo con la
ponencia argentina al considerar que las limitaciones impuestas al dere-
cho de propiedad deben, en un Estado de Derecho, serlo por la Ley y no
por las Administraciones, las cuales tampoco deben tener el privilegio
de interpertar de forma auténtica las Leyes que imponen limitaciones.
Le contesté el Sr. Laso, aduciendo que efectivamente, tales limitaciones
sélo pueden venir impuestas por la Ley, pero ello no es obsticulo para
que existan actos administrativos que en casos concretos definan el ré-
gimen particular de una determinada limitacién.

El Sr. MorsseT, tras exponer el régimen vigente en su pais, dijo que
hay que huir de las delegaciones generales que en materia de limitaciones
haga el Ordenamiento Juridico a la Administracién, por considerarlas
peligrosas y en algunos casos dudosamente constitucionales. '

Acto seguido tom6 la palabra el Sr. ZUMALACARREGUI MARTIN-
CoérpoBa (Espaiia), y consideré que el problema debatido estd soluciona-
do en el Derecho espaiiol, por el articulo 33 de la Constitucién de 1978,
y que segiin su articulo 53, los derechos reconocidos en la misma vinculan
a Jos poderes piblicos y que su desarrollo debe ajustarse al marco esta-
blecido por el Capitulo Primero de la Constitucién. Se mostré de acuerdo
el Sr.. BAGLIETTO en el sentido de que la Administracién sélo puede aplicar

10
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la norma que impone una restriccién al dominio, pero nunca imponerla
por si misma.

Por su parte, el Sr. Ruiz pE ERENCHUN (Argentina), expuso las con-
clusiones de su aportacién al Congreso, que en lo fundamental coincidian
con la ponencia de su paifs. Luego, los Sres. LOpEZ MEDEL (Espafia) y
BELMONTE (Argentina) consideraron que no hay sustancial contraposicién
en el contenido de ambas ponencias y este Gltimo pidié de la Presidencia
que diera el punto por suficientemente debatido. El Sr. GiL MARQUES
(Espafia) apostillé que la expresién de limitaciones sociales en el Cddigo
italiano del afio 1942 y en la Constitucién Espafiola, es sumamente con-
fusa, pues no ha hecho méas que plantear problemas a la doctrina. Baste
decir que la propiedad es un derecho subjetivo protegido por la Ley.

A tal altura del debate, tercié el Sr. VILLAGORDOA (México), para la-
mentarse por el retraso en la recepcién de las conclusiones de la ponencia
mexicana y solicité la lectura de las mismas, a lo que se adhiri6é su com-
patriota, Srta. SANTILLANA, solicitud que fue aceptada por al Presidente.
Con tal motivo, el Sr. NIETO ARraiz- (México) procedié a la lectura de
tales conclusiones y la Srta. SANTILLANA a las de su trabajo.

A partir de ahi, comenzé propiamente el debate sobre el tema de
la registracién de las limitaciones del Derecho piblico al derecho de
propiedad.

Inici6 esta fase el ponente espafiol Sr. LAso, quien se inclind por la
posibilidad de la registracién de las mismas en cuanto recaigan sobre
fincas concretas y estén de acuerdo con el Ordenamiento vigente y el sis-
tema hipotecario, y se mostré partidario de la funcién calificadora del
Registrador en esta materia. El Sr. BaNos (México) matizé entre limita-
ciones generales, que a su juicio no deben acceder al Registro, y las limi-
taciones concretas, que si pueden acceder. En este mismo sentido se ma-
nifest§ el Sr. BAGLIETTO, insistiendo en que no creia necesario inscribir
las de cardcter general, pues para su publicidad ya estaban las oficinas
catastrales. El Sr. PEREzZ FErRNANDEZ DEL CAsTiLLO (México) abundd,
en lineas generales, en el mismo criterio. Intervinieron después el Sr. Zu-
MALACARREGU1 MARTIN-CORDOVA para apoyar la postura del Sr. Laso;
el Sr. GRAGERA y el Sr. VIDAL para reiterar los criterios de coincidencia
fundamental en la ponencia del Sr. LAso, a 1a que se adhiri6 la Srta. SAN-
TILLANA

A continuacién tomé la palabra el Sr. Garcfa Garcia (Espafia), que
distinguié entre actos administrativos que recaen sobre finca concreta
cuya registracién es fundamental para que pueda perjudicar a terceros
y limitaciones derivadas de actos normativos —como. por ejemplo, los
Planes que se refieren a una zona concreta—, los cuales pueden inscti-
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birse como publicidad-noticia, reforzadora de lo publicado en el Boletin
Oficial del Estado. Tomaron la palabra seguidamente los Sres. MOISSET,
VACARRELLI (Argentina) y Bapia (Espafia), este dltimo para llamar la
atencidn sobre la posibilidad de debatir la eficacia de la inscripcién de
las limitaciones de Derecho piblico, inclindndose en este sentido el sefior
PErRez FERNANDEZ DEL CASTILLO por la necesidad de inscribir las limi-
taciones concretas para su eficacia; por su parte, el Sr. RODRIGUEZ CAL-
DERON (México) vio que el problema era un tema de calificacién y rechazé
que pudiera darsele al Registrador la posibilidad de calificar las limita-
ciones de caracter publico. Posteriormente retomé la palabra el Sr. Laso
y quiso dejar claro que una cosa es que una limitaciébn no necesite acce-
der al Registro para su eficacia y otra que no sea conveniente su inscrip-
cién cuando por voluntad de la Administracién o por disposicién legal
se pretenda la misma. En estos casos, deben pasar por el crisol que supone
la calificacién del Registrador, no para determinar su validez, sino para
determinar si son o no inscribibles. El Sistema Registral es una herra-
mienta Gtil para la publicacién de las limitaciones, pero también debe
exigirse que estas se sujeten a las lineas generales que rigen el sistema
inmobiliario.

Terminé la sesidn del dia, con la intervencién del Sr. BELMONTE, que
rechazé la registracién de las limitaciones generales, El Sr. FERNANDEZ
CeNDEJAS (Espaiia) intervino para apoyar la posicién de la Delegacién
Espafiola.

El segundo dia comenzd con un resumen de las posiciones del dia
anterior para centrar el debate sobre las limitaciones piblicas y su regis-
tracién y en este sentido comenzé hablando el ponente espaifiol, Sr. Laso,
para mostrarse favorable a la registracién de tales limitaciones en cuanto
recaigan sobre bienes inmuebles concretos, se ajusten al Ordenamiento
vigente y a los principios que rigen el Ordenamiento inmobiliario, y tras
dar una serie de ejemplos que a su juicio debian tener acceso al Registro,
concluyé manifestando que el Registro de la Propiedad no hace constitu-
- yente las limitaciones piblicas, pero que se trata de estructurar y encajar
esto en el sistema inmobiliario. Le contest6 el Sr.-MOISSET, que alin
coincidiendo en lo esencial rechazé la posibilidad de inscribir los bienes
demaniales y sus limitaciones, por considerarlo innecesario, al menos en
su- pais. El Sr. BAROs se mostré favorable, sin embargo, a 1a referida
registracién, a lo que se opuso el citado Sr. MOISSET. Tomaron la palabra
después el Sr. VIDAL y ZUMALACARREGUI MARTIN-CORDOVA, €] Sr. A. Gar-
cfa (Argentina) y el Sr. VILLAGORDOA, que encontraba puntos muy coin-
cidentes con la ponencia espafiola, resaltando el caricter de informacién
y consulta del Registro en esta materia. Tras sefialar el Sr. LAso la posi-
bilidad de inscribir el planeamiento de iniciativa privada se provocé viva
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polémica por la intervencién del Sr. MENENDEZ, de Espafia, el cual se
opuso al acceso de las limitaciones de Derecho ptiblico al Registro y dijo
ser partidario de crear un Registro Administrativo paralelo a tal fin. Le
rebatié el Sr. CorraL DuefNAas (Espafa), a lo que respondié el Sr. ME-
NENDEZ por alusiones.

Posteriormente fueron varios los intervinientes: el Sr. VILLAGORDOA,
el St. OrBE (Ecuador), el Sr. PEREz FERNANDEZ DEL CASTILLO, el Sr. Zu-
MALACARREGUI MARTIN-CORDOVA, que se opuso a crear las oficinas para-
lelas al Registro de la Propiedad de las que hablaba el Sr. MENENDEZ;
y después de la intervencién brillante del Sr. LOPEz MEDEL tomd la
palabra el Sr. Povepa (Espafia), que se incliné por la registracién de las
limitaciones de la propiedad tanto de Decho piblico como privado,
siempre que cumplieran dos requisitos: Que fueran individualizables y
por su naturaleza oponibles a terceros. Después de hacer uso de la pala-
bra el Sr. VipAL, el Sr. BapiLLo (Puerto Rico), el Sr. BaNos y el se-
fior VILLAGORDOA, se pasé a examinar la cuestién de la posibilidad de
inscribir actos civilmente vélidos a falta de requisito administrativo, y en
este sentido tom6 la palabra el Sr. LAaso para explicar la postura espafiola,
tendente a la posibilidad de su registracién si el legislador lo sanciona
con la invalidez civil por faita de dicho requisito administrativo, recha-
zdndola de pleno en caso contrario. Se opuso el St. Ruiz DE ERENCHUN,
que vio que tal tema entraba dentro del dmbito de la calificacién registral
de cada pais, y tras intervenciones de los Sres. POvEpA y GiL MARrQuEs,
se abandoné la discusién sobre este punto, empezando a debatir la regis-
tracién o no de los bienes de dominio publico.

Volvié a tomar la palabra el Sr. Laso, para explicar el punto de
vista espafiol, que es favorable a la inscripcién de tales bienes, salvo ex-
cepciones concretas. Por parte de la Delegacién argentina, €l Sr. MOISSET
destacé que la registracién o no de tales bienes dependfa de su caréicter
ostensible o no, acorde con las conclusiones que presentaba la Delegacién
de su pais. A partir de ahi comenz6 el debate sobre este punto, con
intervenciones de los Sres. L6rez MEDEL, favorable a la postura espafiola;
BaADfA, que se mostrd conforme con el criterio argentino de la ostensi-
bilidad; MENENDEZ, que se incliné por la no inscripcién; VIDAL, SCOTT!;
otra vez el Sr. Laso, después los Sres. MoisSET, MENENDEZ y BELMONTE,
para llegar a la brillante intervencién del Sr. MARTINEZ DE BEDOYA (Es-
paiia), muy aplaudida, que se centré en el comentario y anilisis del
articulo 5.° del Reglamento Hipotecario Espafiol, estando francamente a
favor de la permisividad de la registracién de tales bienes. Luego el se-
fior NIETo ARAiz hizo una exposicién sucinta del Sistema mexicano,
ampliamente favorable a la registracién de tales bienes, a lo que se
.opusieron los Sres. BELMONTE y Ruiz pE EreNcHu. Por su parte, los se-
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fiores VIDAL y BERNAL-QuIRGs (Espafia) se manifestaron a favor de la
inscripcidn de tales bienes de dominio publico, enumerando este tltimo
ejemplos concretos en la legislacidn espafiola. Finalizé la sesién el Sr. GARr-
cia Garcia, quien, después de un carifioso recuerdo a TIRsO CARRETERO,
opt6 por favorecer la inscripcién de los bienes demaniales y rogé a la
Comisién que se sustituyera el término «ostensibilidad» de la redaccién
de las posibles conclusiones por no considerarlo propio del Derecho Inmo-
biliario Registral.

El tercer y ultimo dia de debates sc inici6 con la «reserva de rango»,
que el Presidente de la Comisién habia prometido al Sr. ZUMALACARREGUI
MarTiN-CORDOBA al cerrarse el debate del dia anterior y no haber podido
intervenir, y asi hizo uso de la palabra para en una elocuente interven-
cién resumir las posiciones y diferentes puntos de vista expuestos hasta
entonces, mostrandose claramente partidario de la registracién de los
bienes de dominio piblico o demaniales. Tras ello el Presidente de la
Comisién propuso dar por finalizado ya el debate por falta de tiempo y
nombrar la Subcomisién redactora de las conclusiones finales. Esta Sub-
comisién qued6 compuesta por los Sres. LAso, NIETo ArAlZ, MOISSET y
NAVARRO GONzALEz. Se retiraron dichos sefiores congresistas para cum-
plir 1a misién que se les encomendaba y en la Comisién se abri6 el turno
de la exposicién de trabajos que sobre el tema habian aportado diferentes
congresistas, Los Sres. VILLAGORDOA, MAZIN, BERNAL-QUIRGS, CORRAL
DuefNas, Ruiz pE ERENcHUN, LOPEZ MEDEL y MENENDEZ eXpusieron en
sintesis sus aportaciones y contestaron a las preguntas que los restantes
congresistas formularon sobre el tema.

El mayor interés lo levanté la intervencién de BERNARD MazIN, al
exponer las lineas generales del proyecto de Ley de registraciones de
limitaciones de dominio, actualmente en trance de elaboracién en su pais.
Se prevé la creacién de un fichero exclusivamente dedicado a la cons-
tancia de limitaciones que, junto a los de personas y de fincas, constitui-
rén el conjunto del Registro.

Ante la pregunta de por qué tales limitaciones no constaban en la
ficha de cada finca en lugar de crear una ficha especial para cada limi-
tacién, contestd que por dos razones: La primera, porque en las zonas
rurales no existen fichas reales, tan sélo de personas. La segunda, por-
que al afectar las limitaciones a una pluralidad de fincas resulta menos
complicado la utilizacién de una ficha especial que llevar la limitacién
a la ficha de cada una de las fincas afectadas. Apostill6 VIDAL FRANCES
que este mismo sistema es el que se utiliza en Espafia en los casos de
Concentracién Parcelaria. ‘

Las conclusiones quedaron redactadas aproximadamente media hora
antes de terminar la sesién, fueron leidas por la Subcomisién redactora
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de las mismas y aprobadas por unanimidad por la Comisién y posterior-
mente por el Pleno de la Asamblea.

SEGUNDA COMISION.—TEMA: DERECHO DE SUPERFICIE

Comenzaron las sesiones de trabajo con la constitucién de la Mesa,
que quedd compuesta por los siguientes congresistas: Presidente, D.> LEA
EMiLIA BRAUNE (Brasil); Vicepresidente 1.°, D. RAFAEL ARNA1Z EGUREN
(Espafia); Vicepresidente 2.°, D.> M.? Luisa FOsTER (Puerto Rico); Vo-
cal 1.°, D. Luis Marfa BORDENAVE (Argentina); Vocal 2.°,D. Jo HENSSEN
(Holanda); Vocal 3.°, D. Franco CATTANEO (Suiza); Vocal 4.°, D.» NELLY
CALDERON (Pertl). Secretarios, D. JuaN PaBLO RuaNo BoRRELLA (Espafa)
y D.2 Maria Josgé PEREZ MARTIN (Espafia).

La Presidenta, Sra. BRAUNE, abrié la sesién con un saludo a los miem-
bros de la segunda Comisién. A continuaci6én, tomé la palabra el Sr. AL-
TERINI (Argentina) para exponer las conclusiones de la Delegacién argen-
tina, que fueron las siguientes: primero: conveniencia de que se regule
legisiativamente el derecho de superficie; segundo: admisién del mismo
en los dmbitos piiblico y privado; tercero: distincién entre el derecho
a edificar en suelo propio y el derecho a edificar en suelo ajeno; cuarto:
extincién del derecho de superficie por su no uso; quinto: posibilidad
de que su contraprestacién consista también en titularidades sobre lo
edificado; sexto: garantizabilidad con condiciones resolutorias inscribi-
bles; séptimo, conveniencia de reciprocos derechos de adquisicién pre-
ferente entre los titulares del suelo y los de la superficie; octavo: liqui-
dacién de la situacién posesoria al extinguirse el derecho superficiario;
noveno: intervencién del instrumento publico en su configuracién; déci-
mo: tratamiento registral mis conveniente, folio inico o doble folio, segiin
peculiaridades nacionales.

Acto seguido, el St. Mesa (Espafia) expuso las conclusiones de la
Delegacién espafiola, que pueden resumirse en las siguientes ideas: pri-
mero: la multiplicacién del género humano y la consiguiente necesidad
de alojamiento y de tierras laborables puede justificar la resurreccién de
la figura histéricamente aletargada del derecho de superficie; segundo:
su nocidén bdsica, enlazada con los derechos que se proyectan sobre el
volumen inmobiliario en cuanto nuevo objeto de las relaciones juridicas,
es la de ser un poder de edificar o plantar en suelo ajeno manteniendo
la propiedad separada de lo edificado o plantado; tercero: se caracteriza
el derecho superficiario por las siguientes notas: alienabilidad, temporali-
dad y necesidad de su configuracién auténtica a través del doble filtro
del instrumento notarial y de la inscripci6n constitutiva en el Registro
de la Propiedad.
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A continuacién de esta propuesta de las conclusiones de los dos
citados paises se abrié el debate. El Sr. FERNANDEZ ORrTiz (Espafia) sub-
ray6 la conveniencia de no limitar el derecho de superficie al suelo urbano,
sefialando el interés que esta figura puede tener en el ristico para supe-
rar las rigideces legales de algunas otras formas de explotacién en suelo
ajeno. El Sr. DunN Barrelro (Ecuador), sin desconocer la posibilidad
de aplicacién del derecho de superficie en el 4mbito ristico, insistié en
la importancia de su aplicacién al urbano, en los paifses tercermundistas,
para resolver la falta de vivienda.

Tras un breve receso, tomé la palabra el Sr. FrRémoNT (Francia), para
referirse a las diversas clases de separacién de la propiedad existentes en
su pais. El Sr. REY PorroLfs (Espafia) puso de relieve la conveniencia
de centrar el debate, fijando un concepto. del derecho de superficie. El
sefior MEsA, contestando a esta propuesta, analizé la evolucién histérica
de esta figura, para intentar llegar a la formulacién de un concepto del
derecho de superficie que fuera comprensivo de las siguientes ideas:
superacién del principio romano «supetficies solo cedit»; aceptacién del
concepto germidnico de este derecho, consistente en la admisién de una
propiedad separada de lo edificado o plantado respecto a la del suelo;
distincién de la figura de la propiedad horizontal; y, finalmente, tempo-
ralidad. El Sr. MioueL (Espafia) insistié en la idea de la temporalidad y
anadié la de la revertibilidad. El Sr. CATTANEO (Suiza) analizé los tres
tipos de derecho de superficie existentes en su pais. El Sr. ALTERINI, a
continuacién, puso de relieve la posibilidad de que el derecho de super-
ficie se constituya sobre un solar o sobre una edificacién ya existente.
El Sr. MIQUEL, sin embargo, discrepé de esta manifestacién, entendiendo
que el derecho de superficie consiste, por esencia, en utilizar un suelo
ajeno para edificar, desembocando en una propiedad superficiaria de
lo edificado independiente de la de aquél. El Sr. ArRNAIZ, intentando
hacer un resumen del debate que sirviera como conclusién de la sesién,
puso de manifiesto que el dominio, como derecho indefinido por esencia,
es una concepcién superada en los Ordenamientos actuales; que el urba-
nismo impone limitaciones en la utilizacién del suelo, vuelo y subsuelo;
que el derecho de superficie se caracteriza por una propiedad separada
del suelo y de la edificacién, por su temporalidad y por su revertibilidad;
que no cabe confundir el derecho de superficie con la propiedad horizon-
tal, en la cual no existe esa dualidad de propiedades, suelo y vuelo, ni es
de esencia su temporalidad; y, finalmente, la conveniencia de la regula-
cién de este derecho para la lucha contra la especulacién del suelo y la

- solucién del problema de la vivienda. El Sr. REYy PorToLEs solicité que
se aclarase si se debe o no de extender al suelo riistico esta figura, lo cual
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podria resucitar instituciones ya en desuso, como la enfiteusis. Sin una-
nimidad sobre este Gltimo punto, se levanté la sesién.

Al dia siguiente, después de la salutacién de la Sra. Presidenta, se
reanud6 el debate, tomando la palabra el Sr. ALTERINI para proponer
un paso adelante en el debate, entrando en ¢l estudio de las finalidades
del derecho de superficie, en su doble posibilidad de constitucién por
los Entes publicos y las personas privadas y en la conveniencia de regu-
lacién por los Estados de los aspectos imperativos de la figura. A conti-
nuacion, el Sr. CATTANEO puso de relieve que en Suiza el derecho de
superficie estd regulado unicamente en el sector juridico-privado del Or-
denamiento, concretamente en el libro del Cédigo Civil destinado a los
derechos reales. A pregunta del Sr. ALTERINI precisé que esa ubicaci6n
sistemdtica no significa que esta figura no sea utilizable por los Entes
publicos. El Sr. M6jica (Puerto Rico) observa que determinados Ordena-
mientos se inhiben de dictar una regulacidén de sus principales aspectos
imperativos, proponiendo, en consecuencia, una regulacién taxativa de
aquélla. A esta propuesta responde el Sr. MARQUINA DE LA Rica (Espafia),
manifestando su preocupacién por la propuesta del representante porto-
rriquefio, ya que, a su juicio, el legislador debe contentarse con ofrecer
moldes amplios para que los particulares puedan acomodar a ellos sus
intereses y conveniencias, siempre con respecto a los limites generales
impuestos a la autonomia privada, citando las consecuencias desfavora-
bles que en otros 4mbitos han originado algunas legislaciones excesiva-
mente intervencionistas. E1 Sr. PReEsa (Espafna) hace notar que las fina-
lidades del derecho de superficie varian seglin épocas y paises; asi, en
el 4mbito ristico, histéricamente persigui6 el laboreo de fincas de otro
modo inexplotadas, y en el 4mbito urbano, el excluir la aplicacién del
rigido principio romano de accesién, que obligaba a adquirir todos los
niveles o estratos de un inmueble, cuando s6lo era interesante o asequible
uno de ellos. El Sr. ArNAIz intent6 obtener un cierto consenso de los
asistentes, acerca de las conclusiones de la Comisién segunda que debe-
rian referirse a que el derecho de superficie debe tener un plazo, debe
ser reversible y til para excluir la especulacién del suelo mediante la
multiplicacién de la oferta de terrenos publicos cuya titularidad no con-
venga abandonar definitivamente, pudiendo, por ello, ser utilizado, no
s6lo por los particulares, sino también por los Entes ptiblicos. Finalmente
recordé la conveniencia de que el derecho de superficie, ante la falta de
contacto posesorio, al menos en su primera fase, se refleje en el Registro
de la Propiedad, organismo éste que acaso debiera participar en su iter
constitutivo; esto tltimo presupondria la exigencia de una titulacién au-
téntica. El Sr. ALTERINI, por su parte, puso de manifiesto su escepti-
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cismo acerca del influjo del derecho de superficie en el abaratamiento
del suelo, citando algunos casos al respecto, ocurridos en su pais.

Después del reecso, toma la palabra el Sr. Méjica, para informar
que el derecho de supetficie en Puerto Rico no es conceptual y legalmente
temporal, sino perpetuo. El Sr. Ramos (Espafia) manifest6 que al margen
de conveniencias précticas, la nota de la temporalidad no puede consi-
derarse como esencial en el derecho de superficie en razén a que en
nuestro Ordenamiento, el Derecho navarro permite, con gran flexibilidad,
que el mismo pueda constituirse con cardcter temporal o perpetuo, pre-
sumiéndose esto Gltimo si no se hubiera establecido lo contrario. Los
inconvenientes de una desmembracién eterna del dominio, se podrian
obviar a través de reciprocos derechos de adquisicién preferente y de
la atribucién al duefio del suelo de un derecho de redencién, soluciones
ambas previstas para la superficie agricola en la Compilacién de Nava-
rra. El Sr. FREMONT dice que existe en su pais, ademas del derecho de
superficie, una figura paralela, «bail a construccién», contrato por el que
se cede el derecho a edificar en suelo ajeno por un plazo mdximo de
setenta afios. El Sr. MESA estima que no debe admitirse el derecho de
superficie con caricter perpetuo, seglin se ponia de manifiesto en la doc-
trina de los postglosadores y en los Ordenamientos actuales de diversos
paises. El Sr. REy PorTOLEs insiste en que el derecho de superficie es
un derecho a construir en suelo ajeno, que desemboca por su ejercicio
en una propiedad superficiaria, caracterizada por su temporalidad y la
revertibilidad al duefio del suelo y considera que no es deseable trasplan-
tarlo al 4mbito ristico. El Sr. UTRERA (Espafia) afirma que el futuro del
derecho de superficie podria estar en su enlace con el ius aedificandi y
su variante de aprovechamiento independizado del suelo. Se procede a una
pausa. ‘

Tras la misma, el Sr. ALTERINI propone que se entre en la problemé-
tica registral del derecho de superficie. En esta direccién, el Sr. MEsa
defiende el caricter constitutivo de la inscripcién. El Sr. PREsA apunta
dicha inscripcién constitutiva, no sélo en referencia al derecho de super-
ficie, sino también a la propiedad superficiaria. El Sr. PuvoLs (Reptblica
Dominicana) hace un inciso para manifestar la necesidad del instrumento
publico. El Sr. MiquEL muestra su desacuerdo con el Reglamento Hipo-
tecario espafiol en cuanto a la inscripcién constitutiva, puesto que el
derecho a edificar no puede recogerse registralmente al tratarse de un de-
recho sobre cosa futura. El Sr. RaMos se pronuncia a favor del doble
folio registral y disiente del Sr. MIQUEL en cuanto a que del derecho a
edificar suponga la inscripcién de un derecho sobre cosa futura, ya que
se hace necesario distinguir dos aspectos, el derecho real sobre cosa
ajena y, tras su ejercicio, la propiedad superficiaria sobre lo edificado o
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plantado, debiendo tener acceso al Registro este derecho desde el primer
momento. El Sr. M1qQuEL insiste en su opinién, alegando que el derecho
sobre cosa futura tiene un caricter puramente obligacional. El Sr. DUNN
hace hincapié en los dos momentos o fases del derecho de superficie,
antes y después de la edificacién. El Sr. CATTANEO aclara la conceptua-
cién del derecho de superficie en el Derecho suizo como una servidumbre.
El Sr. ALTERINI, volviendo sobre el punto del caricter de la inscripcién,
se manifiesta a favor de la naturaleza simplemente declarativa de la mis-
ma, por entender que con ésa quedan suficientemente protegidos los de-
rechos de terceros, poniendo de manifiesto la falta de unanimidad de la
doctrina acerca de este punto, asi como la conveniencia de que este
extremo quede reservado a cada Ordenamiento segln los principios infor-
madores de su sistema registral. El Sr. RamMos apunt6 la posibilidad de
que el derecho de superficie se constituyese no solamente llevando inheren-
te la facultad de edificar o plantar en suelo ajeno, sino también sobre
una edificacién o plantacién ya existente. El Sr. MioUEL se manifiesta
en contra por considerar esencial a este derecho la facultad de edificar.
El Sr. MOjica afirma, en relacién al Derecho de Puerto Rico, la doble
posibilidad de que al tiempo de constituirse el derecho de superficie exista
o no edificacién. El Sr. Ruano pide que se insista en el estudio de la po-
sibilidad apuntada en cuanto a la constitucién de derecho de superficie
sobre finca o plantacién ya existentes, pues ello podria aportar interesan-
tes consecuencias para la superacién o intento de superacién de figuras
excesivamente vinculantes para el propietario, como puede ser el arren-
damiento en aquellos paises en que estd sujeto a prérroga forzosa a favor
del arrendatario. El Sr. ArRNA1z, para concluir el debate, pone de mani-
fiesto el acuerdo existente en cuanto a la configuracién multiple de la
superficie utilizable en el dmbito piblico y privado, existiendo dudas
sobre si es un derecho real distinto del de propiedad o una forma de
propiedad diferente, pareciendo preferible esta segunda tesis, de modo
que hubiera dos propiedades, suelo y edificacién, perfectamente transmi-
sibles y gravables que subsisten mientras no se extinga el derecho .de su-
perficie, debiendo existir documentacién auténtica y no debiéndose pto-
nunciar sobre el caracter de la inscripcién.

Sobre la base de estas conclusiones se form6 una Subcomisién, com-
puesta por los Sres. ALTERINT, FREMONT, MEsA, ArRNA1Z y CATTANEO, al
objeto de elaborar el correspondiente proyecto de conclusiones.

El dltimo dia se dedicé a la formulacién, propuesta y aprobacién de
las conclusignes por parte de la Subcomisién citada, que fueron posterior-
mente aprobadas también en el seno de la Comisién y en la Asamblea.

Se ofrecié a todos los participantes que hubieran aportado trabajos
la posibilidad de presentar un extracto de los mismos. Aceptaron el ofre-
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cimiento e hicieron uso de la palabra lo Sres. CATTANEO, MIQUEL, MéIICA,.
PrYER (Reino Unido), PREsa, RaMos, UTRERA, FREMONT y Ruano.

TERCERA CoMISION.—TEMA: EL «LEASING» INMOBILIARIO
Y SUS REPERCUSIONES JURIDICAS

Comenzé esta Comisién sus trabajos estando formada la Mesa por
los siguientes sefiores: Presidente: Dr. JoRGE RAUL CAUSSE (Argentina);
Vicepresidente 1.°, D. ALEJANDRO M. GARRO (Suiza); Vicepresidente 2.°,
Don PEDRO AviLa ALVAREZ (Espaiia); Vocales: D. CARLOS CAPELLEMAN
(Bélgica), Dr. ALBERTO M. AzPEITIA (Argentina), D. LARBI GUENNON
(Marruecos) y D. Aucusto MiGUuEL TorAL (Ecuadot), siendo Secreta-
rios D. MANUEL CAsero MEjias y D. JuLio SoLEr Garcfa (Espaiia).

Abrié la sesién el Sr. Presidente, quien, tras proponer las normas
de trabajo por las que iba a regirse la Comisién, concedié la palabra
al Sr. AMORGS GuArDIOLA, ponente de la Delegacién espafiola. Inici6
el Sr. AMORSs su exposicién sefialando las conclusiones iniciales de la
ponencia espafiola, que en resumen eran las siguientes: 1. Durante los
dltimos afios se han desarrollado en Espafia las operaciones de leasing,
en especial a partir del Decreto de 31 de agosto de 1980, que establece
un régimen fiscal favorable a estos contratos. 2. Hay diversos problemas
juridicos, tanto respecto a las normas aplicables, lo que depende de
su naturaleza juridica, como a la validez de su contenido contractual,
requisitos, efectos y publicidad registral. 3. Se estima que el leasing
no es un arrendamiento, ni una opcién de compra en sentido técnico, sino
méis bien una venta a plazos con reserva de dominio, que actiia en
realidad disimulada bajo aquella apariencia contractual y se asemeja
a los negocios fiduciarios. 4. El leasing es un contrato de adhesi6n, por
lo que las cldusulas que en ellos se establecen son una manifestacién
de las llamadas condiciones generales, por lo que se hace necesario valo-
rar la licitud de las mismas, su validez y eficacia, de acuerdo con su
contenido y finalidad. 5. Resulta necesaria la inscripcién registral de
esta figura para la adecuada proteccién del titular de la misma fuente a
los adquirentes del dominio de la finca o titulares de derechos reales
sobre ella. La susceptibilidad de inscripcién del leasing tropieza con la
dificultad de ser un derecho real de contenido atipico. La calificacién
deberd proyectarse sobre la validez del contrato segin su naturaleza y
significado, el cumplimiento de los requisitos para la inscripcién y las
clausulas o condiciones generales en él contenidas.

Tomé 1a palabra a continuacién el Sr. AZPEITIA, quien expuso las
conclusiones de la ponencia argentina, las cuales, en resumen, son las
siguientes: 1. El leasing responde a necesidades de financiacién a medio
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y largo plazo, surgidas en negocios juridicos complejos con pluralidad de
partes. 2. Debe distinguirse entre el acercamiento de las partes para deli-
berar y la posterior concertacion del definitivo contrato. 3. Debe legis-
larse esta figura de modo detallado, abarcando los diversos aspectos de
la misma. 4. En Ordenamientos juridicos en los que rija el sistema del
numerus clausus debe organizarse esta figura conexionada con los dere-
chos reales admitidos. 5. Deben calificarse por el Registrador estos con-
tratos, para su adecuada inscripcién en el Registro.

Tomé la palabra posteriormente el Sr. SANDOVAL ALEMANY, ponente
de la delegacion de Puerto Rico. Manifesté que el leasing es considerado
como un arrendamiento con opcién de compra, por lo que es un auténtico
derecho real. Carece de regulacién legal en Puerto Rico; es de gran uti-
lizacién en la rama mobiliaria, pero pricticamente inexistente en el cam-
po inmobiliario. El Tribunal Supremo sélo ha examinado esta figura una
vez y admiti6 la misma en base a la libertad de pacto. Puede ser un
medio eficaz para facilitar la adquisicién de viviendas sociales, aunque
en su pais tendrid poco desarrollo por la ayuda que presta el Gobierno al
préstamo hipotecario.

- Tras estas exposiciones, dio el Presidente la palabra a los autores
de los diversos trabajos presentados en relacién al tema que se debatia,
con objeto de destacar las conclusiones a que llegaban en los mismos.
Habl6 en primer lugar el Sr. MENENDEZ (Espafia), que estudi6 esta figura
desde el punto de vista fiscal. Tras él, tomé6 la palabra el Sr. GARRO,
(Suiza), quien hizo un repaso a las cuestiones problemaéticas de esta figu-
ra, destacando la Ley francesa. de 12 de julio de 1984, que soluciona
algunas de ellas. A continuacién, y en nombre del Sr. SiLva (Brasil),
intervino su hijo, que con emotivas palabras indicé que su padre no
podia encontrarse presente, pues en esos momentos estaba siendo ope-
rado de corazén, por lo que él iba a tratar de exponer las ideas refle-
jadas en el trabajo por aquél. En conclusién, sefialé que debia conse-
guirse la inscripcién del leasing en su conjunto, ya que es incorrecto
inscribirlo en el Registro de forma incompleta, que es lo que ocurre en
Brasil, donde sélo puede ser inscrita la venta, censurando, asimismo, que
se aplique esta figura s6lo a los inmuebles dedicados a la produccién,
olvidando los destinados a habitacién. Finalmente el Sr. VILLAMARZO
(Puerto Rico) presentd las conclusiones de su trabajo que eran similares
a las conclusiones de la ponencia presentada por la Delegacién de su pais.

Una vez expuestas las conclusiones de los diversos trabajos presen-
tados a la Comisién, el Sr. AviLA sefial6 que debfa pasarse a la discusién
de los grandes temas generales que afectan al leasing, y olvidar, en la
medida de lo posible, los problemas concretos de cada pafs, haciendo
suyas el Presidente de la Comisi6n estas mismas palabras y levanté la
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sesidn del primer dia, no sin agradecer la gran asistencia de congresistas
a la sesién, asi como el orden en que se habia desarrollado la misma.

El segundo dia del Congreso se inicié la sesién con la intervencién
del Sr. Casapo Bursano (Espaia), autor de una comunicacién que no
pudo ser resumida el dia anterior. Se refirié al lease back; dijo que se
trataba de un contrato inmobiliario con grandes ventajas financieras, de
naturaleza atipica y susceptible de inscripcién. Le augura un porvenir
similar al del préstamo hipotecario.

Comenzé a partir de ese momento el debate propiamente dicho, con
la discusién del tema que segiin la mayoria de los asistentes es el decisivo
€n torno a esta figura: su naturaleza juridica. El Sr. DE LA VINA MAG-
DALENO (Espafa) petfil6 en determinados aspectos la ponencia espafiola;
catalogé la figura como un contrato atipico con una causa tnica y no
como el resultado de una suma de contratos, pese a su semejanza en
determinados aspectos con ciertas figuras contractuales. El Sr. VARELA
WOoLFF (Argentina) lo considera como un negocio juridico complejo de
sustancia contractual de compra sometida a condicién suspensiva, que
en sus primeros momentos se regird por las normas del arrendamiento
de inmuebles. El Sr. AMORGs GuarDIOLA distinguié entre el leasing
mobiliario y el inmobiliario, pero considerando que no se trata de figu-
ras totalmente independientes, pues existen pautas comunes entre ambos,
y centrd el tema en la cuestién de cudl era el fin practico querido por
los intervinientes, que para él no es otro que la voluntad del usuario de
adquirir la propiedad de la cosa, sin hacer de momento el desembolso
total que supondria su adquisicién. No serfa, por tanto, ni un arrenda-
miento, ni una opcién de compra, sino una gran figura atipica que
encuentra en la compraventa a plazos con reserva de dominio su figura
més semejante. Es un contrato de adhesién, en el que debe protegerse
no sélo al usuario, sino también a todos los terceros que puedan rela-
cionarse con el objeto de leasing o con los intervinientes en este contrato.

El Sr. NUNEz (Espafia) opind que no es cierta la existencia de una
teoria unitaria entre el leasing mobiliario y el inmobiliario, pues es dis-
tinta la fuente de financiacién y el objetivo fijado por las partes en cada
uno de ellos. Por ello, no es posible dar a esta figura una tnica natu-
raleza y es mejor acudir a una postura que sea sintética: o bien arrenda-
‘miento con opcién, o bien compraventa a plazos con reserva de dominio.

El Sr. PascuaL (Espafa) afirmé por su parte que nos encontramos
ante un contrato nuevo, unitario, mercantil y de adhesién con razones
similares para considerarlo arrendamiento con opcién o venta a plazos.
Tras un amplio y abierto debate en el que intervinieron los Sres. SAN-
DOVAL, AZPEITIA, BENAVIDES DEL REY (Espafia), NUNEZ, AVILA ALVAREZ
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y AMOROS GUARDIOLA, se aprobé un texto unitario sobre el que traba-
jase la Subcomisién redactora de las conclusiones, en el sentido de que
se trata de un contrato atipico y sui generis.

Se pas6é a continuacién a debatir el tema de las condiciones generales,
plantedandose en primer lugar si se hacia un estudio global o minucioso
de las mismas. Se opt6 por la primera solucién, por la gran importancia
que tiene en esta cuestién el orden publico, variable en cuanto a su con-
tenido de un pais a otro. Se entendié que debia aplicarse a este contrato
la normativa general de los contratos de o por adhesién. Tras aprobarse
este punto se procedié a la eleccién de la Subcomisién redactora de las
conclusiones, para que empezase su actuacién con arreglo a las bases
sentadas en los aspectos ya debatidos, siendo elegidos como miembros
de la misma los ponentes oficiales que a su vez podrian nombrar algunas
personas para que les ayudasen. Tal Subcomisién quedé formada por
los siguientes sefiores: ALEMANY, HirsCH (Argentina), AZPEITIA, AVILA
y AMOROS GUARDIOLA.

El tercer dia comenzé la sesi6bn con la lectura de los dos primeros
puntos que se habian redactado por la Subcomisién, relativos a defini-
cién y naturaleza, por un lado, y licitud, validez y eficacia de las cléu-
sulas, por otro. Se volvié de nuevo a debatir la cuestién de la naturaleza,
insistiendo algunos asistentes en que debia resaltarse la autonomia de
esta figura respecto de otras, a lo que respondieron los redactores en
el sentido que habian querido reflejar las discusiones habidas en el seno
de la Comisién. Tras debate amplio, tercié el Presidente en el sentido de
dejar a la Subcomisién que reelaborase estos puntos teniendo en cuenta
las observaciones realizadas. Mientras la Subcomisién redactora trataba
de llegar a un acuerdo, se debatieron una serie de cuestiones de impor-
tancia, como la relativa a la necesidad de instrumento publico, asi como
a la conveniencia de su inscripcién en el Registro, independientemente
de la naturaleza que se atribuyera a esta figura. Antes de procederse a
la lectura y votacién de las conclusiones a las.que habia llegado la Sub-
comisién redactora, el Presidente sefialé la necesidad de no olvidar el
hecho de encontrarnos en un Congreso de Derecho Registral, por lo cual
debia intentarse que las conclusiones afectasen fundamentalmente a este
campo y aportar sugerencias al legislador de cada pais, para que las
tuviese en cuenta a la hora de regular las diversas instituciones. Se proce-
di6 finalmente a la lectura de las conclusiones que fueron aprobadas, con
lo cual se levanté la sesi6n. Tales conclusiones fueron, posteriormente,
aprobadas por la Asamblea.
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CUARTA CoMISION.—TEMA AsaMBLEA: EL DERECHO COMO
CONDICIONANTE DE LA TECNICA DE PROCESAMIENTO DE DATOS

Se inici6 la sesién el martes 23 de octubre con la constitucién de la
Mesa, integrada por un representante de cada pafs perteneciente a la
Comisién Directiva del Congreso y presidida por D. CARLOS HERNANDEZ
Crespo (Espafia), actuando como Secretarios D. ERNESTO GARrcCia-
TreVIJANG y D.* Maria Narbiz (Espafia). Después de unas breves pala-
bras y tras la enumeracién de los trabajos aportados por los distintos
paises a esta Asamblea, inicia la exposicién como ponente por Espafia
el Sr. ARNA1z EGUREN, quien en primer lugar trata de senalar las carac-
teristicas diferenciadoras de la informética y la cibernética, para acabar
admitiendo su posible uso en las ciencias sociales. Dentro de la aplica-
ci6n de la primera (informética) al fenémeno juridico, distinguié entre
Derecho objetivo, la labor de interpretacién o aplicacién de la norma
y la proteccién de los derechos subjetivos, destacando fundamentalmente
dentro de éstos, el de la intimidad personal. Asi, consideré la posibilidad
de aplicacién de las técnicas de procesamiento de datos (TPD) al con-
junto del Derecho objetivo, sin especiales problemas; la imposibilidad
de sustitucién del pensar juridico por el pensar cibernético én lo que
se refiere al enjuiciamiento e interpretacién de la norma y finalmente
destac6 que la aplicacién inmoderada de la informdtica puede suponer
un ataque a un derecho constitucional bésico, como es el derecho a la
intimidad.

A continuacién trasladé el ponente todo este andlisis al campo del
sistema registral, distinguiendo asi entre: 1) el Derecho objetivo regis-
tral; 2) la actividad del Registrador en la calificacién del titulo y en la
determinacién registral de los derechos; 3) la publicidad del contenido
registral, y 4) el modo de llevar las oficinas. Y concluyé la ponencia
con idéntica solucién a la expuesta anteriormente en lo que se refiere
al Derecho objetivo; en la consideracién de la labor del Registrador como
interpretativa o juzgadora; en la necesidad de limitar la publicidad for-
mal en funcién del derecho a la intimidad y en la conveniencia de la
aplicacién de las técnicas informaticas, siempre que no se desvirtde la
propia esencia de la institucién del Registro, para la llevanza de las ofi-
cinas y para la formacién de bancos de datos auxiliares relativos a indices
o similares, mientras lo permita la moderna tecnologia.

A continuacidén intervino el ponente de la Delegacién argentina, se-
fior CoGHLAN, quien puso de manifiesto la gran coincidencia que habia
entre ambas ponencias, y tras destacar lo acertado de la ponencia espa-
fiola, ley6 la de su delegacién que, presidida por la idea de que la mé-
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quina no puede reemplazar al jurista, puede resumirse en los siguientes
puntos: 1) La técnica, en su versién electrénica, presenta distintas ver-
tientes, debiendo el ]urxsta seleccionar la que se refiera a su medio. Las
técnicas aplicables a los Registros evolucionan adaptidndose a las nece-
sidades del momento y los elementos. 2) La tecnologia sélo sirve si apoya
al Derecho y facilita su consecucidén, subordindndola al mismo y sin
que afecte a los principios juridicos. Debe favorecer el marco para la
introduccién de esta técnica a los Registros, pero siempre teniendo en
cuenta que el Derecho Registral se basa en factores extrarregistrales y,
por tanto, la funcidén calificadora debe ser hecho sélo por expertos en
Derecho. 3) El empleo de la tecnologia corresponde a la etapa de ges-
tién registral y no al valor del Registro, es decir, a sus efectos juridicos.
La autenticidad de la constancia registral no es intrinseca a la tecnologia,
sino que su fuerza probatoria emana de su fundamento juridico.

Tras un breve descanso, bajo la presidencia del Sr. CHico Y ORTiz
(Espana), se inici6 el debate con la intervencién del Sr. Ruiz pE EREN-
CHUN (Argentina), quien consider6 que el Derecho no condiciona la TPD.
El Derecho como objeto y como ciencia hace inexcusable la intervencién
de un jurista especializado.

A continuacién intervino el Sr. VACARELLI (Argentina), quien puso
de manifiesto las conclusiones a que habia llegado junto con el Sr. GRECO
(Argentina) en su experiencia en Registros pequefios o de gran volumen,
a todos los cuales puede llevarse la informdtica.

En tercer lugar intervino el ponente espafiol, Sr. ARNAIz, conside-
rando que en la ponencia argentina pudo haber un error de redaccibn,
toda vez que el Derecho condiciona en ciertas ocasiones las TPD. Le
contesté el ponente argentino que la diferencia es mas idiomdtica que
de concepto, reiterando estas mismas ideas el Sr. VARELA (Argentina)
y el Sr. COGHLAN.

A continuacién intervino el Sr. REy PortoLEs (Espafa), quien ma-
tiz6 que la funcién calificadora es insustituible, debido a que no se
pueden prever todas las posibilidades humanas por un ordenador. El se-
fior VipAL (Espaiia) consider6 que la informdtica no suprimira a Notarios
y Registradores, pero si puede producir una serie de peligros: la infor-
macién indiscriminada podria producir la quiebra del sistema registral.

El Sr. DE LA MaTta (Espana) intervino para matizar que en un Estado
libre de Derecho la funcién calificadora del jurista estard siempre por
encima de la méquina, utilizdndola como ayuda, pero nunca como susti-
tuto. La informdtica hay que ponerla al serv1c1o del Derecho y no como
condicionante del mismo.

Tras una intervencién del ponente espafiol Sr. ARNAIZ para precisar
puntos de las ponencias de trabajo, el Sr. GaArcfa Garcfa (Espafa)



VIDA JURIDICA 1469

puntualizé que no debia temerse a la mdquina como sustitutiva del juicio
humano, pues ya existieron precedentes en Estados Unidos y otros paises
que fracasaron completamente. A continuacién analizé otros puntos, como
la necesidad de respetar siempre la intimidad de la persona, y los proble-
mas que puede plantear el folio real electrénico.

Con unas palabras del Sr. CHico Y ORrTIZ, como Presidente en funcio-
nes de la Mesa, acaba la sesién del primer dia. En la siguiente sesién
comenz$ hablando el ponente espafiol Sr. ArNAIz, para realizar una
serie de precisiones sobre los puntos de las ponencias, produciéndose
distintas intervenciones que resumidas pueden sintetizarse asi: a) Res-
pecto a las relaciones entre informdtica y Derecho, se puso de relieve
la utilidad de aquélla para la sistematizacion del Derecho, pero siempre
relacionado con la calificacién registral, siendo esta la tesis del Sr. GArcfa
GARciA. A continuacién el Sr. PoveDpa (Espafia) matizé que en las con-
clusiones habia que dejar claro que la informatica tiene siempre carécter
auxiliar y en este mismo sentido se manifesté el Sr. MENENDEZ, también
por Espafia. b) Respecto a las relaciones entre la informética y los dere-
chos subjetivos dignos de proteccién se sefialan como posibles limites
el interés ptblico o la seguridad del trafico. El Sr. Ruiz bE ERENCHUN
admite esta propuesta agregando la salvaguarda judicial y la limitacién
a la accién del Estado en la blsqueda de esta informacién. Tras la inter-
vencién de los Sres. DE LA BARRERA y FLORAN Fazio (Espafia) puntuali-
zando varios aspectos, €l Sr. VIDAL deja en el aire el interrogante de si
el limite a la intimidad es el interés piblico o si precisamente el limite
al interés publico es el respeto a la intimidad, considerdndolo un proble-
ma de principio y no de metodologia. El ponente Sr. ARNA1Z propone
la modificacién de este punto con la redaccién siguiente: el respeto a la
intimidad de la persona constituye un limite a la aplicacién de la infor-
matica. En sentido contrario se manifiesta el Sr. MENENDEZ, conside-
rando que el derecho a la informaci6én tiene como limite el derecho a la
intimidad, como ha sido resuelto en muchos paises. Intervino el Sr. BENA-
viDES (Espafia), estimando incorrecta la bipolarizacién derecho a la infor-
mética con intimidad, con interés publico, etc. La informética facilita la
llevanza de las oficinas y la publicidad registral, pero esta dltima siem-
pre limitada por el interés legitimo del solicitante. Tras las exposiciones
de los Sres. VARELA y Ruiz pDE ERENCHUN sobre redaccién de los distintos
puntos, y del Sr. ARNAIz matizando todo lo expuesto, se acuerda que
la Subcomisién para la redaccién de las conclusiones estard constituida
por los Sres. ARNAIZ, RUiz pE ERENCHUN, VARELA y COGHLAN.

Dichas conclusiones fueron aprobadas por la Asamblea, como Comi-
sién de trabajo y como tal.

"
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1II. RELACION DE LOS TRABAJOS APORTADOS

PrRIMERA COMISION

— Registracion de las limitaciones de Derecho publico al derecho de pro-
piedad y bienes de dominio piiblico o demaniales.
Hon. ETIENNE BADILLO ANazaGAsTY. Puerto Rico.

— Acceso del dominio piblico al Registro.

D. José TomAs BERNAL-QuIrRGs Casciaro. Espaiia.

— Publicacién de las limitaciones administrativas al derecho de propie-
dad en Francia.

M. BErNARD MaziN. Francia.

— Registracién de las limitaciones de la propiedad ristica en Espana.

D. Francisco CorraL DueRNas. Espaiia. .

— La expropiacién forzosa y la reversibn en relacion con las inscripciones
de dominio piblico.

D. José Marfa CHico OrTiz. Espafia.

— La legislacién de unidades minimas de cultivo y las limitaciones le-
gales del dominio.

D. Jost MANUEL GARciA GARciA. Espafia.

— Los montes catalogados de utilidad publica y el Registro de la Pro-
piedad.

D. Josté MANUEL Garcia GArcia. Espana.

— Registracién de las limitaciones de Derecho publico al derecho de
propiedad y de bienes de dominio publico o demaniales.
D. Josgé Luis Laso MarTiNez. Espaiia.

— Publicidad registral de bienes de dominio publico.

D. JesUs Lépez MEDEL. Espaiia.

—— Limitaciones de Derecho piiblico al derecho de propiedad.
D. Josié MeNENDEz HERNANDEz. Espafia.

— La inscripcion de las limitaciones a la propiedad en el Registro Pu-
blico. Registro Publico de la Propiedad y del Comercio del Distrito
Federal.

México.

SEGUNDA COMISION

— Problemas registrales del derecho de superficie y de la propiedad
superficiaria.
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D. IeNacio BurGos Bravo y D. ALVARO-JoSE MARTIN MARTIN.
Espana.

Derecho de superficie: diversidad especificativa y régimen juridico.
D. Luits Maria y D. FERNANDO CABELLO DE LOS COBOS Y MANCHA.
Espana. .

El derecho de superficie y el Registro de la Propiedad.

D. Jost Maria Capenava Coya y D. EmiLi0 GARCia-PURIMARINO
Ramos. Espana.

El derecho de superficie y el Registro de la Propiedad.

D. Franco CATTANEO. Suiza.

El derecho de superficie con reversién parcial de lo edificado como
solucién aplicable registralmente al cambio de suelo por vuelo.

D. CEsarR GARCIA-ARANGO Y Diaz-SAAVEDRA. Espania.

El derecho de superficie en el dmbito urbanistico.

D. José Luis Laso MarTingz. Espafia.

El derecho de superficie. Bosquejo.

D. Francisco MESA MARTIN. Espaiia.

Consideraciones sobre el derecho de superficie edificativo en el Orde-
namiento juridico espariol.

D. Josg ANTONIO MiquELl CALATAYUD. Espaiia.

La superficie en el Derecho puertorriquefio.

D. Lurs M6jica Sanpoz. Puerto Rico.

Causas del desinterés social en Espafia por la propiedad superficiaria.
D. ALroNso PrEsa DE LA CUESTA. Espafa.

Notas sobre el derecho de superficie agricola en la compilacién na-
varra.

D. AnTonio-Jost Ramos BLANES. Espaiia.

Esquema de la regulacion del derecho de supeficie en el Ordenamiento
juridico espariol. El derecho de sobreelevacién y profundizacién. As-

pectos sustantivos y registrales.
D. Juan PaBLo RuANo BORRELLA. Espafa.

— EI aprovechamiento urbanistico en suelo sin aprovechamiento.

D. CAYETANO UTRERA RAvAssA. Espafia.

TERCERA COMISION

— EI leasing inmobiliario y su inscripcién registral.

D. MANUEL AMOROS GUARDIOLA. Espafia.
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— EI lease back inmobiliario, una alternativa mds para la movilizacién
de activos patrimoniales.
D. PaBLo CAsapo BurBano. Espaiia.

— EI leasing inmobiliario: algunos problemas juridicos que se plantean
en el Derecho argentino.
D. ALEJANDRO M. GARRO. Suiza.

— El leasing inmobiliario y sus repercusiones juridico-fiscales.
D. José MENENDEzZ HERNANDEZ. Espafia.

— O leasing imobilidrio no registro de imdveis.
D. ELviNO SiLvA FILHO. Brasil.

— Comentarios sobre la figura del leasing inmobiliario en Puerto Rico
y Sus repercusiones.
D. IeNAciO ViLLAMARZO Garcia. Puerto Rico.

ASAMBLEA

— El Derecho como condicionante de la técnica de procesamiento de
datos.
D. RAFAEL ArNA1z EGUREN. Espafia.

— EI Derecho como condicionante de la técnica de procesamiento de
datos.
D. JosE Luis BenaviDEs DEL Rey. Espaiia.

— Tecnologia y reconversién registral.
D. Jost Marfa CHico Ortiz. Espafa.

— El Derecho como condicionante de la técnica de procesamiento de
datos.
D. HumBerTo Garcfa. Argentina.

— Notas sobre las relaciones del Derecho hipotecario con la informdtica
juridica.
D. Jost MANUEL GaARcfa Garcfa. Espaiia.

— El Derecho como condicionante de la técnica de procesamiento de
datos.
D. ToMAs H. Greco y D. Horacio M. VACARELLI. Argentina.

— La informdtica y los principios registrales en los distintos Registros.
D. WoLFraM LiTHY. Argentina.
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OTROS TEMAS

— Las limitaciones a la facultad de transmitir el contenido del dominio
y demds derechos reales impuestas al titular por acto juridico. Examen
critico de nuestro Derecho.

D. ANGEL BADiA SaLiLLAS. Espafia.

— E! crédito-alquiler inmobiliario y la publicidad registral.
M. CHARLES BRANDT. Francia.

— Contenido obligacional de los derechos reales. Eficacia erga omnes
de los derechos de crédito.
D. Francisco FERNANDEZ DE AREVALO Y DELGADO. Espafia.

— Sociedades mercantiles irregulares.
D. Francisco FERNANDEZ DE AREVALO Y DELGADO. Espana.

— La publicidad registral de las transmisiones de terrenos en Francia.
M. PauL FrémonT. Francia.

— Conjunto de trabajos sobre: El préstamo a largo plazo en la contrata-
cidn a tipo de interés variable en el mercado crediticio libre.
D.» Maria PuriFicaciéN GArcfA HERGUEDAS. Espaiia.

— Algunos problemas actuales de la hipoteca a la luz de sus principios
historicos.
D. MicueL GownzALEz LAGUNA y D. ANTONIO MANZANO SOLANO.
Espafia. '

— Nueva legislacién en el campo del Registro inmobiliario y el Catastro
en los Paises Bajos.
Mr. ir J. L. G. HENSSEN. Holgmda.

— Registro obligatorio y voluntario bajo las Leyes de Registro Inmobi-
lario de 1925-1971.
Inglaterra y Gales.

— Tratamiento de las servidumbres en el Registro de la Propiedad
(Titulo) .
Inglaterra y Gales.

— Intereses especiales bajo el sistéma de Registro inmobiliario inglés.
Inglaterra y Gales.

— Rectificacién e indemnizacion; el aspecto de aseguramiento del Re-
gistro inmobiliario.
Inglaterra y Gales.

—~ La propiedad cuadrimensional: un estudio sobre la multipropiedad.
D. Juan AnTONIO LEYVA DE LEYvA. Espana.
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— Filosofia de la Institucidn registral y cambio social.
D. JesUs Lopez MEDEL. Espaiia.

— Morfologia registral.
D. RAMON DE LA Rica MARITORENA. Espaia.
— El Derecho inmobiliario y el Registro.
Sr. Tsanca Come-EpmonD. Repiiblica del Camertin.

III. CONCLUSIONES APROBADAS

CoMISION PRIMERA

Tema: Registracién de las limitaciones de Derecho publico al dere-
cho de propiedad y de bienes de dominio ptblico o demaniales.

CONCLUSIONES

Primera.—El derecho de propiedad ha de tener la proteccidn corres-
pondiente a los derechos subjetivos, sin perjuicio de los limites que hagan
posible el cumplimiento de su funcién social, de acuerdo con lo estable-
cido por las Leyes. )

Segunda.—Cuando el derecho de propicdad recaiga sobre bienes in-
muebles, los sisternas registrales contribuyen de manera eficaz al fortale-
cimiento de la seguridad juridica mediante la aplicacién de sus principios.

Tercera.—Si bien las limitaciones legales generales por su propia natu-
raleza producen plenos efectos, ello no obsta a que las Administraciones
Piblicas en ejecucidn de aquéllas, puedan considerar conveniente su
acceso al Registro en cuanto sus actos sean compatibles con las respecti-
vas legislaciones. .

Cuarta.—Igualmente puede concederse Jos beneficios del sistema re-
gistral al ejercicio de acciones contra los actos de Jas Administraciones
Piblicas en via judicial o a las prerrogativas de éstas, para asegurar
frente a terceros sus decisiones, siempre que recaigan sobre bienes inmue-
bles concretos.

Quinta.—Los actos entre particulares sometidos al cumplimiento de
determinados requisitos administrativos pueden tener acceso al Registro,
dejindose constancia en la inscripcién de la falta de aquéllos siempre
que la Ley no exija su cumplimiento como condicién de validez del acto.

Sexta.—La naturaleza de los bienes de dominio piblico se halla ga-
rantizada en sus Leyes reguladoras. No obstante, cuando las Administra-
ciones Piblicas consideren que es de interés la inscripcién de los bienes
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de dominio plblico para la proteccién de su régimen juridico, podrin
tener acceso al Registro los bienes de tal caricter.

CoMISION SEGUNDA

Tema: El derecho de supetficie y el Registro.

CONCLUSIONES

Primera.—El derecho sobre la edificacién, asi como otros aprovecha-
mientos del suelo, sin perjuicio de su posible configuracién como facultad
normal del derecho de propiedad, puede encajarse juridicamente en otras
figuras como la comunidad de propiedad horizontal o el derecho de su-
perficie.

Segunda.—La institucién del derecho de superficie se caracteriza por
la distincién, como separados, del derecho sobre el suelo y el derecho
sobre la edificacién.

Tercera.—La propiedad superficiaria separada de la del suelo puede
ser conveniente para abrir posibilidades en el trafico inmobiliario privado,
para facilitar la politica del suelo de las Administraciones Piblicas o para
la creacién de equipamientos.

Cuarta—Es recomendable, dada la utilidad de la figura juridica del
derecho de superficie, que en los paises que no la recogen en su Ordena-
miento 0 que tienen establecido el sistema de numerus clausus, se leve
a cabo la regulacién imperativa del derecho de edificar y de la propiedad
superficiaria como separada de la del suelo, asi como de sus caracterfs-
ticas posibles de temporalidad, de reversibilidad, de adquisicién prefe-
rente y de tréifico juridico independizado.

Quinta—Dada la configuracién de este derecho y, especialmente,
para la debida proteccién de los terceros, es conveniente la inscripcién
registral de la relacién superficiaria, de su constitucién, contenido, trans-
misién, gravamen y extincién.

Sexta.—La trascendencia de los intereses ptiblicos y privados deri-
vados del derecho de superficie, reitera la importancia de la doctrina
contenida en el Apartado VII de ta Carta de Buenos Aires y en el Tema 111,
punto 2, de las Conclusiones de San Juan de Puerto Rico.
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CoMis16N TERCERA

Tema: El leasing inmobiliario y sus repercusiones juridicas.

CONCLUSIONES

Primera—El! leasing inmobiliario es un contrato complejo, integrado
por diversos elementos, que, a pesar de los términos en que aparezca
redactado, no debe equipararse con el arrendamiento, ni con la opcién
de compra, ni siquiera con el arrendamiento con opcién de compra, sino
que, por la unicidad de su causa, constituye una realidad unitaria e inde-
pendiente y, mientras no sea regulado en su aspecto sustantivo, deberdn
aplicarse al mismo, ademds de las reglas generales de la contratacién, las
correspondientes al contrato mds semejante de acuerdo con su naturaleza
juridica.

Segunda.—Como el leasing inmobiliario suele ser un contrato de
adhesién y, por tanto, integrado por condiciones generales, la licitud,
validez y eficacia de ellas deberan ser valoradas especialmente de acuerdo
con su contenido y finalidad, teniendo en cuenta, ademds, el principio
de equivalencia de las prestaciones y el orden piblico vigente en cada
pais.

Tercera—Para cumplir su finalidad econémico-social y conseguir la
adecuada proteccién del adquirente en leasing, la relacién juridica nacida
de este contrato debe tener eficacia real o frente a terceros. Para ello
es necesario su inscripcién registral previa su formalizacién piblica. La
calificacién registral deberd proyectarse sobre el cumplimiento de los
requisitos necesarios para la inscripcién y sobre las cldusulas o condicio-
nes generales pactadas con la amplitud que permita cada legislacion.

Cuarta.—Se estima que el leasing inmobiliario puede ser un instru-
mento adecuado para facilitar el acceso a la propiedad de las viviendas
y contribuir de este modo a la solucién de uno de los mds acuciantes
problemas sociales.

Quinta.—Es deseable que cada legislacién regule el leasing inmobi-
liario con la eficacia real antes expresada y con especificacién de las cléu-
sulas admisibles.

CoMisiON CUARTA

Tema: El Derecho como condicionante de la técnica de procesamiento
de datos.
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CONCLUSIONES

Primera.—La técnica de procesamiento de datos es un medio auxiliar
de la actividad juridica en la consecucién de los fines del Derecho.

Segunde.—La intervencién del Jurista es esencial en la creacién y.
aplicacién del Derecho, dnica fuerza capaz de organizar y regular una
justa convivencia.

Tercera—La técnica de procesamiento de datos resulta de utilidad
para recopilar, ordenar y sistematizar la legislacién, la jurisprudencia y
la doctrina, siempre que dichas actividades estén dirigidas y orientadas
por el profesional del Derecho.

Cuarta.—E| respeto a la intimidad de la persona constituye limite
general para la interrelacién de los distintos bancos de datos y para su
utilizacién y divulgacion. .

Quinta—La calificacién del titulo inscribible y la expresién registral
del contenido del derecho que se inscribe deben quedar sometidas al
principio de necesaria intervencién del encargado del Registro como
jurista especializado.

Sexta—La aplicacién de la técnica de tratamiento de textos y en
su caso de procesamiento de datos es itil en la elaboracién material de
los asientos registrales en cuanto facilita el trabajo en las oficinas del
Registro.

Séptima.—Dicha técnica puede ser un instrumento eficaz para faci-
litar la publicidad de las titularidades y de los derechos inscritos, siempre
que se cumplan las normas que exigen interés legitimo de quien pretenda
conocer el contenido del Registro y los requisitos de fehaciencia y auten-
ticidad legalmente requeridas en dicha publicidad.

LA CoMisiON REDACTORA DE LOS «ANALES»
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I. Resoluciones y Sentencias

II.  Sentencias del Tribunal Supremo

Por Francisco Castro Lucini,
Jost QUESADA SEGURA y
Jost CERDA GIMENO

1. JURISPRUDENCIA CIVIL
II. PROPIEDAD Y DERECHOS REALES

PROPIEDAD HORIZONTAL~—OBRAS QUE ALTERAN LA CONFIGURA-
CION DEL EDIFICIO.—Ley de 21 de julio de 1960, articulo 7.° (SENTEN-
CIA DE 3 DE OCTUBRE DE 1983).

Lo son las obras que transforman un bajo proyectado didfano en un
local cerrado mediante muros con sus correspondientes puertas y ven-
tanas.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Rafael Casares Cérdoba, declara no haber lugar al recurso
de casacién por infraccién de ley interpuesto contra la sentencia de la
Sala 2.* de lo Civil de 1a Audiencia Territorial de Valencia, confirmando la
del Juzgado de Primera Instancia nimero 4 de Alicante, por la parte acto-
ra y apelante.

El recurrente basa su recurso en que de no permitirse el cerramiento
de la planta baja de la casa vendrfa a convertirse pricticamente ésta en
un elemento comun, perdiendo su caricter de privativo que se le habia
atribuido en la escritura de divisién horizontal, en la que, por otra parte,
no se habia hecho constar la facultad del constructor para cerrar y abrir
huecos en esa planta baja didfana. El Tribunal Supremo sale al paso de
esta argumentacién con una doble consideracién: de una parte el precep-
to terminante del articulo 7° de la Ley de Propiedad Horizontal, que im-
pide a los propietarios realizar por si solos obras que menoscaben o alte-
ren la seguridad del edificio, su estructura general, su configuracién o es-
tado exteriores, lo que, desde luego, estima sucede en el presente caso,
haciendo suyos los razonamientos de los juzgadores de instancia; y de otra,
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que no puede aceptarse el que las plantas didfanas de un edificio no pue-
dan tener utilizacién alguna para sus propietarios, lo cual es evidente, ya
que entre otros usos pueden destinarse a estacionamiento de vehiculos, de-
pésitos, jardin, etc.

PROPIEDAD HORIZONTAL—NORMA ESTATUTARIA -INSCRITA EN EL
REGISTRO DE LA PROPIEDAD PROHIBIENDO EL EJERCICIO DE
ACTIVIDADES PROFESIONALES. GASTOS NO REPERCUTIBLES EN
EL COPROPIETARIO DISIDENTE (SENTENCIA DE 5 DE OCTUBRE DE 1983).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Jaime de Castro Garcia, declara haber lugar en parte al recurso
de casacién por infraccién de ley interpuesto por el actor y apelante con-
tra la sentencia de la Sala 1* de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Burgos, confirmatoria en parte de la del Juzgado de Primera Instancia nu-
mero 1 de Bilbao, confirmando en todo lo demaés la referida sentencia de
la Audiencia.

La confirmacién se refiere a la imposibilidad, derivada de la prohibicién
estatutaria, de ejercer en la vivienda actividades de abogado aunque se
viva y se trate de vivienda de proteccién oficial y la revocacién a que el
copropietario disidente y recurrente contra el acuerdo de la Junta no esta
obligado a contribuir proporcionalmente a su cuota a los gastos del pleito
seguido contra él mismo por la comunidad de propietarios.

Asi resulta de las siguientes consideraciones:

Primero. Basandose en el articulo séptimo de los Estatutos que gobier-
nan la propiedad horizontal de que se trata, a tenor de cuyo texto «todos
los pisos del inmueble se destinaran a vivienda, sin que se permita alterar
tal destino ni aun para el ejercicio de actividades profesionales propias
de cualquiera de sus ocupantes», la Seccién Segunda de la Audiencia Pro-
vincial de Bilbao en Sentencia de veintiséis de junio de mil novecientos
setenta y cinco estimé la demanda entablada por «la Comunidad de Pro-
pietarios de las casas nimero treinta y uno de la calle Elcano y ntimero
diecinueve de la calle Alameda de Urquijo, asi como de la Comunidad par-
ticular de la casa nimero treinta y uno de la calle Elcano», declarando
que «la actividad profesional de Abogado con despacho abierto al publico
que realiza el demandado don J. A. M. en la vivienda de que es propieta-
tio en el piso tercero izquierda de la casa numero treinta y uno de la calle
Elcano estd prohibida» por dicha norma estatutaria, y en consecuencia le
condena «a que se abstenga en lo sucesivo de ejercitar la mencionada ac-
tividad profesional en dicha vivienda».—Segundo. El petitum de la de-
manda en juicio de mayor cuantia promovido por don J. A. M. contra las
Comunidades mencionadas postula como pronunciamientos principales los
de que «ni en los Estatutos de las Comunidades demandadas ni en el ar-
ticulo siete de aquéllos se prohibe el ejercicio de las actividades profesio-
nales propias de los ocupantes de los pisos siempre que no se altere o
sustituya su destino», y por tanto «que al actor le estd permitido en su
vivienda el ejercicio de sus actividades profesionales, incluso la de Abo-
gado, por estar previstas en el propio articulo siete de los Estatutos y por
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ser vivienda de proteccién oficials.—Tercero. Las sentencias de uno y otro
grado acogen la excepcién de cosa juzgada opuesta por las Comunidades
interpeladas, entendiendo que concurren las identidades subjetivas y obje-
tivas que determinan y condicionan la eficacia de tal vinculacién dimanan-
te de la res iudicata y la consiguiente inimpugnabilidad de la resolucién
firme recaida en proceso seguido por los mismos contendientes sobre igual
cuestidn.

Que haciendo caso omiso de las diversas teorias mantenidas acerca de
la cosa juzgada material por lo que hace a su naturaleza, que el articulo
mil doscientos cincuenta y uno del Cédigo Civil define como presuncién
iuris et de iure o ficcién de verdad, sin duda reflejo del viejo aforismo res
iudicata pro veritate habetur recogido en el derecho histérico (segin regla
treinta y dos, titulo treinta y cuatro, Partida Séptima, «la cosa que es juz-
gada por sentencia de que non se pueden alzar, que la deben tener por
verdad»), basta sefialar que es indefectible la eficacia vinculativa que en-
trafia, con la preclusién de todo ulterior juicio sobre el mismo objeto y
la imposibilidad de decidir de manera distinta al fallo precedente; y en tal
sentido la reiterada doctrina de esta Sala tiene declarado que la sentencia,
en cuanto decide sobre el fondo, significa una situacién de estabilidad que
no sélo permite actuar en consonancia con lo resuelto, sino que impide
toda posterior discusién en futuro litigio siempre que se den los presu-
puestos para que la institucién opere, pues razones de seguridad juridica
y hasta de prestigio del organismo jurisdiccional imponen el manteni-
miento de lo declarado, evitando que la controversia se renueve o que se
actuen pretensiones que contradigan el contenido de la sentencia firme,
siempre partiendo de la incuestionable certeza de una resolucién previa
sobre idéntico conflicto (Sentencias de doce de junio de mil novecientos
cincuenta y siete, veinticuatro de enero de mil novecientos cincuenta y
nueve, veintisiéis de septiembre de mil novecientos sesenta y dos, veinti-
séis de noviembre de mil novecientos sesenta y cuatro, veintiséis de mayo
de mil novecientos setenta y once de noviembre de mil novecientos ochen-
ta y uno).

Que el motivo inicial del recurso formalizado por don J. A. M. denun-
cia, amparandose en el niimero primero del articulo mil seiscientos noven-
ta y dos de la Ley Procesal, interpretacién errénea del articulo mil dos-
cientos cincuenta y dos del Cédigo Civil, infraccién que se entiende come-
tida al fundar la Sala a quo la excepcidén de cosa juzgada en cuestiones
resueltas con caracter prejudicial en el primer proceso y por un érgano
jurisdiccional manifiestamente incompetente para conocer de dichas cues-
tiones con caracter principal y por procedimiento inadecuado para su sus-
tanciacién como tales, alegando al efecto, y en sintesis, que sin negar «la
competencia del Juzgado de Distrito y de la Audiencia Provincial para pro-
nunciarse sobre la validez o nulidad de los Estatutos y para interpretar
sus clausulas, dicha competencia era simplemente perjudicial, no constituia
fin en si misma y, por consiguiente, no estaba cubierta por la cosa juzga-
da», lo que se traduce en la posibilidad del ejercicio sucesivo de las dos
acciones; pero la impugnacién no puede prosperar, ya que evidentemente
es el «proceso abreviado de cognicién» establecido para el ejercicio de ac-
ciones por infraccién de las prohibiciones a que se refiere el parrafo ter-
cero del artfculo séptimo de la Ley sobre Propiedad Horizontal, es decir,
contravencién de las pautas estatutarias sobre el ejercicio de actividades,
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litigio que la Junta representada por su Presidente puede promover con
arreglo al articulo diecinueve, el Juzgador ha de efectuar por exigencias
de pura légica una labor interpretativa de las cldusulas de-los Estatutos
que se consideran vulneradas por el propietario al que se demanda, y por °
tanto la sentencia recaida desplegara los efectos que le son propios, entre
.ellos el ejecutivo, litigio y resolucién que no vedaran, ciertamente, la fa-
cultad que asiste al titular dominical afectado para promover, siempre con
la indispensable oportunidad, ¢! juicio declarativo que por la cuantia co-
rresponda a fin de combatir el acuerdo que valora como contrario a los
Estatutos, segun asi lo autoriza la norma cuarta del articulo dieciséis de
la misma Ley especial y se desprende de la orientacién mantenida por la
Sentencia de trece de junio de mil novecientos sesenta y siete, pero debera
hacerlo antes de que transcurra el plazo de caducidad de treinta dias que
el parrafo segundo de la citada norma sefiala al titular disidente para im-
pugnar en via judicial la lesiva-decisién adoptada por el supremo érgano
de gobierno, lapso cuyo cémputo se inicia el siguiente dia al de la fecha
del acuerdo o al de su notificacién si hubiere estado ausente el que impug-
r.are, sin perjuicio de la ejecucién provisional, de manera que el transcurso
del plazo legal sin ejercitar el derecho provoca inexorablemente su extin-
cién, con el cierre de toda posibilidad de ignorar la irreversibilidad y la
plena vinculacién de la sentencia adversa al contraventor recaida en el
juicio seguido por la Junta ante el Juzgado de Distrito, esencial extremo
que en el caso debatido ofrece estas particularidades: Primera. En el pro-
ceso de cognicién aludido el problema de la interpretacién del articulo sép-
timo de los Estatutos no constituyé propiamente una cuestién prejudicial
ni aparece tratada incidental o tangencialmente, sino que fue la materia
principal del debate, que el ahora recurrente presenté con extensa argu-
mentacién, en gran parte literalmente reproducida en el juicio de mayor
cuantia origen del presente recurso.—Segunda. Tomado el acuerdo que el
recurrente estima inadecuado en Junta de propietarios celebrada el dos de
marzo de mil novecientos setenta (hecho tercero de la demanda), decisién
que se reitera en la de ocho de mayo siguiente, oportunidad «en la que
por mayoria se acord$ el pleito con el sefior A.» (hecho cuarto de la de-
manda), aquel organismo entablé el dia once del mismo mes acto de con-
ciliacién conminando a don J. A. M., «en el ejercicio de acuerdo de las me-
ritadas Comunidades de Propietarios de ocho de mayo de mil novecientos
setenta, para que se comprometa... a dejar de utilizar la vivienda que ocu-
pa para el ejercicio de la actividad profesional que desarrolla», frente a
todo lo cual se limita el requerido a llevar por conducto notarial al Presi-
dente de la Comunidad dos dias mas tarde su protesta, objetando «que en
modo alguno dicho articulo séptimo de los Estatutos prohibe el ejercicio
de actividades profesionaless.—Tercera. El recurrente, que en la Junta de
diecisiete de marzo de mil novecientos setenta y uno manifesté que «€él no
va a tomar decisién alguna ni proponer soluciones con respecto a su caso»,
dio cumplimiento a la sentencia prohibiéndole el ejercicio de la actividad
profesional en la vivienda, segin lo acredita el acta notarial de diecisiete
de julio de mil novecientos setenta y cinco, levantada a su instancia, y no
interpuso la demanda en juicio de mayor cuantia hasta el veintisiete de oc-
tubre de mil novecientos setenta y siete, esto es, después de haber transcu-
rrido mdas de siete afios desde que fueron tomados los acuerdos que con-
ceptua contrarios a los Estatutos.
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Que el motivo tercero del recurso, con €l mismo apoyo procesal, repro-
cha a la sentencia recurrida infraccién por violacién, en su aspecto nega-
tivo de inaplicacién, del pérrafo segundo del articulo quinto de la Ley de
Propiedad Horizontal, «al declarar la validez de unos Estatutos aprobados
sblo por algunos propietarios»; y tampoco puede lograr éxito, pues ena-
jenados los pisos por el constructor tinico y propietario del edificio, la de-
claraciéon de obra nueva y constitucién de la propiedad horizontal median-
te el otorgamiento del correspondiente titulo tuvo lugar por escritura pu-
blica de cinco de marzo de mil novecientos sesenta y ocho, en la que
interviene don A. R. B. en su propio nombre y en concepto de mandatario
de los restantes oncc copropietarios de la finca, y si bien el recurrente no
asiste a pesar de que por documento privado de nueve de mayo de mil no-
vecientos sesenta y seis aparece adquiriendo de don A. C. —que si es men-
cionado en aquella escritura como propietario— el piso tercero «de una
casa actualmente en construccién», lo innegable es que en el contrato de-
finitivo de compraventa otorgado por ambos en instrumento notarial de
dieciocho de enero de mil novecientos sesenta y nueve respecto a dicha vi-
vienda, se expresa con toda rotundidad que «la Comunidad de Propietarios
se regird por lo dispuesto en el Estatuto Privativo», e incluso se afade,
para disipar cualquier posible duda, que sus términos «son leidos y acep-
tados por el comprador, es decir, por don J. A. M.», hasta el extremo de
que se transcriben con la primera copia de la escritura de que se trata,
con lo que resulta patente el insoslayable efecto normativo del negocio ju-
ridico en que los Estatutos se plasmaron, con trascendencia real por haber
sido inscritos en el Registro, y la improcedencia de invocar la doctrina
mantenida en la Sentencia de dieciséis de abril de mil novecientos setenta
¥y nueve, pues esta resolucién, como las precedentes sobre el mismo tema
(Sentencias de nueve de abril de mil novecientos sesenta y siete y tres de
febrero de mil novecientos setenta y cinco), contemplan el supuesto de que
el adquirente del piso por documento privado se ve sorprendido por unos
Estatutos posteriores, redactados sin su intervencién y que no asume, hi-
pétesis que ninguna semejanza guarda con la que brota de las presentes
actuaciones. -

Que fundada la obligacién que a cada propietario alcanza de contribuir
a los gastos generales en la necesidad de acudir al «adecuado sostenimien-
to del inmueble» o de afrontar las responsabilidades o cargas comunes, con
el régimen consiguiente de distribucién, es de toda légica concluir que si
la Comunidad de Propietarios no actiia de consumo, sino que rota la ar-
monia surge la contienda judicial enfrentdndose aquélla y uno de sus com-
ponentes, los desembolsos impuestos por la situacién litigiosa no merecen
la calificacién de «gastos generales» con relacién al segundo, por lo mismo
que han sido causados en conflicto seguido entre el disidente y los propie-
tarios restantes, y, en consecuencia, si el enfrentado al grupo ha de sopor-
tar el pago de las expensas propias no podra imponérsele contribucién en
el de las correspondientes a la otra parte aplicando la cuota de participa-
cién, pues de mantener distinto criterio podria llegarse al injusto resultado
de que el titular agraviado por un acuerdo de la Comunidad, que se vio en
la precisién de combatir judicialmente para restablecer el orden concul-
cado, tendria que soportar en parte los gastos procesales causados por la
Comunidad de Propietarios vencida, a lo que cabe afiadir que no obstante
las notas de caracter asociativo o comunitario que presenta la propiedad

12
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horizontal, no constituye una verdadera comunidad, sino unién de propie-
dades singulares cuya sustantividad y relevancia permanecen, y por tanto
la representacién que ostenta el Presidente de todos y cada uno de los
titulares de los pisos se entenderd que desaparece por lo que respecta al
propietario contra el que se litiga, disipando asi la paradoja de un «auto-
proceso» parcial, ello ademds de que no se trata propiamente de gastos
comunes ocasionados por el ordinario desarrollo de la situacién de propie-
dad horizontal, sino de extraordinarios desembolsos impuestos por un con-
flicto que lleva ya aparejado para el disidente el pago, por su condicién de
parte, de las expensas correspondientes; razones que abonan la estimacion
del motivo cuarto del recurso, fundado en la interpretacién errénea del
articulo noveno, regla quinta, primer parrafo, de la Ley de veintiuno de
julio de mil novecientos sesenta, vicio in iudicando que se alega cometido
«al obligar al pago de los gastos susceptibles de individualizacién al pro-
pietario del piso contra quien dichos gastos se causaron», pues en atencién
a lo argumentado el recurrente no debe contribuir, segin la cuota de par-
ticipacién, al pago de los gastos que ha de atender el grupo de titulares,
tanto en el proceso de cognicién referido como en el presente juicio de
mayor cuantia, en todas sus instancias y recursos.

PROPIEDAD HORIZONTAL.—ELEMENTO COMUN TRANSMITIDO COMO
PRIVATIVO.—SITUACION DE HECHO.—REINTEGRO A LA COMUNI-
DAD DE PROPIETARIOS (SENTENCIA DE 10 DE OCTUBRE DE 1983).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Rafael Casares Cérdoba, declara no haber lugar al recurso de
casacién por infraccién de ley interpuesto por el demandado y apelante
contra la sentencia de la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territo-
.rial de Madrid, confirmando la del Juzgado de Primera Instancia nimero 18
de esta capital.

El asunto consiste en que una inmobiliaria vendié al demandado dos
pisos contiguos en la misma planta, sin incluir en su titulo de adquisicién
ni transmitir por tanto como elemento privativo el vestibulo de ascenso-
res y parte del rellano de escalera existente entre dichos pisos, pero figu-
rando la superficie respectiva, o sea, el vestibulo de ascensores y parte del
rellano antedicho incorporados de hecho a la vivienda del comprador, que
es demandado por la Comunidad de Propietarios para que reintegre a la
misma la repetida superficie por ser elemento comun. Y asi lo disponen
las tres sentencias, dejando a salvo el posible derecho del comprador de-
mandado a reclamar a la Sociedad vendedora de los pisos.

SERVIDUMBRE DE PASO (SENTENCIA DE 17 DE OCTUBRE DE 1983).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Mariano Fernandez Martin-Granizo, declara no haber lugar al
recurso de casacién por infraccién de ley interpuesto contra la sentencia
de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Granada, que, salvo la
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condena en costas, confirmé la sentencia del Juzgado de Primera Instancia
ntimero 2 de Granada, por la parte demandada y apelante, conforme a la
siguiente doctrina:

Que a los efectos del presente recurso se consideran hechos probados,
o por su admisién inter partes, o al no haberse rebatido en forma: A) Que
dofia V. S. O., esposa del también actor y hoy recurrido don F. N. P., reci-
bié a titulo de donacién paterna, otorgada en escritura publica de once de
abril de mil novecientos cincuenta y siete, diversas fincas nisticas, entre
las cuales se encontraba la que se describe como «base de riego, al trance
de las tres leguas, pago Cruz de Granada, con superficie de treinta marja-
les, o una hectdrea, cincuenta y ocho areas, cincuenta y dos centiarcas, sc-
senta decimetros cuadrados, que linda: Norte, acequia de riego; Este, par-
cela siguiente para donar al hijo don M. S. O.; al Sur acequia del trance,
y al Qeste la parcela anterior para donar al hijo don A. S. O. B) En la mis-
ma escritura de donacidn se establecia que la finca descrita en el apartado
anterior «tiene servidumbre activa sobre la de don M. S. O., de paso sufi-
cente para la agricultura e industria». C) Constante matrimonio, don F y
dona V., adquirieron del citado hermano de ésta don M., hoy recurrente,
una parte de quince marjales de extensién de la finca que el mismo habia
adquirido también por donacién de sus padres, y a la cual se alude en el
apartado A) al describir el lindero Este, compra que hizo constar en escri-
tura publica de ocho de julio de mil novecientos sesenta. D) Como conse-
cuencia de esta adquisicién y de la servidumbre que se indica en el apar-
tado B) en favor de la finca de dofia V., descrita en el apartado A), se si-
guié por ésta y su marido don F. pleito de mayor cuantia en el Juzgado
de Primera Instancia niimero uno de los de Granada, cuya sentencia, ape-
lada, dio lugar a resolucién de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territo-
rial de fecha seis de febrero de mil novecientos setenta y nueve, en cuyo
fallo se contienen, entre otros, los siguientes pronunciamientos: «Primero:
Que la servidumbre de paso constituida sobre la finca de don M. S. O, de
treinta y un marjales de extensién, en el pago Gaspar Nuiiez de Pinos
Puente, en favor de la finca de treinta marjales, propiedad de dofia V. S. O,
ha de darse por el lindero Norte del predio sirviente, junto a la acequia o
brazal de riego alli existente.—Segundo: Que dicho paso tendra una anchu-
ra de cuatro metros, salvo en la confluencia del mismo en el camino pu-
blico, que serd de ocho metros, que irdn decreciendo en una longitud de
otros ocho hasta terminar en el inicio del paso de nuestro (sic) cuatro me-
tros.—Cuarto: Que la finca de dieciséis marjales propiedad de don M. S. O.
estd gravada con una servidumbre de paso a favor de la de quince marja-
les que vendi6é a don F. N. P., cuyo paso tendra las mismas caracteristicas
que la anterior, no existiendo por parte del sefior N. obligacién de pago de
indemnizacién alguna.—Quinto: Se reservan a dofia V. S. O. los derechos
que puedan asistirla para solicitar o exigir en su caso del duefio del predio
sirviente las modificaciones que la servidumbre pudiera demandar de des-
tinarse el predio dominante a explotacién industrial y no simplemente a
agricola». E) Referidos cényuges adquirieron el uno de agosto de mil no-
vecientos sesenta y uno otra tierra de quince marjales que en su lado Nor-
te linda, ademdas de con otros propietarios, con la finca que adquirié por
donacién dofa V. y aparece descrita en el apartado A), con la cual comu-
nica a través de un puente existente sobre la acequia Enmedio, que es
propiedad —la acequia y sin constancia de que lo sea el puente— de la
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Comunidad de Regantes de la Acequia Cruz de Granada; F) Seguin la sen-
tencia impugnada, «...de los dictdmenes obrantes en autos y también de
la prueba de reconocimiento judicial, y muy especialmente del plano
.obrante al folio doscientos cuarenta y tres, se deduce que el lugar para el
establecimiento de servidumbre de paso es el mas adecuado y el que se
adapta mas a los articulos quinientos sesenta y cuatro y sentencias del
‘Codigo Civil el designado en dicha sentencia» (considerando quinto).
G) Cada una de las fincas indicadas en los apartados precedentes apare-
cen debidamente inscritas en el Registro de la Propiedad.

Que de las descripciones facticas realizadas en el precedente fundamen-
to juridico aparecen claramente estos extremos: I) La existencia de una
servidumbre de paso forzoso sobre la finca del recurrente a que se refieren
los apartados A), B) y D) y en favor de la perteneciente a su hermana
doria V., que se describe en dicho apartado A), y de Ja adquirida por ésta
y su marido don F., que aparece en los pronunciamientos primero y cuarto
de la sentencia a que se alude en el apartado D) del precedente fundamen-
to juridico. IT) La constitucién de la primera servidumbre se opera por una
doble fuente: en principio la voluntad de los particulares, manifestada por
los padres de dofia V. en la escritura de donacién indicada; posteriormen-
te por la sentencia de 1a Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Gra-
nada, que se indica en el apartado D) del precedente fundamento. IIT) A su
vez, la servidumbre constituida sobre el fundo indicado en el apartado C)
de dicho fundamento se opera por decisién judicial. IV) La existencia de
tres fincas rusticas propiedad de los actores hoy recurridos, que si bien
aparecen en el Registro de la Propiedad con inscripciones separadas en
cuanto adquiridas por titulos diversos (donacién y compraventa) y a per-
sonas distintas, ya antes de iniciarse el pleito que culmina en este recurso
constituian de hecho una unidad nistica y de iure ofrecian una sola titu-
laridad dominical extrarregistral.

PROPIEDAD.—ACCION REIVINDICATORIA.—-SUSPENSION DE PAGOS
(SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1983).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Rafael Pérez Gimeno, declara no haber lugar al recurso de casa-
cién por infraccién de ley interpuesto por el demandante y apelante contra
la sentencia de la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Madrid, confirmando la del Juzgado de Primera Instancia de Navalcarne-
ro. Las razones en que se fundamenta el fallo consisten en que la parte
actora y recurrente no ha desvirtuado los hechos declarados probados en
‘la instancia que sirvieron para fundamentar el fallo recurrido, los cuales,
en sintesis, son los siguientes:

A) Que el diecisiete de mayo de mil novecientos setenta y tres se con-
cierta entre los actores don J. v don S. G. V., como vendedores, y la deman-
dada Comparfiia mercantil «El Encinar del Alberche S. A.», como compra-
dora, la venta de tres:fincas, con una cabida total de tresc1entas hectareas
y un precio de diez pesetas por metro cuadrado, en cuyo contrato, y entre
otras clausulas, se establecia que ademAs de las cantidades adelantadas y
‘abonadas a su firma, el resto se satisfaria en mensualidades de ochocien-
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tas veintinueve mil doscientas sesenta y cinco pesetas, asi como la posibi-
lidad de resolver el mismo por falta de pago del precio aplazado. B) Como
el precio total del terreno vendido dependia de su extensién real, la Enti-
dad compradora, que' tenfa dudas sobre el fijado en el contrato, a la vez
que hacia saber a los vendedores mediante cartas certificadas con acuse de
recibo de veinticinco de octubre y veintisiete de diciembre de mil novecien-
tos setenta y tres la necesidad de proceder a una nueva medicién, suspen-
did, entre tanto ello se solucionaba, el abono de los plazos, avisos aquellos
que no fueron contestados por los hoy recurrentes hasta el dos de enero
de mil novecientos setenta y cuatro. C) En los dias cuatro y dieciocho de
junio y veinte de julio de mil novecientos setenta y cuatro la Sociedad
compradora, justificada la extensién de la finca adquirida, realiza los co-
rrespondientes ingresos en la cuenta corriente de los vendedores por im-
portes, respectivamente, de cinco millones de pesetas, ochocientas cuatro
mil ochocientas cincuenta y cinco pesetas y ochocientas veintinueve mil
doscientas sesenta y cinco pesetas, y en treinta y uno de agosto del mismo
afio se intenta otro pago de ochocientas veintinueve mil doscientas sesen-
ta y cinco peestas, que no fue admitido por el Banco por tener orden de
los vendedores de que no se aceptasen ingresos de la Entidad comprado-,
ra, habiéndose llegado incluso a devolverse por los vendedores en seis de
septiembre de mil novecientos setenta y cuatro parte del dinero ingresado,
por la compradora, lo que motivd que en seis de noviembre de mil nove-.
cientos setenta y cuatro se hiciera un depdsito notarial de nueve millones
novecientas cincuenta y una mil ciento ochenta pesetas, notificando al pro-
pio tiempo el deseo de escriturar el contrato publicamente; y D) El dia
treinta de enero de mil novecientos setenta y cuatro los vendedores noti-
ficaron, por medio de carta certificada con acuse de recibo, a la Entidad
compradora su decisién de dar por resuelto el contrato de compraventa a
partir de dicha fecha, decisién resolutoria que reiteraron por carta certi-,
ficada de nueve de julio de mil novecientos setenta y cuatro, cursada bajo,
fe notarial, y por medio de acto de conciliacién de veintisiete de septiem-
bre siguiente.

PROPIEDADES ESPECIALES—MONTES (SENTENC}A DE 27 DE OCTUBRE
DE 1983).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Jaime Santos Brinz, declara no haber lugar al recurso de casa-
cién por infraccién de ley interpuesto por la parte actora y apelante contra
la sentencia de la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Madrid, confirmando la del Juzgado de Primera Instancia de Avila confor-
me a los siguientes hechos y fundamentos de derecho:

Que en la demanda de que trae causa este recurso extraordinario de
casacién la Entidad denominada Mancomunidad municipal «Asocio de
la Extinguida Universidad y Tierra de Avila» solicita en juicio de mayor
cuantia esencialmente que se declare ser duefia o titular dominical en ple-
no dominio del monte publico llamado «Sierra de Avila», de mil cuarenta
y ocho hectareas y veinte 4reas de superficie, inscrito en el Registro de la
Propiedad de Avila como finca ntimero mil seiscientos sesenta y cinco al
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folio treinta y tres del tomo mil ciento cuatro del archivo, libro diez de
Navalacruz, y se condene al Ayuntamiento de Navalacruz (Avila) a que dé
inmediata y pacifica posesiéon del expresado monte publico al expresado
Asocio, Entidad actora, con todas sus partes integrantes, frutos y perte-
nencias, y procediéndose al lanzamiento de cualesquiera personas o veci-
nos que tuvieren su posesién; estimada la reconversién que formulé la de-
mandada para que se ordene la cancelacién de la inscripcién de la actora
y desestimada la demanda en ambas instancias, la Entidad demandante
formula este recurso de casacién, derivando como hechos acreditados en
la instancia fundamentalmente los siguientes: a) Que el monte piblico nud-
mero cuarenta y siete de los del Catdlogo en la provincia de Avila, deno-
minado «Sierra de Avila», viene siendo poseido en parte desde el afio mil
quinientos ochenta y ocho, en que el Ayuntamiento demandado lo compré
al Rey Don Felipe II, segiin consta en escritura otorgada por el Licenciado
don Baltasar de Medrano en nombre del Rey con fecha doce de abril de
dicho afio, siendo propietario del resto del monte por prescripcién adqui-
sitiva desde tiempo inmemorial; dicho inmueble figura inscrito en el Re-
gistro de la Propiedad de Avila a nombre del citado Ayuntamiento desde
cuatro de mayo de mil novecientos cuarenta y nueve, y figurando en el
mismo Registro inscrito también a nombre de la Entidad recurrente con
fecha de cuatro de mayo de mil novecientos sesenta. b) La linea del linde-,
dero Sur del monte en cuestién es divisoria del término municipal de Na-
valacruz y del de Sotalbo, entre otros; linea aprobada por Orden de ocho
de octubre de mil novecientos cincuenta y cuatro, después de diversas di-
sidencias acerca de su trazado y de otro deslinde que fue desaprobado por
Orden de veinticuatro de julio de mil novecientos treinta; dicha linea, ra-
tificada previamente en Consejo de Ministros de quince de julio de mil no-
vecientos cuarenta y ocho, de acuerdo con dictamen del Consejo de Estado,
coincide con la sefialada en dicienueve de abril de mil novecientos cinco
por el Instituto Geogréfico y Catastral. ¢) Contra este deslinde reclamé en
via administrativa la Entidad ahora recurrente, siendo su pretensiéon deses-
timada por sentencia del Tribunal Supremo, que concluyé el proceso con-
tencioso-administrativo seguido al efecto, sentencia de la Sala Cuarta de
dieciocho de enero de mil novecientos sesenta. d) A raiz de este deslinde
se siguid a partir de mil novecientos setenta y cuatro un primer juicio de
mayor cuantia en que la recurrente reivindicaba su dominio sobre ¢l mon-
te en cuestién, concluyendo en primera instancia con sentencia estimatoria,
pero revocada en apelacién por Sentencia de la Audiencia Territorial de
Madrid de tres de enero de mil novecientos setenta y ocho por no haberse
agotado la via gubernativa, segiin excepcién que opuso el Abogado del Es-
tado, asi como por no haber opuesto la nulidad de la inscripcién de la En-
tidad demandada conforme al articulo treinta y ocho de la Ley Hipoteca-
ria. e} El monte en litigio fue incluido en el .Catalogo de la provincia de
Avila por Orden de ocho de febrero de mil novecientos sesenta y cinco con
el nimero cuarenta y cuatro-A, pero impugnada esta disposicién por la En-
tidad ahora recurrida, concluyd la reclamacién por Sentencia de la Sala
Cuarta de este Tribunal Supremo de diez de mayo de mil novecientos se-
tenta y uno estimando el recurso y acordando la ‘nulidad de dicha Orden,
por lo que el monte en cuestién quedé fuera del Catilogo por Orden eje-
cutiva de dicha Sentencia de trece de diciembre de mil novecientos seten-
ta y uno, de conformidad con el articulo treinta y ocho, parrafo segundo,
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del Reglamento de Montes, publicada en el Boletin Oficial del Estado de
cuatro de febrero de mil novecientos setenta y dos. f) El monte discutido
se halla en la actualidad en posesién del Ayuntamiento demandado, como
se deduce de los términos del suplico de la demanda, y no ha sido desvir-
tuada por las pruebas apreciadas en la instancia.

Que desestimada la accién reivindicatoria que ejercité la actora y actual
recurrente en las dos instancias y reinstada dentro de la técnica procesal
del actual recurso extraordinario, la cuestién a resolver se centra sobre
todo en torno a la doble inmatriculacién de un mismo terreno a favor de
dos Entidades o personas juridicas distintas, las dos partes de este litigio;
doble inmatriculacién reconocida por ambas y que ha de resolverse, como
ya ha declarado con reiteracion a esta Sala (Sentencias, entre otras, de
cinco y diez de enero de mil novecientos setenta y dos, diecisiete de enero
y diecisiete de junio de mil novecientos setenta y tres, treinta y uno de oc-
tubre de mil novecientos setenta y ocho y dieciséis de mayo de mil nove-
cientos ochenta), acudiendo a las reglas del Derecho comiin, ya que ambas
inscripciones se neutralizan, debiendo declararse prevalente aquel titulo de
dominio mas antiguo con inscripcién registral anterior; lo que en el caso
contemplado se reconduce a la aplicacidén de las normas civiles respecto a
la accidn reivindicatoria (articulo trescientos cuarenta y ocho, parrafo dos,
del Cédigo Civil) y a la prescripcién adquisitiva (articulos mil novecientos
cuarenta, mil novecientos cuarenta y uno, mil novecientos cincuenta y sie-
te y mil novecientos cincuenta y nueve del mismo Cuerpo legal), en rela-
cién en cuanto al requisito de la posesién idénea para usucapir definido en
los articulos cuatrocientos treinta y cuatro, cuatrocientos cuarenta y cinco
y cuatrocientos cincuenta y nueve del citado Cédigo Civil principalmente;
de todo lo cual se deduce, teniendo en cuenta los hechos probados en la
litis, que el Ayuntamiento de Navalacruz ha venido poseyendo ininterrum-
pidamente de buena fe y con justo titulo el monte en litigio durante un
plazo muy superior al exigido por la usucapién entre presentes (articulo
mil novecientos cincuenta y siete del Cédigo Civil), posesion cuya califica-
cién de buena fe tenia que haber impugnado la contraparte ahora recurren-
te (articulo cuatrocientos treinta y cuatro del Cédigo Civil) sin que conste
la prueba en contrario, e incluso tal posesién en cuanto a parte del inmue-
ble data de tiempo inmemorial; siendo por otra parte la inscripcién de do-
minio favorable a la recurrida anterior en el tiempo a la de la recurrente,
y, por tanto, tiene también a su favor el principio de prioridad reconocido
en los articulos diecisiete y veinticinco de la Ley Hipotecaria y en la doc-
trina legal que se deja indicada mas arriba.

Que sin olvidar que se trata en esta litis del ejercicio de una accién rei-
vindicatoria, lo razonado da a entender que la parte recurrente ha fraca-
sado en cuanto a justificar su titulo dominicial, primero y fundamental re-
quisito para el éxito de dicha accidn, ya que es evidentemente insuficiente
el acta extendida el doce de febrero de mil ochocientos noventa y dos por
el Secretario del Ayuntamiento de Sotalbo, por la que se pone en posesién
del Asocio recurrente once lotes de los doce en que fue dividido el predio
conocido por el nombre de Sierra de Avila, toda vez que este documento
revela una posesién que no se ha demostrado por otros medios que sea
real y que ha quedado sobrepasada por el resto de la prueba, acreditativa
de que el Ayuntamiento de Navalacruz viene poseyendo desde tiempo in-
memorial el monte en litigio, lo posee actualmente y tiene una titulacién
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registral prevalente sobre la de la recurrente; igualmente, y como abun-
dando en la desestimacidn de la accién ejercitada por la recurrente, se re-
vela la deficiente delimitacién de la finca, ya que si bien se halla identifi-
cada en cuanto a su estimacién, no se han acreditado en la litis sus linde-
ros, lo que obstaria asimismo para estimar la accién ejercitada.

Que frente a los razonamientos expuestos decaen todos los motivos del
recurso: el primero de ellos al amparo del numero séptimo del articulo
mil seiscientgs noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncian-
do error de derecho en la apreciacién de la prueba, pues se dice infringido
por violacién el articulo mil doscientos dieciocho del Cédigo Civil, motivo
que la recurrente desarrollé fijandose en ciertos documentos aportados a
los autos y desatendiendo el resto de la prueba practicada, y olvidando que
este motivo de error de derecho ha de fracasar cuando hubo una aprecia-
cién conjunta de la prueba que hizo la Sala a quo, sin el apoyo que pre-
tende el motivo Gmicamente sobre ciertos medios probatorios, y pretirien-
do los restantes acreditativos, unos del dominio a través de prueba escrita
y otros a través de usucapién o prescripcién adquisitiva no contradicha
por otras pruebas.

Que el segundo de los motivos, con amparo en el nimero primero del
articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
denuncia la infraccién por violacién del articulo primero de la Ley Hipo-
tecaria en relacién con los articulos treinta y ocho.y noventa y siete de la
misma ley y doctrina legal que cita, motivo que decae igualmente, puesto
que, como se ha visto, el aspecto registral es favorable a la Entidad recu-
rrida al tener inscripcién anterior en fecha a la de la recurrente, y deca-
yendo ademas, porque desde el punto de vista formal se citan en el motivo
unos articulos, como el primero y el treinta y ocho de la Ley Hipotecaria,
que tienen varios parrafos, sin que se indique cudl de ellos es el que se
estima infringido por violacién, y por ultimo la recurrente invoca unas pre-
sunciones hipotecarias que en el caso debatido favorecen precisamente a
la recurrida.

Que el tercer motivo, con el mismo apoyo procesal, denuncia la infrac-
cién por violacién del articulo trescientos trece del Reglamento Hipoteca-
rio en relacién con el articulo veinticinco de la Ley Hipotecaria y cuatro-
cientos veinte del expresado Reglamento; preceptos que, como los anterior-
mente citados, no favorecen a la sazén a la recurrente, ya que la doctrina
de la doble inmatriculacion, al ser resuelta conforme a las reglas del Dere-
cho civil, hace fracasar la accién reivindicatoria intentada en la demanda,
teniendo comio uno de sus puntos débiles precisamente el ser la inscripcién
de la recurrida de fecha anterior, lo que le atribuye preferencia a tenor del
articulo veinticinco invocado; y la mencién de los articulos trescientos tre-
ce y cuatrocientos veinte del Reglamento Hipotecario es igualmente inutil
para la recurrente al serle desfavorable la regla prior tempore potior jure
en que se inspira el segundo, y al haberse dilucidado en el juicio declarati-
vo a que se remite el articulo trescientos trece "la controversia suscitada
acerca de la duplicidad de inscripciones sobre el mismo inmueble.

Que el cuarto de los motivos alega con el mismo amparo procesal que
los.dos anteriores la infraccién por aplicacién indebida del articulo trein-
ta y cinco de la Ley Hipotecaria, en relacién con los articulos mil nove-
cientos cincuenta, mil novecientos cincuenta y uno, mil novecientos cin-
cuenta y dos, mil novecientos cincuenta y tres, mil novecientos cincuenta
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y cuatro, cuatrocientos treinta y tres, cuatrocientos treinta y cuatro y cua-
trocientos treinta y cinco del Cédigo Civil; motivo que en su momento opor-
tuno pudo ser inadmitido y que ahora da lugar a su desestimacién, dado
que en él se agrupan sin discriminacién hasta ocho normas distintas del
Cédigo Civil sin la debida distincién ni concrecién acerca de la supuesta
infraccién; por otra parte, y prescindiendo ya de esa grave infraccion de
tipo formal por ir contra lo dispuesto en el articulo mil setecientos veinte
de la Ley de Enjuiciamiento Civil en el aspecto sustantivo o de fondo la
invocacion del articulo treinta y cinco de la Ley Hipotecaria, por las razo-
nes ya expuestas, favorece a la parte recurrida dada la prioridad de fecha
de su inscripcién en el Registro, aparte de quc los demas requisitos del
justo titulo de la actora y recurrente no quedaron probados en la litis en
el periodo procesal adecuado; siendo inatendibles las alegaciones de datos
de hecho que se hacen, como la de que no ha existido la posesién de bue-
na fe, publica, pacifica y no interrumpida, sin advertir que en los autos
nada prueba lo contrario, y que la carga de la prueba incumbia a la mis-
ma actora, sin que la llevase a cumplido término.

Que, por ultimo, el quinto de los motivos, con el mismo apoyo procesal,
acusa la infraccién por interpretacién errénea del articulo trescientos cua-
renta y ocho del Cédigo Civil y de la doctrina legal que se dice mantenida
en las sentencias citadas; motivo que merece la misma suerte desestima-
toria de los anteriores, puesto que habiendo versado la litis sobre una ac-
cién reivindicatoria, el requisito fundamental de la misma, a saber el
titulo de dominio del demandante, no ha quedado probado en absoluto,
habiendo puesto de manifiesto las pruebas apreciadas por los Juzgadores
de Instancia que dicha titulacién es de eficacia juridica muy inferior a la
aportada por la parte demandada, la que primero en la via contencioso-
administrativa, primeramente, y posteriormente en esta via civil impugné
con éxito antes la catalogacién del monte ptblico a favor de la demandan-
te y recurrente, y ahora, en el aspecto civil de la reivindicacién la actora,
no consiguié demostrar los requisitos inexcusables para su viabilidad en
el Derecho vigente.

PROPIEDAD.—ACCION REIVINDICATORIA—FALTA DE IDENTIFICA-
CION DE LA FINCA (SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1983).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Antonio Fernandez Rodriguez, declara no haber lugar al recurso
de casacién por infraccién de ley interpuesto por la parte demandante y
apelante contra la sentencia de la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Barcelona, que confirmé la del Juzgado de Primera Instancia
namero 1 de Tarragona, en base a que, segun afirma la sentencia del Tri-
bunal de Instancia, no est4n acreditados con precisién de linderos, posicién
y cabida de la finca descrita en los titulos de la actora y, en consecuencia,
menos se puede asegurar que la finca poseida por el demandante se halle
dentro de los linderos de la anterior, reconociendo dicha sentencia la falta
de la precisa identificacién de la finca en cuestién poseida por los deman-
dados en su alcance delimitador de linderos, posicién y cabida, esencial
para dar vida a la accién reivindicatoria ejercitada y singularmente para
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poder precisar si, efectivamente, la parcela poseida por los demandados y
ahora pretendida reivindicar se halla realmente comprendida dentro de la
expresada finca, cuya titularidad ostenta la Entidad demandante, lo que es

esencial.

PROPIEDAD.—ACCION REIVINDICATORIA—IDENTIFICACION DE LA
FINCA.—ACTA NOTARIAL (SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1983).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Mariano Ferndndez Martin-Granizo, declara no haber lugar al
recurso de casacién por infraccién de ley interpuesto por el actor y ape-
lado contra la sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
de Céceres, que revocé parcialmente la del Juzgado de Primera Instancia
de Plasencia, estableciendo que la identificacién de las fincas es de compe-
tencia exclusiva del juzgador, y para combatir la realizada ha de partirse
de documentos que acrediten por si solos la equivocacién evidente del
juzgador, sin que merezca tal consideracién un acta notarial de manifesta-
cién, pues en ella el Notario unicamente da fe de lo ante €l expresado por
el compareciente, mas no de la veracidad de sus alegaciones, las cuales
han de ser ponderadas valorativamente por el juzgador en conexién con
el resto de las probanzas.

Y la accién reivindicatoria requiere para su éxito, segiin constante a
la vez que pacifica doctrina jurisprudencial, la perfecta identificacién de
la cosa objeto de la misma, de modo que no se susciten dudas racionales
sobre cual sea.

SERVIDUMBRE DE LUCES Y VISTAS EN ARAGON.—ARTICULO 144 DE
LA COMPILACION (SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 1983).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don José Maria Gémez de la Barcena Lépez, declara no haber lugar
al recurso de casacién por infraccién de ley interpuesto por el actor y
apelante contra la sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territo-
rial de Zaragoza, que habia confirmado integramente la del Juzgado de
Primera Instancia de Ejea de los Caballeros.

El recurrente pretende que se ordene la demolicién de la obra efectua-
da en casa colindante con la suya, consistente en la sobreelevacién con
huecos abiertos, de tres plantas, en cuyo edificio se construyé ademas una
terraza que domina la finca del actor, sin respetar la distancia minima de
tres metros de separacién y sin haber puesto rejas u otras protecciones
equivalentes. :

El Tribunal Supremo desestima esas pretensiones, la primera por opo-
nerse al inciso «...y a cualquier distancia de predio ajeno» del articulo 144,
apartado 1°, de la Compilacién aragonesa, y la segunda por tratarse de
cuestion «nueva», suscitada en la casacién, que no habia sido pedida en la
demanda inicial. Todo ello conforme a las siguientes consideraciones:

Que la repulsa del primero de los pedimentos contenidos en la deman-
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da inicial de la litis, tendente a la demolicién de las obras verificadas por
los demandados, se asienta en la sentencia de segundo grado, aqui impug-
nada a través del recurso de casacién por infraccién de ley que se exami-
na, en una doble consideracién, una fundamental, que es la contenida en
€l primero de los considerados de dicha resolucién, la realidad corrobora-
da, por la prueba de confesién judicial de la parte actora y recurrente,
que reconocid al absolver las posiciones primera y segunda, que le fueron
formuladas de contrario, que las fincas de los aqui contendientes son fin-
cas absolutamente independientes, correspondiente al demandante la titu-
laridad dominical de la sefialada con el namero veinte de la calle General
Moscardo de la ciudad de Biota, en tanto corresponde a los demandados
Ia de la sefialada con el numero veintiddés de la misma calle, probanza que
no sélo no se halla contradicha por las demés pruebas practicadas, sino
ratificada por la inscripcién registral de esta ultima finca, que la configu-
ran como finca auténoma e independiente, sin que en el titulo constitutivo
figuren ninguno de los requisitos que exige el articulo quinto de la Ley de -
veintiuno de julio de mil novecientos sesenta, en relacién. con el articulo
once de la mencionada Ley especial; razonamiento principal al que adi-
ciona otro, «a mayor abundamiento» en el considerando segundo, que al
afectar la nueva construcciéon al titulo constitutivo de dominio era preciso
€n la demanda postular la nulidad y cancelacién de la inscripcién corres-
pondiente, lo que al no haberse hecho por el accionante «refuerza mas la
desestimacion del recurso» en lo que al tal primer extremo suplicado en la
demanda se refiere.

Que el rechazo del pedimento segundo, en orden a que se declare «que
con la nueva construccién los demandados han quebrantado las luces y
vistas del actor por cuanto no guarda las distancias legales, y consecuen-
temente condenar a los demandados a demoler la referida edificacién en
lo necesario para que entre la misma y la pared de la vivienda de la casa
del actor quede una distancia minima de tres metros medidos desde la
linea exterior de la pared si no hubiere voladizos y desde la linea exterior
de éstos si los hubiere», se basa en que la apertura de huecos para luces
y vistas en pared propia sin existencia de voladizos sobre fundo ajeno se
trata de una simple relacién de vecindad, acto meramente tolerado y po-
testativo, que no engendra derecho alguno en quien lo realiza ni obligacidn
alguna en quien lo soporta, por lo que de acuerdo con €l numero tercero
del articulo ciento cuarenta y cuatro de la Compilacion Foral de Aragén,
la facultad concedida en dicho articulo, atinente a las relaciones de vecin-
dad, en régimen normal de luces y vistas no limita el derecho del propie-
tario del fundo vecino, en este caso la parte demandada, para edificar y
construir sin sujecién distancia alguna.

Que acusa el primero de los motivos del recurso, por el cauce del ordi-
nal segundo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, la violacién del articulo trescientos cincuenta y nueve de
la propia Ley, tachando de incongruente la sentencia, por estimar que des-
via los términos en que esta concebida la demanda al fundamentar el fallo
absolutorio en que se ha ejercitado una accién declarativa de dominio y
lo que se pretende es combatir una inscripcién registral, sin postular la
declaracién de nulidad y cancelacién del asiento, modificando la causa de
pedir y rebasando la extensién de lo pedido, denunciando, con apoyo en la
misma fundamentacién en su desarrollo y por la misma via procesal que
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el anterior, la violacién de la doctrina jurisprudencial que cita y se da por
reproducida; motivos ambos que han de perecer, pues como se deja dicho
en el considerando anterior, el razonamiento que aqui se combate no es el
sustancial y fundamental en que se asienta la desestimacién de la deman-
da —que no es otro que ¢l de la total independencia de las fincas de actor
y demandados, sin que entre las mismas haya elementos comunes que jus-
tifiquen la existencia de una comunidad—, sino un razonamiento exaabun-
dantia, que viene a robustecer el fallo desestimatorio, que al no ser ade-
cuadamente atacado permanece incélume en casacién, abocando a la re-
pulsa de ambos motivos, cuando ademas la incongruencia exige una falta
de adecuacién o antinomia entre los pedimentos de la demanda y el fallo
pero nunca de los razonamientos alegados, ya por las partes, cuando no
predeterminen los pronunciamientos establecidos, ya por el Tribunal, para
fundamentar su fallo, falta de adecuaciéon que no se produce, como esta
Sala tiene de manera constante declarado, cuando la sentencia es absoluto-
ria, salvo aquellos especificos supuestos que no se dan en el asunto que se
examina; razonamientos gue igualmente hacen decaer el motivo tercero,
en el que se alega la infraccién por el concepto de no aplicacidn, del articu-
lo treinta y ocho de la Ley Hipotecaria, aducido por el cauce del ordinal
primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley Adjetiva, a lo
que cabe adicionar que con su planteamiento el propio recurrente viene a-
contradecir su propia tesis impugnatoria, comprendida en los dos anterio-
res motivos desestimados, al pretender la aplicacién de un precepto que
en ningun momento invocé y que su acogida vendria a robustecer la repul-
sa de la demanda, siquiera por otro razonamiento. .

Que en el cuarto motivo, aducido por la via del numero séptimo del
precitado articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley Procesal, se sos-
tiene ha incidido la sentencia impugnada en error de hecho en la aprecia-
cién de la prueba, deducido de documentos y actos auténticos que demues-
tran la equivocacién evidente del juzgador, aludiendo en el desarrollo del
motivo a las escrituras publicas aportadas por las partes, en relacién con
las pruebas de reconocimiento judicial y pericial, probanzas de las que a
juicio del recurrente no se deduce que se trata de fincas independientes,
sino que forman parte de un mismo conjunto arquitecténico; motivo que
también ha de claudicar, de una parte, porque las escrituras en las que las
partes asientan sus pretensiones han sido examinadas y valoradas en la
instancia, lo que les hace perder la condicién de documento auténtico, Sen-
tencias de veintitrés de octubre y cinco de noviembre de mil novecientos
ochenta .y dos y veintidés de febrero de mil novecientos ochenta y tres, no
siéndolo tampoco el acta de reconocimiento judicial, Sentencias de dieci-,
siete de febrero de mil novecientos ochenta y uno y quince de febrero de
mil novecientos ochenta y dos, ni la prueba pericial, Sentencias de doce de
marzo de mil novecientos ochenta y uno y cuatro de mayo de mil novecien-
tos ochenta y dos.

Que el quinto motivo, amparado procesalmente en el ordinal primero
del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que contiene la denuncia de la violacién por no aplicacién del articu-
lo trescientos noventa y siete, en relacién con el trescientos noventa y seis,
parrafo primero, ambos del Cédigo Civil, ha de seguir la misma suerte ad-
versa que los anteriores, dado que el recurrente viene a hacer supuesto de
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la cuestién al entender, contrariamente a lo mantenido en la instancia, la
existencia de una copropiedad.

Que en sexto y ultimo motivo, por el mismo cauce que el anterior, or-
dinal primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley Rituaria,
se acusa la errénea interpretacion del articulo ciento cuarenta y cuatro de
la Compilacién de Derecho civil de Aragén, por entender que el parrafo
tercero de tal precepto no excluye la aplicacién de los dos parrafos que le
preceden, de tal forma que al haberse construido por los demandados una
‘terraza o azotea, que por su extensién equivale a un balcén de grandes di-
mensiones, desde el que se domina y registra la casa del actor, tales huecos
-deberan estar provistos de reja de hierro remetida cn la pared y red de
alambre o proteccién semejante o equivalente; motivo que también habra
de ser desestimado, de una parte, por la amplia facultad permisiva conce-
dida al duefio del predio vecino por el parrafo tercero del articulo ciento
-cuarenta y cuatro de la Compilacién, que le autoriza a construir o edificar
en su fundo «sin sujecién a distancia alguna», y de otra porque lo unico
«que en el parrafo segundo del articulo citado se contiene es la obligacién de
proveer a los huecos «de reja de hierro remetida en la pared y red de
:alambre, o proteccién semejante o equivalente», limitidndose la prohibicién
-a la apertura de balcones o voladizos, supuesto que no pudo darse en el
caso enjuiciado al abocar al perecimiento del motivo, sin que tampoco
quepa acceder a la adopcién de unas medidas protectoras que al no haber
-sido solicitadas en la demanda inicial, su acogida hubiera hecho incidir en
incongruencia a la resolucién que asi lo hubiera acordado, visto que lo su-
plicado fue «la demolicién de la nueva edificacién realizada por los inter-
pelados, pero nunca la condena a adoptar tales medidas protectoras».

‘CORRALIZA.—DERECHO DE CAZA (SENTENCIA DE 29 DE NOVIEMBRE DE 1983).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don José Luis Albacar Lépez, declara no haber lugar al recurso de
-casaciéon por infraccién de ley interpuesto por la demandada y apelante
-contra la sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Pamplona, que habia estimado parcialmente el recurso de apelaciéon inter-
puesto por la parte actora y asimismo apelante (no por la parte demanda-
-da y apelante, que desestima) conforme a las siguientes consideraciones:

Que promovida por dofia C. C. M. vy dofia M. R. R,, por si y en nombre
de sus hijos menores doiia M., dofia L., dofia C. y don M. C. R,, ante el
Juzgado de Primera Instancia de Tudela, demanda de juicio de mayor cuan-
tia contra la «Sociedad de Cazadores Deportivos de Arguedas y el Ayun-
tamiento de Arguedas y personas con derecho a cazar en el coto ‘Finca
Arriba's, sobre accién declarativa de derechos, con fecha uno de junio de
‘mil novecientos ochenta y uno recay6 sentencia de la Audiencia Territo-
rial de Pamplona en la que, revocando parcialmente la dictada por el ci-
tado Juzgado de Primera Instancia de Tudela, estimaba en parte la deman-
-da, asi como la reconvencién formulada por el Ayuntamiento de Arguedas
sentencia contra la que se interpuso el presente recurso de casacién.por
infraccién de ley y en la que se sientan, entre otros, los siguientes hechos
v fundamentos de derecho: A) Que el Ayuntamiento de Arguedas, al ena-
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jenar las corralizas de autos en virtud de las Leyes Desamortizadoras, es-
tableci6 que «los vecinos de Arguedas tendran el derecho a lefiar el romero,
sabina y cascojo en tanto que la corraliza permanezca en el estado que hoy
tiene o que el uso a que en lo sucesivo la destine el comprador permita
ejercer ese derecho sin su perjuicio»; B) Que no aparece probado en los
autos que toda la corraliza perteneciente a los actores tiene distinto esta--
do ahora, o que al mantener ese derecho a lefiar les perjudica; C) Que los
derechos que invocan tanto la Corporacién local como la Sociedad de Ca-
zadores en favor de los vecinos de Arguedas no fueron ejercitados por los
vecinos o por la Administracién municipal como un derecho propio, en
contra de los propietarios de la corraliza, sino unos pocos afos, a lo mas.
entre el afio mil novecientos veinticuatro y el mil novecientos treinta y
uno, tiempo que no es suficiente para usucapir ni para perder por pres-
cripcién el derecho a reclamar o ejercitar la accién correspondiente; y
D) Que el resto del tiempo, si se ejercité el derecho a cazar en la corrali-
za por los vecinos de Arguedas, se hizo al igual que cualquiera otra perso-
na mayor de catorce afios y en posesion de la licencia correspondiente, no-
como un derecho propio especial sobre la corraliza.

Que a partir del afio mil novecientos treinta y dos se acordé por el
Ayuntamiento de Arguedas «llevar el arbitrio de caza por el sistema de ad-
ministracién, abonando los que deseen cazar la cantidad de seis pesetas.
anuales», y «sehalando para los forasteros la cuota de cinco pesetas cada.
dia, que es lo que han venido pagando en afios anteriores», por lo que en
modo alguno puede entenderse que incurriera en error de hecho la resolu-
cién recurrida cuando valorando tales documentos concluye acertadamen--
te que los derechos de los vecinos de Arguedas a la caza no fueron ejer-.
citados como un derecho propio, sino unos pocos afios, «a lo méas entre el
afio mil novecientos veinticuatro y el mil novecientos treinta y uno».

Que en los motivos segundo y tercero, formulados ambos al amparo del
ordinal primero del repetido articulo mil seiscientos noventa y dos de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, se denuncia respectivamente la infraccién
por violacién de las Leyes trescientos cincuenta y cinco, trescientos cin-
cuenta y siete y trescientos sesenta de la Compilacién de Derecho Privado
Foral de Navarra y la de las Leyes treinta y nueve y cuarenta del mismo:
Cuerpo legal, alegdndose por el recurrente que la resolucién de la Sala sen-
tenciadora desconoce la doctrina de la prescripcién adquisitiva que tales
preceptos autorizan y cuyos plazos se determinan en los mismos, sin tener
en cuenta que al haberse establecido por la Sala como hecho probado y no
combatido eficazmente en casacién que los vecinos de Arguedas sélo ejer-
cieron su derecho propio a la caza entre los afos mil novecientos veinti--
cuatro y mil novecientos treinta y uno, mal puede hablarse de adquisicion
por usucapién de tal derecho cuando cualesquiera que fueren los plazos
que se alegan como aplicables no podrian estimarse transcurridos dentro.
de tan escaso periodo de tiempo, razén por la que no cabe estimar adqui-
ridos tales derechos.

Que tampoco podra estimarse el cuarto, en el que se alega la «infrac-
cién por violacién de los articulos sexto, dieciséis y diecisiete de la Ley
de Caza de cuatro de abril de mil novecientos setenta y articulos sexto,.
diecisiete y diecinueve de su Reglamento de veinticinco de marzo de mil
novecientos setenta y uno, asi como el articulo seiscientos once del Cédigo-
Civil», puesto que la legislacién especial, aplicable al supuesto que nos ocu-
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pa por expresa disposicién del articulo seiscientos once del Cédigo Civil,
atribuye de manera primaria los derechos cinegéticos a los propietarios de
los terrenos, cualidad que no concurre precisamente en el recurrente, sino,
po el contrario, en los actores recurridos, maxime cuando ni la Asociacién
de Cazadores ni la Corporacién local de Arguedas han acreditado haber
usucapido en su favor derecho alguno a la caza en los terrenos de autos,
por todo lo cual procede también el rechazo del motivo cuarto.

La corraliza es una forma de comunidad existente en Navarra que apa-
rece regulada prolijamente en las Leyes 379 a 383 de su Compilacién. En
el presente pleito no se discute acerca de la naturaleza de la corraliza, sino
acerca de si la cnajenacién hecha por el Municipio del terreno de la corra-
liza, al fectuar la redencién de ésta, implica o no la desaparicién de ciertos
derechos, en especial el derecho de caza, a favor de los vecinos del expresa-
do Municipio, 0, en su defecto, si éstos derechos habian ser podido adqui-
ridos por prescripcién. Cuestiones ambas a las que el Tribunal Supremo
responde negativamente.

PROPIEDAD.—ACCION DECLARATIVA—NATURALEZA'Y LIMITES (SEN-
TENCIA DE'5 DE DICIEMBRE DE 1983).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Jaime de Castro Garcia, declara no haber lugar al recurso de
casacion por infraccién de ley interpuesto por la parte demandada y ape-
lante contra la sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia de Albacete,
revocatoria de la del Juzgado de Primera Instancia numero 2 de esta ciu-
dad, y establece que la accién declarativa de dominio, sin menoscabo de
su esencial naturaleza, es conciliable con alguna medida de ejecucién que
no la haga perder su finalidad primordialmente declarativa, aunque nunca
podra traducirse en la reintegracién posesoria dentro del mismo proceso,
y, desde luego, es clara su compatibilidad con los pronunciamientos, dis-
poniendo la cancelacién del asiento que ampara al demandado (Sentencia
de 31 de octubre de 1963).

PROPIEDAD DEL ESTADO—LEYES DESAMORTIZADORAS (SENTENCIA
DE 10 DE DICIEMBRE DE 1983).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Mariano Fernindez Martin-Granizo, declara no haber lugar al
recurso de casacién por infraccién de ley interpuesto por la parte deman-
dada y apelante contra la sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Pamplona, confirmando la sentencia del Juzgado de Primera
Instancia namero 2 de esa ciudad.

El fundamento del fallo se encuentra en la consideracién de que si bien
la legislacién desamortizadora atribuyé la propiedad de los bienes objeto
de la misma al Estado en virtud de las normas concordatarias que suspen-
dieron la venta de los bienes que habian pertenecido a la Iglesia, aquellos
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que no fueron devueltos inmediatamente a la misma por estar destinados
a un servicio publico, como es el caso del inmueble que se cuestiona dedi- -
cado a hospital, quedaron en una situacién de ocupacién meramente pose-
soria por el Estado en atencién a su destino. Asi, dice la sentencia, «que el
edificio en cuestion pasé a propiedad del Estado por Real Decreto de mil
ochocientos cuarenta y dos», de acuerdo con la legislaciéon desamortizadora,
representada a estos efectos principalmente por el Real Decreto de dieci-
nueve de febrero de mil ochocientos treinta y seis, que en su exposicién
de motivos declaraba que «atendiendo a la necesidad y conveniencia de
disminuir la Deuda Publica consolidada y entregar al interés individual la
mas (sic) de bienes raices que han venido a ser propiedad de la Nacion...»,
declaracion esta que fue ratificada por Ley de veintinueve de julio de mil
ochocientos treinta y siete, cuyo articulo primero, ademas de ‘suprimir
monasterios y conventos, atribuia al Estado todos sus bienes, sin olvidar
tampoco la Ley de uno de mayo de mil ochocientos cincuenta y cinco, ar-
ticulo segundo, y el Decreto de nueve de enero de mil ochocientos setenta
y cinco, en el mismo sentido. Segundo: A su vez, tanto el citado Real De-
creto de mil ochocientos treinta y seis, en su articulo segundo, como las
igualmente indicadas Leyes de mil ochocientos cuarenta y uno (articuio
tercero) y uno de mayo de mil ochocientos cincuenta y cinco (articulo se-
gundo) dispusieron la venta de los bienes del clero, catedral, etc., salvo los
edificios que el Gobierno destinase al servicio ptblico, situacién esta en la
que se encontraba precisamente el inmueble objeto de discusién; esta ex-
cepcién se reproduce en el articulo primero del Decreto de nueve de ene-
ro de mil ochocientos setenta y cinco. Tercero: Tal declaracién de destino
respecto de determinados edificios experimenta a través del iter desamor-
tizador algunas limitaciones y alternativas, como pueden verse en varias
disposiciones que comienzan con €l Real Decreto de veintiséis de julio de
mil ochocientos cuarenta y cuatro, que suspende la venta de dichos bienes,
contindan con la Ley de tres de abril de mil ochocientos cuarenta y cinco,
donde se ordena devolver a la Iglesia los bienes no enajenados, y llegan al
Concordato de dieciséis de marzo de mil ochocientos cincuenta y uno, que
ademas de confirmar lo dispuesto.en la citada Ley de mil ochocientos cua-
renta y cinco, en orden a la devolucién sin demora de los bienes no enaje-
nados, dispuso su venta inmediata en publica subasta, devolucién que ra-
tifica el articulo cuarto de la Ley de cuatro de abril de mil ochocientos
sesenta, dictada para la aplicacién del indicado Concordato, y dice: «En
virtud del mismo derecho, el Gobierno de Su Majestad reconoce a la Igle-
sia la propiedad de todos y cada uno de los bienes que le fueron devueltos
por el Concordato...». Cuarto: De lo indicado en los numeros precedentes
resulta que el edificio en cuestidn, al venir destinado a un servicio publico,
no estaba incluido entre los que debian ser devueltos sin demora a la Igle-
sia ni tampoco, en consecuencia, podia ser objeto de enajenacién por ésta
para cumplir lo prevenido en las disposiciones que se dejan citadas en or-
den a la inversién de su valor en venta en inscripciones intransferibles de
la Deuda del Estado. Quinto: No obstante, dado el espiritu que late en la
normativa que se ha indicado, especialmente en las Leyes de tres de abril
de mil ochocientos cuarenta y cinco y cuatro de abril de mil ochocientos
sesenta, asi como el Decreto de nueve de enero de mil ochocientos setenta
y cinco, es evidente que los bienes inmuebles que por disposicién legal es-
tuvieren destinados a un servicio piblico dejaban de pertenecer en propie-
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dad al Estado para pasar respecto del mismo a una situaciéon de ocupacién
meramente posesoria en atencion a su destino, como acredita la propia ac-
tuacién del tenedor del referido edificio, que el dieciocho de septiembre de
mil novecientos acude al Registro de la Propiedad de Pamplona para ope-
rar la primera inscripcién de posesién a favor del Estado y su Ramo de
Guerra de dicho inmueble.

COMUNIDAD.—COSA INDIVISIBLE.—DISOLUCION (SENTENCIA DE 19 DE
DICIEMBRE DE 1983).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Rafael Pérez Gimeno, declara no haber lugar al recurso de ca-
sacién por infraccién de ley interpuesto por el actor y apelante contra la
sentencia de la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Bar-
celona, confirmatoria de la del Juzgado de Primera Instancia de Matard,
conforme a la siguiente doctrina, de la que resultan asimismo claramente
los hechos litigiosos.

Que la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia, cuyas ar-
gumentaciones acepta la aqui recurrida, afirma en su cuarto considerando
que «...]Ja cosa comun cuya divisién se pretende se ha acreditado pericial-
mente que es indivisible juridicamente por producir su hipotética divisién
en propiedad horizontal gastos superiores al valor mismo de la edificacién,
Ja cual se halla en estado, no de ruina total, pero si parcial, y precisada
de urgentes e importantes reparaciones», y la sentencia objeto de este re-
curso declara> asimismo que estd «...acreditada la indivisibilidad tanto ju-
ridica como material de la finca...», por lo que procede, «...por haberlo
solicitado uno de los condueiios, la venta en publica subasta con admisién
de licitadores extrafios...», y frente a estas declaraciones se formula el pri-
mer motivo de este recurso, amparado en el ordinal primero del articulo
mil seiscientos noventa y dos de la Ley Procesal Civil, en el que se denun-
cia la infraccién por violacién del articulo cuatrocientos cuatro, en relacién
con el articulo cuatrocientos uno, ambos de! Cédigo Civil, dado, se dice,
que para llegar a la disolucién de la comunidad por venta era indispensa-
ble que se cumpliese con el requisito exigido en el mencionado articulo
cuatrocientos cuatro, es decir, que se hubiera intentado entre los condé-
minos llegar al convenio sobre adjudicacién a uno de ellos indemnizando
a los demds, motivo que debe rechazarse si se tiene en cuenta que, como
tiene declarado esta Sala, desde el momento que uno de los condueiios
pide la enajenacién de la cosa comun con facultad para intervenir en la
subasta licitadores extrafios es evidente que manifiesta su voluntad de que
no se consulte a los demas comuneros, y ello porque la voluntad de uno
solo de ellos, contraria al convenio de adjudicacién, hace innecesario, por
imitil, el intento de tal adjudicacién entre los participes, y asi lo entiende
el articulo mil sesenta y dos del propio Cuerpo legal, relativo a la particién
hereditaria aplicable por disposicién del articulo cuatrocientos seis, al es-
tablecer que cuando una cosa sea indivisible o desmerezca mucho por su
divisién «...bastarid que uno solo de los herederos pida su venta en publica
subasta, y con admisién de licitadores extrafios, para que asi se haga».

13
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PROPIEDAD—ACCION REIVINDICATORIA—IDENTIDAD DE LA FINCA
(SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1983).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don José Luis Albacar Lépez, declara no haber lugar al recurso de
casacién por infraccidén de ley y doctrina legal interpuesto por el actor y
apelante contra la sentencia de la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia
Territorial. de Madrid, que desestimé la demanda, si bien entrando en el
fondo del asunto y revocando en este sentido la sentencia del Juzgado de
Primera Iiistancia de San Lorenzo del Escorial, que ‘habia dejado imprejuz-
gada la accién ejercitada por el actor sin entrar en el fondo del tema liti-
gioso, apreciando la excepcién de inadecuacién de procedimiento.

La desestimacién se fundamenta en que no ha resultado desvirtuada
por el demandante la afirmacién efectuada por la Audiencia de que no ha
quedado suficientemente probada la identidad de la finca reclamada por el
actor, existiendo una notable diferencia de cabida, consistente en 4.707 me-
tros cuadrados, sin que coincidan tampoco los linderos parcialmente:

Afiade el Tribunal Supremo que son requisitos esenciales para el éxito
de la acci6n reivindicatoria los de justo titulo de dominio a favor del actor,
identificacién de la finca objeto de éste y que ella sea detentada o poseida
por el demandado, y cabe afirmar que el segundo de los requisitos senala-
dos tiene un doble aspecto: por una parte el de fijarse con claridad y pre-
cisién la situacién, cabida y linderos de la finca, de modo que no pueda
‘dudarse cuél es la que se reclama, identificacién documental expresada en
la demanda, consecuente a los titulos en los que la accién se basa; y por
otra, que de modo practico se acredite en el juicio que el terreno reclama-
do es aquel al que el primer aspecto de la identificacién se refiere, debien-
do sefialarse que la decisién del Tribunal sentenciador sobre este extremo
tiene el cardcter de hecho, que sélo puede ser combatido en casacién al
amparo del namero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por haber incurrido aquél, al hacer tal afirmacién, en error de hecho o de
derecho en la apreciacién de las pruebas practicadas (Sentencia de 9 de
julio de 1982).

PROPIEDAD.—ACCION DECLARATIVA (SENTENCIA DE 22 DE DICIEMBRE
DE 1983).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don José Luis Albacar Lépez, declara no haber lugar al recurso ex-
traordinario de revisién interpuesto contra la sentencia del mismo Alto
Tribunal —en lugar de hacerse contra la de la Audiencia Territorial—.

Los hechos son los siguientes: A) Que el veintiocho de febrero de mil
novecientos setenta y tres dofia M. y don E. L. F. promovieron ante el Juz-
gado de Primera Instancia nimero cuatro de Madrid demanda de juicio
ordinario de mayor cuantia contra don A. N. M. y sus hermanos don S.,
don D., doiia T., dofia M., dofia J. y don M. sobre accién declarativa de do-
minio de unas determinadas fincas rusticas que se alegaban adquiridas
por el padre de los actores en documento privado de fecha veintiséis de
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marzo de mil novecientos cincuenta y seis, asi como elevacién a escritura
publica del segundo documento y cancelacion de las inscripciones registra-
les existentes en favor de los demandados; B) Que con fecha siete de julio
de mil novecientos setenta y tres se dicté sentencia por el referido Juzga-
do de Primera Instancia en la que estimando la demanda se declaraban
propiedad de los actores las mencionadas fincas, declarandose la obliga-
cién de los demandados de otorgar escritura publica y acordando la can-
celacién de las inscripciones registrales, sentencia contra la que se inter-
puso recurso de apelacién ante la Audiencia Territorial de Madrid, que el
doce de marzo de mil novecientos setenta y cuatro dicté sentencia confir-
mando en parte la del Juzgado de Primera Instuncia, que modificé en el
extremo relativo a la cancelacién de las inscripciones registrales, y en la
desestimacién de la reconversién, sobre la que no se habia pronunciado
la resolucién de primera instancia; C) Interpuesto recurso de casacién por
infraccién de ley contra la resolucién de la Audiencia, fue éste desestima-
do por Sentencia de esta Sala de veintitrés de enero de mil novecientos
setenta y seis, adquiriendo firmeza posterior la resolucién de la Audiencia.

Que contra la Sentencia del Tribunal Supremo de veintitrés de enero
de mil novecientos setenta y seis, en lugar de hacerse contra la de que a
partir del afio mil novecientos ‘sesenta y ocho los actores ya'no eran pro-
pietarios de las fincas de autos por haberse transmitido a don M. C. C,,
quien previa licencia municipal de construccién levanté sobre ellas unas
naves industriales, causa esta que no podra prosperar no sélo porque la
alegacion de titularidad no puede ser reputada una maquinacidén, fraudu-
lenta, que haya contribuido a ganar injustamente la anterior sentencia fir-
me, sino también porque aun cuando se hubiese acreditado fehacientemen-
te, cosa que no ha ocurrido, que en el momento de iniciarse la litis hubie-
ran ya los actores transmitido el dominio de la finca a un tercero, en
cualquier caso esta transmisién no impedia su interés legitimo en obtener
la declaracién de titularidad frente al demandado, hoy recurrente, a fin de
obtener una pacifica situacién juridica que ofrecer a los nueve titulares,
razones todas ellas por las que procede la desestimacién del presente re-
curso extraordinario de revisién.

PROPIEDAD. — TERCERIA DE DOMINIO. — EMBARGO POR DEBITOS
FISCALES (SENTENCIA DE 23 DE DICIEMBRE DE 1983).

E!l Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Jaime Santos Brinz, declara no haber lugar al recurso de casa-
cién por infraccién de ley interpuesto por la parte demandada y apelada
contra la sentencia de la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia de Bar-
celona, revocatoria de la del Juzgado de Primera Instancia namero 2 de
Gerona.

Los hechos y fundamentos juridicos del fallo son los siguientes: a) Se
siguié procedimiento de apremio por débitos a la Hacienda correspon-
dientes a los afios mil novecientos setenta a mil novecientos setenta y tres
(Contribucién Territorial Rustica y cuota de Seguridad Social Agraria)
sobre las fincas propiedad de los terceristas; b) El matrimonio B.-R. adqui-
ri6é la parcela que se le embargd por escritura publica de treinta de octu-



1504 JURISPRUDENCIA

bre de mil novecientos cincuenta y nueve; y el sefior B., el otro tercerista,
adquiri6 la suya por escritura de veintidés de noviembre de mil novecien-
tos sesenta y uno, fincas que figuran inscritas en el Registro a favor de
dichos adquirentes aunque sigan catastradas a nombre dél transmitente
ejecutado por el Estado sefior M.; ¢) En uno de octubre de mil novecientos
setenta y cuatro, mediante edicto del Recaudador, se inicia el expediente
de apremio, sin citar el mismo a los titulares dominicales de las fincas,
aunque constaba el domicilio de uno de ellos; d) Habiendo reclamado por
los titulares dichos contra el procedimiento de apremio, se tramité en via
administrativa terceria de dominio, que fue resuelta desestimandola en
fecha trece de enero de mil novecientos setenta y seis; e) Las fincas, no
obstante hallarse inscritas en el Registro desde mil novecientos sesenta y
mil novecientos sesenta y cinco respectivamente, salieron a subasta, ma-
nifestandose en los anuncios que no estaban conocidamente inscritas en el
dicho Registro de la Propiedad; el tipo para la subasta fue de trescien-
tas cincuenta y nueve mil quinientas pesetas, siendo adjudicadas por cien-
to cincuenta y nueve mil setecientas setenta y seis pesetas, suma que segun
aprecia la sentencia recurrida (segundo considerando) es «muy inferior al
real»; f) Segun certificado de la Delegacién de Hacienda de Gerona, obran-
te al folio noventa y cinco de los autos expedida el veintisiete de noviem-
bre de mil novecientos setenta y seis, las fincas siguen catastradas a
nombre del sefior M., pero se halla pendiente de resolucién una hoja de
Catastro recibida el diez de mayo del mil novecientos setenta y seis por
superficie de cinco coma cuatro mil setecientas dieciséis hectareas, hoja
que fue presentada por el sefior G., tercerista ahora recurrido, y consta
ademas en el plano catastral acompaiiado a la demanda nota de «baja del
sefior M. desde el uno de enero de mil novecientos sesenta y cuatros; g) El
cmbargo practicado sobre las fincas en cuestién fue anotado preventiva-
mente con fecha diez de abril de mil novegientos setenta y cuatro, haciendo
constar que las fincas no estdn conocidamente inscritas en el Registro; los
créditos por impuestos a favor del Estado por los que se siguié el apremio
importaron en total catorce mil ochocientas cuarenta y seis pesetas de
principal més los gastos accesorios que el procedimiento ocasione.

Son fechas basicas para la resolucién del recurso las siguientes: las de
adquisicién por los terceristas mediante escritura publica en treinta de
octubre de mil novecientos cincuenta y nueve y veintidds de noviembre de
mil novecientos sesenta y uno, con inscripcién respectlva en el Registro en
mil novecientos sesenta y mil novecientos sesenta y cinco, y, por otro lado,
los débitos a la Hacienda por impuestos recayentes sobre las fincas (Con-
tribucién Territorial Rustica y cuotas empresariales de la Seguridad Social
Agraria) de los afios mil novecientos setenta a primer semestre de mil no-
vecientos setenta y cuatro inclusive; siguiéndose el expediente de apremio
administrativo a partir del uno de octubre de mil novecientos setenta y
cuatro; datos facticos que vertidos sobre la normativa aplicable revelan
que en el caso ahora contemplado es inoperante la preferencia que para
el cobro de impuestos tiene la Hacienda Publica en el modo reconocido
en los articulos once de la Ley de Contabilidad y Administracién de uno
de julio de mil novecientos once, ciento noventa y cuatro de la Ley Hipote-
caria y concordantes de su Reglamento y setenta y uno y $etenta y tres
de la Ley General Tributaria de veintiocho de diciembre de mil nove-
cientos sesenta y tres, toda vez que: a) La hipoteca legal tacita que estas
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disposiciones reconocen al Estado sobre los bienes gravados con la impo-
sicién idénea para originar tal hipoteca no tiene un dmbito de operatividad
indiscriminado e ilimitado, sino que actia unicamente para el cobro de la
anualidad corriente al efectuarse la transmisién del dominio de la finca
y para la ultima vencida, constituida por los cuatro trimestres del ejerci-
cio econdémico inmediato anterior al definido como corriente, cualesquiera
que fueren las fechas de tales inscripciones; b) Por tanto, siguiéndose el
apremio fiscal por los impuestos de los afios mil novecientos setenta a mil
novecientos setenta y cuatro y habiendo tenido lugar la transmisién del
dominio en los afios mil novecientos cincuenta y nueve y mil novecientos
sesenta y uno, es evidente que, sin perjuicio de hacer efectivo de otra
forma el crédito del Estado por dichos impuestos, éstos no pueden reali-
zarse a través de aquella hipoteca legal técita, por lo que queda asi frus-
trada la preferencia del Estado, que se daria de concurrir los requisitos
que la normativa expuesta sefiala; ¢) Esta conclusién se obtiene de la in-
terpretacién ya seguida por esta Sala en sus Sentencias de veintinueve de
noviembre de mil novecientos sesenta y dos y veintiuno de diciembre de
mil novecientos setenta y nueve, habiendo declarado la primera de ellas
que la Hacienda Publica goza, como Entidad acreedora, de un derecho de
prelacién para el cobro de sus créditos en concurrencia con otros acree-
dores sobre los bienes propios del deudor, pero no sobre los que a éste no
pertenezcan por haber dispuesto de ellos con anterioridad a la realizacién
del crédito, excepto cuando se trate de contribuciones e impuestos por la
ultima anualidad vencida y corriente, cual revelan los citados articulos
once de la Ley de uno de julio de mil novecientos once y establecian el
noventa y ocho y el ciento treinta del Estatuto de Recaudacién de mil no-
vecientos cuarenta y ocho; preceptos que presuponen que la reclamacién
se dirija contra el deudor al detenerse el privilegio de la Hacienda frente
a la inscripcién del derecho del tercer adquirente, por lo que si éste acre-
dita que su adquisicién tuvo lugar antes de la iniciacidon del procedimiento
de apremio, como el apremiado ya no era dueiio de los bienes embargados,
ha de cesar el procedimiento contra ellos, estén o no inscritos a favor de
tercero; vy como ya se dijo, los efectos de la hipoteca legal tacita-se con-
traen a la anualidad corriente y la altima vencida al efectuarse la trans
misién del dominio de la finca; habiendo concretado en el mismo sentido
el significado de «anualidad de contribucidn» a que se refiere la hipoteca
legal tacita a favor del Estado, las provincias y los pueblos, la citada Sen-
tencia de veintiuno de diciembre de mil novecientos setenta y nueve, des-
echando la tesis de que «anualidad corriente» haya de ser, a efectos de
operancia de tal privilegio, la que corresponda al afio natural en que se
ejercite la accidn administrativa de cobro, cualesquiera que sean las trans-
curridas desde que el tercero, protegido como en el caso debatido por los
principios hipotecarios de prioridad y fe publica registral (articulos dieci-
siete y treinta y ocho de la Ley Hipotecaria), inscribié su derecho en el
Registro de la Propiedad; confirmando esta Sala en la misma sentencia
que el crédito a favor del Estado, bien sea una simple preferencia o bien
se califique de hipoteca legal tacita, representa una afeccién de los bienes
inmuebles sobre los que recae, y esta afeccidn, en perjuicio de tercero, pro-
tegido por el principio de fe publica registral, se produce en el momento
en que éste inscribe su titulo, que es cuando entra en colisién el derecho
que ha tenido acceso al Registro de la Propiedad con el privilegio estable-
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cido a favor del Estado; obligacion que por tanto no se da cuando, como
en el caso de este recurso, dicho acceso al Registro sobrevino mas de diez
afios antes de las anualidades impositivas que se tratan de hacer efectivas
en perjuicio de terceros; sin perjuicio de las obligaciones fiscales de estos
terceros que hayan de hacerse efectivas por otros medios.

F.C. L.

UNA VEZ RECIBIDA LA COSA, EL COMPRADOR SOLO PUEDE SUS-
PENDER EL PAGO EN EL SUPUESTOQO DEL ARTICULQO 1502 (SENTEN-
CIA DE 5 DE MAYO DE 1983).

Doctrina de la sentencia—Aun cuando esta Sala viene relacionando los
articulos 1.504 y 1.124 del Cédigo Civil, tiene sin embargo declarado que el
articulo 1.504 constituye una especialidad del supuesto que contempla
el 1.124, a cuyo tenor la facultad de resolver las obligaciones se entiende
implicita en las reciprocas.

El requerimiento a que alude el citado articulo 1.504 del indicado texto
legal no es en realidad otra cosa que la forma de manifestar fehaciente-
mente el vendedor su voluntad resolutiva del contrato ‘por impago del pre-
cio, al objeto de que el comprador quede enterado de ello; como ha decla-
rado también esta Sala en resolucién de 8 de noviembre de 1982, partiendo
de la conexién entre los citados preceptos del Cédigo Civil, la obligacién
que tiene el comprador de satisfacer el precio de la cosa vendida es tan
esencial en la figura de la compraventa, que una vez recibida aquélla no
existe otra posibilidad juridica de suspender el pago que la contemplada
en el articulo 1.502 del indicado Cuerpo legal. -

LA DACION EN PAGO ES UN NEGOCIO COMPLEJO QUE PARTICIPA
DE LAS CARACTERISTICAS DEL PAGO, LA COMPRAVENTA Y LA
NOVACION (SENTENCIA DE 13 DE MAYO DE 1983).

Doctrina de la sentencia—Este Tribunal ya desde antiguo, aunque sin
pronunciarse de un modo definitivo y dogmatico, y ante la necesidad prag-
matica de determinar ciertos efectos de la dacién en pago, no regulada en
nuestro Cédigo Civil, ha asimilado dicha atipica figura a la del contrato de
compraventa, bien que con el matiz de no negar su analogia con otras con-
venciones, tales como forma de pago, o como novacién por cambio de ob-
jeto, y ello por la exigencia de dar soluciones practicas antes que fijaciones
doctrinales o tedricas.

Si bien puede considerarse dudosa la aplicacién extensiva del articu-
lo 1.532 del Cé6digo Civil al puro y tipico contrato de compraventa, por
tener éste normas propias y suficientes que excluyen la analogia ante la
inexistencia de laguna legal, si cabe la equiparacién de la dacién en pago
a la cesién de créditos, derechos, rentas o productos en armonia con la
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mas ajustada calificacién de la datio como un negocio juridico complejo
que participa de las caracteristicas del pago o cumplimiento de la compra-
venta y de la novacién por cambio de objeto.

LAS'CIRCUNSTANCIAS DEL CASO DEBEN SER TENIDAS EN CUENTA
PARA ATENUAR LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA (SENTENCIA DE
17 pE MAYO DE 1983).

Hechos—El fuerte viento ocasiond la rotura de un cable eléctrico y las
chispas produjeron un incendio. Los perjudicados demandan a la Compa-
fiia eléctrica, que es absuelta, al estimarse fuerza mayor.

Doctrina de la sentencia—Cierta y equitativa como es la doctrina juris-
prudencial sobre la responsabilidad cuasi objetiva, también lo es que no
siempre se han de seguir sus rigurosas consecuencias, con olvido de las
circunstancias del caso concreto y en especial de la total y tajante eficacia
causal que en el acontecer darioso puede provocar la intervencién de un
evento o fendmeno de la naturaleza, suficiente por si mismo, sin mas, para
eliminar la m&s minima posibilidad de culpa en el sujeto presuntamente
obligado, minima posibilidad que es precisamente la base para la exigen-
cia de responsabilidad por riesgo en el sentido de imponer a aquél la prue-
ba de su total ajenidad en la produccién del resultado dafioso (inversién
del onus probandi).

ES INCONGRUENTE LA SENTENCIA QUE NO TOMA POR BASE LA
RELACION DE HECHOS (SENTENCIA DE 27 DE MAYO DE 1983).

Doctrina de la sentencia—Una de las exigencias que el articulo 359 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil impone a las sentencias es la relativa a la
congruencia que debe guardar con las demandas y con las demés preten-
siones deducidas oportunamente en el pleito, y uno de los elementos con-
fisuradores de la demanda estd constituido por la causa petendi, es decir,
por el acaecimiento histérico, por la relaciéon de hechos que, al propio
tiempo que la delimitan, sirven de fundamento a la pretensién que se ac-
tda, de tal forma que cuando no se respeta esta exigencia y la sentencia
toma por base un acontecimiento o hecho distinto de trascendencia en el
fallo se vulnera el citado requisito y la sentencia incurre en vicio de incon-
gruencia.

ARRENDAMIENTO DE OBRA: NO ES INDISPENSABLE QUE EL PRE-
CIO SE CONCRETE DE ANTEMANO (SeNTENCIA DE 31 DE MAYO DE 1983).

Doctrina de la sentencia—Los elementos reales del contrato de arren-
damiento de obra, consistente, de una parte, en la obtencién de un resul-
tado (opus consumatum est perfectum), al que se encamina la actividad
creadora del empresario, que asume los riesgos de su cometido, de acuer-
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do con la regla res perit domino, y, de otra parte, en la fijacién ‘de un
precio cierto que el comitente debe satisfacer, constituyente de un factor
esencial en la locatio operis ya desde la legislacién justinianea, en que se
reconocié su existencia tinicamente si merces constituta sit (prefacio del
titulo X1V, libro III, de la Instituta) o si pretio convenerit (pardgrafo 2.°
del tit. IT del libro XIX del Digesto), y sin que sea indispensable que ese
precio se concrete de antemano o en el instante de celebrarlo, al ser sufi-
ciente con que su determinacién pueda llevarse a efecto con posterioridad,
bien por los propios interesados o por un tercero o a medio de tasacién
pericial emitida en atencién a los materiales invertidos y mano de obra
utilizada.

RESPONSABILIDAD DECENAL DE LOS CONTRATISTAS: NO INCURRE
EN ELLA LA COOPERATIVA PROMOTORA QUE SUFRE LOS PERJUI-
CIOS DE LOS DESPERFECTOS CAUSADOS (SENTENCIA DE 31 DE MAYO
DE 1983).

Doctrina de la sentencia.—El recurso cita el artigulo 1591 del Cédigo
Civil como indebidamente aplicado, articulo que se refiere a la responsa-
bilidad contractual decenal de los arquitectos y contratistas, pero que en
modo alguno autoriza a estimar que la Cooperativa constructora debe ser
la responsable del perjuicio, porque como fue la «promotora», v el Tribunal
Supremo ha asimilado el «promotor» al «contratista», es esta condicién de
contratista la que debe atribuirse a la Cooperativa y por tanto responsable
a tenor del articulo 1.591, que habla del «contratista»; argumentacién ya de
suyo extrafia y logomaquica, constitutiva de un puro juego conceptual o
nominalista, tal es de atribuir a los nombres y conceptos una eficacia re-
fiida con la realidad y el buen sentido, como si la sola nominacién, por lo
demés analégica y forzada, pudiera convertir a quien sufre el perjuicio en ,
causa del mismo o al que contrata como arrendador en arrendatario, tras-
mutando la realidad en beneficio de una tesis y convirtiendo la norma y el
derecho en instrumento de un interés no amparado por los mismos.

COMPRAVENTA: HAY ENTREGA DE COSA DISTINTA CUANDO EL OB-
JETO ES INHABIL PARA EL COMPRADOR (SENTENCIA DE 10 DE JUNIO
DE 1983).

Doctrina de la sentencia—Aun sin acomodarse al criterio doctrinal,
ciertamente no pacifico, que defiende la compatibilidad de las acciones de
saneamiento por vicios ocultos en la cosa vendida y las acciones ordina-
rias fundadas en el incumplimiento, prescindiendo de aplicar la regla de
légica juridica lex especialis derogat generalis, y por tanto conjugando la,
exceptio non adimpleti contractus y el régimen de responsabilidad, ex ar-
ticulo 1.101, con la regulacién contenida en los articulos 1.484 vy siguientes
del Cédigo Civil, opinién a la que se atienen las Sentencias de 1 de julio
de 1947, 23 de junio de 1965 y 23 de septiembre de 1982, no cabe hacer caso



JURISPRUDENCIA 1509

omiso cuando menos de la orientacién jurisprudencial, que sin dejar de
reconocer las dificultades que presenta distinguir en la realidad entre la
prestacién de objeto diverso al pactado y los vicios de la cosa, entiende
que se esta en presencia de entrega de cosa distinta o aliud pro alio cuan-
do existe pleno incumplimiento por inhabilidad del objeto y consiguiente
insatisfaccion del comprador, que le permite acudir a la proteccién dispen--
sada en los articulos 1.101 y 1.124, por consiguiente, sin que sea aplicable
el plazo semestral que seiiala el articulo 1.490 para el ejercicio de las ac-
ciones edilicias.

EL AFFECTIO SOCIETATIS ES REQUISITO INEXCUSABLE PARA LA
CONSTITUCION DE UNA SOCIEDAD (SENTENCIA DE 13 DE JUNIO DE 1983).

Doctrina de la sentencia—Sin entrar en la cuestién doctrinal referente
a la naturaleza juridica del negocio fundacional de una Sociedad anénima,
ya se utilice el concepto de contrato plurilateral para distinguirlo de los
bilaterales propiamente dichos, con sinalagma genético y funcional, ora se
abandone la tesis contractualista para hablar de acto colectivo, en todo
caso serd indispensable para la existencia legal del negocio o acto consti-
tutivo, cuando se trate de la fundacién simultdnea o por convenio, una
declaracién de voluntad creativa, seriamente emitida, con el designio de
someter unos bienes que se hacen comunes a la disciplina juridica de la
Sociedad, persiguiendo un fin de lucro que habrd de obtenerse mediante
el desarrollo de una determinada actividad a cuyo servicio se ponen aqué-
llos, requisito inexcusable al que conviene 1a clasica denominacién de af-
fectio societatis, y sin cuya concurrencia no puede tenerse por producido
el consentimiento ni por eficaz el negocio juridico constitutivo de una So-
ciedad, cualquiera que sea su forma.

LA CLAUSULA REBUS SIC STANTIBUS PUEDE SER EXCLUIDA POR
LAS PARTES (SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 1983).

Doctrina de la sentencia—Aun con todos los reparos y cautelas que los
tiempos, las circunstancias y los casos concretos imponen o aconsejan pon-
derar al respecto de la aplicacidn de la clausula rebus sic stantibus, tanto
los Tribunales como esta Sala han admitido y admiten la misma como so-
lucién justa de los problemas planteados, si bien con la exigibilidad de
ciertos presupuestos y requisitos, entre ellos el de la concurrencia de he-
chos o acontecimientos imprevisibles e imprevistos por las partes, y de tal
entidad o enjundia que puedan provocar el desequilibrio de las prestacio-
nes bésicas del contrato, como fundantes de la justa reciprocidad de los
intereses en juego; pero cuando esas circunstancias no aparecen, bien por-
que la desigualdad sobrevenida no traspase los limites tolerables para la
economia contractual, ora porque las partes previeron o asumieron antici-
padamente los riesgos, es evidente que los Tribunales han de sopesar e in-
cluso respetar esa previsién como integrante del negocio o contrato, como
cldusula expresa que invalida la implicita rebus sic stantibus.
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EL CODIGO CIVIL REGULA EN CATALURA LA RESOLUCION DE LA
COMPRAVENTA DE INMUEBLES POR FALTA DE PAGO (SENTENCIA
DE 22 DE JUNIO DE 1983).

Doctrina de la sentencia—Si la Compilacién del Derecho civil especial
de Catalufia establece en sus disposiciones finales primera y segunda que
las normas de Derecho especial escrito o consuetudinario, principal o su-.
pletorio, vigentes a su promulgacién, quedan sustituidas por las conteni-
das en ella, y que en lo no previsto en la misma rigen los preceptos del
Cédigo Civil que no se le opongan y las fuentes juridicas de aplicacién ge-
neral, y si tal Compilacién no contiene regulacién especifica alguna rela-
tiva a la resolucién del contrato de compraventa por incumplimiento total
o parcial del pago del precio, es manifiesto que por imperativo de tal de-
recho especial debe acudirse al Cédigo Civil, y mas concretamente a su
articulo 1.504, que contempla la hipétesis de falta de pago del precio en la
compraventa de bienes inmuebles.

LOS ACUERDOS COLECTIVOS REQUIEREN LA CONSTATACION DE
QUE LOS REUNIDOS PRESTARON SU CONSENTIMIENTO (SENTEN-
CIA DE 23 DE JUNIO DE 1983).

Doctrina de la sentencia—El acuerdo o aprobacién en reuniones de va-
rias o muchas personas, denominado en la doctrina cientifica como «acto
colectivo» o «gesamtakt», es una categoria de actos juridicos no equipara-
ble totalmente al acuerdo contractual, pero si en cuanto requiere para su
eficacia juridica una constatacién o confirmacién de que los reunidos pres-
taron su consentimiento a los acuerdos tomados, lo que tiene lugar ordi-
nariamente a través de la firma de los presuntos obligados y no por mani-
festacién no legitimada de otras personas carentes de poder o autorizacién
para consentir por otros, conclusién conforme con la doctrina de esta Sala,
que ya en la antigua Sentencia de 13 de octubre de 1896 declaré que la
esencia de la obligacién contraida por escrito es la firma de la persona
obligada.

iA SIMPLE APARIENCIA NO BASTA PARA DAR VIDA A UN CONTRATO
(SENTENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1983).

Doctrina de la sentencia—La simple apariencia, carente de verdadero
contenido obligacional, no puede dar vida a una inexistente juego de pres-
taciones correspectivas (substantia vera nullum) ni aunque la forma docu-
mental sea solemne, ya que no cabe confundir la autenticidad de lo escrito
(veritas instrumenti), con la veracidad intrinseca o genuinidad del conteni-
do (bonitas instrumenti), sin olvidar ademas que segin advirti6 esta Sala
en Sentencia de 28 de marzo ultimo al tratar la figura del reconocimiento
de deuda, en nuestro ordenamiento positivo no cabe prescindir de lo im-
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perativamente ordenado en los articulos 1.261, nimero 3.°, y 1.275 del Cédi-
go sustantivo, en cuanto proclaman la necesidad de la causa para la exis-
tencia del contrato, con la obligada consecuencia de que su falta sera de-
terminante de ineficacia negocial una vez destruida por cualquier medio
de prueba la presuncién que el articulo 1.277 recoge.

REQUISITOS PARA LA APRECIACION DEL CASO FORTUITO (SENTENCIA
DE 4 DE JULIO DE 1983).

Doctrina de la senlencia—Son requisitos para la apreciacidén del caso
fortuito la existencia de un hecho o acontecimiento independiente de la vo-
luntad del deudor, y por consiguiente no imputable a él, que el aconte-
cimiento sea imprevisto, o bien previsto pero inevitable segiin las circuns-
tancias en relacién con los medios del deudor y en el grado de diligencia
-que debiera de prestar, y que entre el acontecimiento y la imposibilidad
-del cumplimiento de la obligacién y el consiguiente dafio exista un vinculo
de causalidad, sin que intervenga en esta relacién como factor aplicable la
actividad dolosa o culposa de aquel al que el hecho dafioso es atribuido.

LOS TRIBUNALES DEBEN DEJAR DE APLICAR LAS NORMAS QUE
RESTRINJAN EL DERECHO A OBTENER LA TUTELA DE LOS IN-
TERESES LEGITIMOS (SENTENCIA DE 5 DE JULIO DE 1983).

Hechos.—Un inspector de policia disparé contra un sospechoso que es-
taba siendo esposado y le causé la muerte. La Ley de Amnistia extinguié
la accién penal. La viuda de la victima demanda a la Administracion por
la via ordinaria. En ambas instancias se declara la competencia de la ju-
risdiccién contencioso-administrativa. Pero el Supremo casa la sentencia
y acoge la demanda.

Doctrina de la sentencia—Si la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa en su articulo 3.° declara reservadas en bloque a
1a jurisdiccién especializada y la de Régimen Juridico de la Administracién
-del Estado, a su vez, consagra similar atribucién cuando se trata de repa-
rar el daiio causado por el funcionamiento normal o anormal de un servi-
.cio ptblico, ello no excusa que en este tema, de muy relativa trascendencia
-después de la judicializacién de la jurisdiccion contenciosa vy peligrosamen-
te abocado a lo que una autorizada doctrina, con el pensamiento puesto en
la parte perjudicada, ha llamado «un peregrinaje de jurisdiccién», se trai-
‘gan también a examen, a efectos competenciales, las particularidades del
caso concreto, lo que comporta que se afirme la competencia del Tribunal
civil para decidir acerca de una responsabilidad nacida por remisiéon de la
autoridad penal a la via ordinaria por aplicacién de un indulto tan inusual,
va que otra cosa supondria asistir al hecho de que unas responsabilidades
inevitablemente calificables ex delicto, que hubieran podido ser enjuiciadas
civilmente, sufren por uno de esos juegos de azar, que tanto propicia aquel
indulto, un desplazamiento que incrementa el beneficio penal otorgado, con
-] factor adicional que notoriamente resulta del aplazamiento, tesis inacep-
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table que ademas desde la vertiente de la victima es merecedor de que la.
dudosa cuestion competencial bascule del lado de la jurisdiccién civil, ma-
triz de las especializadas y de suyo atractiva, ofreciendo asi una solucién
razonable que, por otra parte y muy principalmente, encuentra inconmovi--
ble apoyatura en la calificada, por conocidisima doctrina, como «vincula-
cién mas fuerte», refiriéndose naturalmente a la constitucién, a cuyo orden
de valores se encuentran directamente vinculados los Tribunales, los cua-
les en su mision de aplicar incluso disposiciones de rango legal han de:
hacer siempre un juicio de constitucionalidad, negando validez, segiin el
sentir general de la doctrina, a toda norma que contradiga el cuadro dé-
valores basicos constitucionalmente establecidos y dejando de aplicar las
que por las especiales circunstancias del caso manifiestamente restrinjan
el derecho a obtener la tutela efectiva de los derechos e intereses legitimos.
o produzcan practicamente un estado de indefensién contrario al derecho:
fundamental consagrado por el articulo 24 del texto constitucional.

J.Q. s

COMPRAVENTA—FE PUBLICA NOTARIAL (SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE
DE 1983).

La fe notarial s6lo alcanza al hecho que motiva el otorgamiento de la.
escritura y a su fecha, pero no a la veracidad intrinseca de lo manifestado-
por los otorgantes. '

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Carlos de la Vega Benayas, declara no haber lugar al recurso de
casacidn por infraccién de ley interpuesto por los demandantes y apelantes.
contra la sentencia de la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territo-
rial de Madrid, confirmatoria en lo sustancial de la del Juzgado de Primera
Instancia de Piedrahita en base a las siguientes consideraciones, de las que-
se deducen los hechos:

Que los supuestos de hecho en torno a los cuales gira el presente recur--
so son los siguientes: Uno) El cuatro de mayo de mil novecientos setenta:
y tres se otorga por los actores —hoy recurrentes— y el demandado don
F. M. A, casado con la demandante dofia F. M. H., en la Notaria de Pie-
drahita, escritura publica de obra nueva, divisién horizontal y préstamo-
con hipoteca; Segundo) Don F. H. A. vende a los restantes demandados vi-
viendas sitas en el edificio que venia referido en aquella escritura, propie-
dad del mismo y los actores; Tercero) Los compradores, luego demanda--
dos, ocupan las viviendas adquiridas al indicado don F.; Cuarto) Los acto-
res demandan a los adquirentes y al vendedor ejércitando la accién de-
nulidad de los contratos de compraventa por falta de consentimiento uxo--
rio y la accién reivindicatoria respecto de los indicados pisos, cuya entrega
reclaman; Quinto) El demandado-vendedor no comparecié en ningtin mo-
mento del juicio, durante todo el cual estuvo en rebeldia.

Que el motivo inicial del recurso se articula por via del numeral sépti-
mo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley Procesal al estimar-
quienes lo formulan que la Sala de apelacién incidié en error de hecho de-
rivado de documento auténtico, y sefialan a tales efectos la escritura publi-
ca de cuatro de mayo de mil novecientos setenta y tres, indicada en el
anterior fundamento, error que segun aparece de la motivacién tiene una
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doble proyeccién: la relativa a la influencia del mismo en orden a la nuli-
dad de los contratos de compraventa concertados entre don F. H. A. y los
restantes demandados por falta del consenso uxoris y la que afecta a la
accién reivindicatoria que respecto de los pisos enajenados por el referido
don F. esgrimen todos los actores.

Que el motivo no puede prosperar en cuanto la autenticidad de un do-
cumento, tema que sirve de base al mismo, ofrece siempre una doble di-
mension: a) La puramente externa o fisica de su existencia real y verda-
dera; y b) La referida a la legitimidad o veracidad indubitada de su conte-
nido, esto es, a su eficacia en cuanto al ordinal séptimo del articulo mil
seiscientos noventa y dos de la Ley Adjetiva, aspecto respecto del cual ha
de tenerse en cuenta necesariamente la doctrina elaborada por esta Sala.

Que sentadas estas bases, resulta evidente que la escritura publica a
que se refiere el motivo, si bien en su proyeccién puramente fisica, merece
la cualidad de auténtica en cuanto estd ahi, incorporada a los autos; no
tiene, sin embargo, tal cardcter en cuanto al éxito de la motivacién: Pri-
mero, porque como tiene dicho esta Sala, la fe notarial sélo alcanza al
hecho que motiva el otorgamiento de la escritura y a su fecha pero no a
la veracidad intrinseca de lo manifestado por los otorgantes (Sentencias de
nueve de diciembre de mil novecientos ochenta y uno y catorce de febrero
de mil novecientos ochenta y tres); Segundo, porque el Tribunal a quo la
ha estudiado y ponderado en conexién con otros medios de prueba, lo cual
la priva de autenticidad a estos efectos (Sentencias de tres de julio de mil
novecientos ochenta y uno, quince de febrero de mil novecientos ochenta
y dos y tres de marzo de mil novecientos ochenta y tres); Tercero, porque
no acredita por si sola y sin necesidad de un determinado mecanismo in-
terpretativo lo que los recurrentes pretenden y si lo contrario, como reco-
nocen implicitamente quienes impugnan al construir el motivo segundo
sobre la infraccién del articulo mil doscientos ochenta y uno del Cédigo
Civil, referente a la interpretacién de los contratos, que estiman violado
por el Tribunal a quo; Cuarto, porque en todo caso la interpretacién que
la Sala de apelacién hizo de la cldusula novena de la escritura en cuestién
es acertada y se acomoda a las mas estrictas y ortodoxas normas de la her-
menéutica.

Comentario.—Segun el articulo 1° del Reglamento Notarial: «La fe pu-
blica notarial tiene y ampara un doble contenido: a) En la esfera de los he-
chos, la exactitud de los que el Notario ve, oye o percibe por sus sentidos.
b) Y en la esfera del Derecho, la autenticidad y fuerza probatoria a las de-
claraciones de voluntad de las partes en el instrumento publico redactado
conforme a las leyes». Pues bien, el alcance de esta fe pablica no es idénti-
co en las dos esferas, de los hechos y del Derecho, ya que es mas fuerte en
la primera que en la segunda; mientras respecto a un hecho percibido direc-
tamente por el Notario sélo cabe impugnar tal afirmacién mediante quere-
lia de falsedad, en la esfera del Derecho la posibilidad de impugnacién es
mucho mas amplia. Ahora bien, se impone deslindar claramente lo que
pertenece a lo factico. Por ejemplo, si el Notario afirrna: «Veo que esta
lloviendo», no sélo afirma un hecho, sino que, en realidad, est4 emitiendo
un juicio y valorando un acontecimiento fisico —caida del agua desde arri-
ba hacia abajo— con sus conocimientos meteorolégicos. Y en este punto
puede equivocarse, ya que la caida del agua puede obedecer tanto a un fe-
némeno natural (lluvia) como provocado artificialmente (vgr., se esti ro-
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dando una pelicula y mediante un artilugio en la zona donde est4 el Nota-
rio parece como si efectivamente estuviese lloviendo). Lo cual quiere decir
que es preciso ser muy cuidadoso a la hora de calificar una afirmacién o
contenido del documento notarial como perteneciente a uno u otro campo.

DONACION.—REVOCACION POR INGRATITUD (SENTENCIA DE 23 DE OCTU-
BRE DE 1983).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Rafael Casares Cérdoba, declara no haber lugar al recurso de
casacion por infraccién de ley interpuesto por la actora y apelada contra
la sentencia de la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Barcelona, confirmando la del Juzgado de Primera Instancia de Villafranca
del Penedés, argumentado acerca de la probada ingratitud de la hija dona-
taria lo que sigue:

Que si bien en las actuaciones penales instruidas con motivo de los he-
chos acaecidos entre la donataria y sus padres donantes, el cuatro de julio
de mil novecientos setenta y seis, se llegé al procesamiento de aquélla por
las lesiones producidas al padre, el procedimiento penal fue sobreseido el
dieciséis de junio de mil novecientos setenta y siete por aplicacién del in-
dulto del catorce de marzo anterior, lo que desprovee a la accién revoca-
toria del presupuesto base —comisiéon de un «delito»— del niimero primero
del articulo seiscientos cuarenta y ocho del Cédigo en cualquier caso y
muy especialmente en cuanto a la madre donante, respecto de la que no
se hizo pronunciamiento por el Juez penal, cuyo auto de procesamiento fue
dictado contra la hija donataria por haber causado lesiones precisamente
al padre con duracién superior a los quince dias, razonamiento absoluta-
mente rechazable si se tiene en cuenta no sélo 1a bien discutible escindibi-
lidad de la donacién conjuntamente hecha por ambos cényuges a la hija
«por el carifio y afecto que profesan» a la misma «y como anticipo y a
cuenta de sus derechos legitimarios paternos y maternos», segin reza la es-
critura de tres de mayo de mil novecientos setenta y tres, sino el hecho de
que la conducta delictiva incriminada en el sumario cuarenta y ocho de mil
novecientos setenta y seis de Villafranca del Penedés comprende, en el re-
Jato que abre las actuaciones y en el de los hechos determinantes del pro-
cesamiento, al lado de las lesiones causadas al padre, las coacciones y ve-
jaciones producidas a «ambos» cényuges —vejacién para la madre, que
aunque no existiera otra, est4 manifiesta en la agresién al esposo en su
presencia—, las cuales coacciones y vejaciones tienen una naturaleza penal,
indudable aunque no llegaran a ser calificadas punibles, y, consiguiente-
mente, a ser sancionadas por la competente jurisdiccién penal, que encon-
tré cortado su camino por el indulto anticipado de la conducta de la pro-
cesada, caricter penal que obliga a tomarlas en consideracién, enjuicidndo-
las y calificindolas en su dimensién punible por el Juez civil, a los solos
efectos de fundar la ingratitud que esta en la base de la accién revocatoria
ejercitada, la cual no puede quedar detenida, afiadiendo el indulto —que
es siempre un acto de gracia referido a la conducta penalmente relevante—
un efecto adicional de carécter civil, no querido por el legislador, que en
pugna con la naturaleza del propio acto de gracia vendria a negar la evi-
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dencia de una ingratitud, a la que el Cédigo Civil anuda el concreto efecto
de dar vida a la accién revocatoria de la donacidn, conclusién insatisfac-
toria a la que es oportuno afiadir, abundando en el rechazo de los motivos
en estudio, la mas que fundada duda, de la que el Cédigo Civil emplea la
expresién «delito» en su acepcidn técnica, generalmente aceptada de accién
tipicamente antijuridica culpable y punible o, en el lato sentido, de con-
ductas penalmente sancionables, y como tales ostensiblemente reveladoras
de ofensa e ingratitud del donatario para con el donante, ya que si esta
ultima interpretacién amplia parece contraria a la expresién literal «deli-
to» que la norma civil emplea, de aquella otra estricta surgen problemas
que impugnan seriamente su aceptacién, entre ellos todos los nacidos de
la extincién de responsabilidad penal antes de la condena por los Tribuna-
les de ese orden (indulto anticipado, muerte del reo, etc.) o de la no puni-
bilidad de la conducta, no obstante contener, como en el supuesto de la
excusa absolutoria de préximos parientes (respecto de los delitos en que
esta excusa entra en juego), el mayor coeficiente de desconsideraciéon e in-
gratitud para con el donante, cuyo techo cobija al donatario; si a ello afia-
dimos la certidumbre de que el texto legal no usa las expresiones «delito
contra la persona, la honra o los bienes del donante» con precisién técni-
ca alguna, puesto que de no entenderlo asi se llegaria al absurdo de que
de toda la gama de delitos que el Cédigo Penal comprende, s6lo determi-
nan ingratitud, a efectos de la revocacién de donaciones, los contra la vida
e integridad corporal, los que lo sean contra la honra (por cierto, no figu-
rados penalmente bajo esta rubrica) y los atentados contra la propiedad,
dando a estos ultimos una acusadisima preferencia, como reveladores de
ofensa al donante victima de ellos, sobre aquellas otras, indudablemente
mas graves, como son los tipificados contra la libertad y seguridad, hones-
tidad, etc., que quedarian excluidos de la nota de ingratitud, todo lo cual
agudiza los problemas que suscita la interpretacién literal del Cédigo, cuyo
texto expreso, obviamente, reduce con demasiada frecuencia el limite de
aplicabilidad de la norma produciendo un sensible vaciamiento de lo que
constituye el nticleo de la conducta civilmente intolerable, esto es, la in-
gratitud, cuya estimacién, tan condicionada a la hora de la revocacién de
las donaciones, resalta al lado de la clara amplitud del término en punto
a las causas de indignidad para suceder o de desheredacién que algin des-
tacado sector de la doctrina trae a examen comparativo con la oportuna
observacién de que la mayor severidad ha de bascular del lado del dona-
tario, que todo-lo debe al donante, mientras la ley v los vinculos de fami-
lia que estdn en la base de la herencia abonan la tesis favorecedora del he-
redero.

PRELACION DE CREDITOS.— CREDITOS SALARIALES (SENTENCIA, DE
27 DE OCTUBRE DE 1983). '

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don José Beltran de Heredia y Castafio, declara no haber lugar al
recurso de casacién por infraccién de ley interpuesto por la parte actora
y apelante conforme a los siguientes pronunciamientos:

Que el recurso por infraccién de ley entablado por la C. de A. de N.
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ofrece dos aspectos en el tema planteado para su estudio en casacién: de
indole sustantiva el uno, referido a si los créditos salariales de que se tra-
ta gozan de preferencia con relacién a los que ostenta la Entidad recurren-
te, a pesar de la garantia hipotecaria, y que dieron lugar al procedimiento
especial sumario de ejecucién al amparo del articulo ciento treinta y uno
de la Ley sobre la materia, y formal el otro, por cuanto se alega que la
via procesal empleada por los trabajadores de la Empresa ejecutada C. B.,
Sociedad Limitada, no es idénea para la finalidad perseguida, ya que debié
haberse utilizado el juicio declarativo ordinario de mayor cuantia.

Que los privilegios concedidos por el legislador a los créditos salariales,
aplicados por la doctrina jurisprudencial con la amplitud de criterio que
es propia de las acuciosas situaciones a que responden (Sentencia de vein-
tisiete de marzo de mil novecientos setenta y uno, que a su vez hace cita
de las de dieciséis de enero de mil novecientos sesenta y ocho y veintinueve
de mayo de mil novecientos setenta), no sélo vienen proclamados en el
Cédigo Civil (articulo mil novecientos veinticuatro, namero segundo, D),
segin modificaciéon introducida por Ley de diecisiete de julio de mil nove-
cientos cincuenta y ocho) y en el Cédigo de Comercio (articulo novecientos
trece, primero, C), sino muy especialmente en las disposiciones laborales,
tal como resulta de los articulos dieciséis del Cédigo de Trabajo de veinti-
trés de agosto de mil novecientos veintiséis, cincuenta y cinco de la Ley
de Contrato de Trabajo de veintiuno de noviembre de mil novecientos
treinta y uno y cincuenta y nueve de su texto refundido de veintiséis de
enero de mil novecientos cuarenta y cuatro; pero es en el articulo treinta
y dos de la Ley de Relaciones Laborales de ocho de abril de mil novecien-
tos setenta y seis, y sobre todo en el precepto del mismo niimero del Esta-
tuto de los Trabajadores de diez de marzo de mil novecientos ochenta,
donde las garantias del salario se acentian, ya que éste otorga preferencia
de rango al crédito por los ultimos treinta dias de trabajo y en cuantia que
no supere el doble del salario minimo interprofesional, incluso frente a los
acreedores hipotecarios y prendarios, sin limitar su proyeccién a los obje-
tos elaborados por los trabajadores mientras estén en posesién o sean
propiedad del deudor ni a los bienes inmuebles a los que precisamente se
incorpore su trabajo, como hacia la Ley de Relaciones Laborales.

Que no discutida la realidad e importe de los créditos salariales reco-
nocidos en sentencia firme de la Magistratura de Trabajo numero dos de
Pamplona, recaida en el procedimiento quinientos noventa y siete de mil
novecientos setenta y nueve, y admitido asimismo el dato de que la canti-
dad total de un millén trescientas sesenta y una mil cuatrocientas setenta
y una pesetas corresponde a la ultima mensualidad de las treinta y cinco
obreras de la Empresa C. B,, S. L., la controversia gira en torno a la in-
terpretacién correcta que ha de darse al citado articulo treinta y dos de
la Ley de Relaciones Laborales y las consecuencias que se siguen para la
decisién del caso debatido, punto respecto al cual los motivos tercero y
cuarto del recurso, fntimamente relacionados, sostienen que la Sala de
instancia ha interpretado con desacierto y aplicado indebidamente el pre-
cepto en cuestién, pues el trabajo de las asalariadas no se incorporé ma-
terialmente a los inmuebles hipotecados, sin que sea vélida la acepcién
lata del verbo «incorporar» utilizada por la resolucién combatida («como
lugar o inmueble en que se realizan determinadas labores»), por lo que
las reclamantes carecen de la preferencia que el Tribunal a quo les aplica;
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pero la impugnacién no puede prosperar por las siguientes razones: Pri-
mera. Tal afeccién de los bienes a los créditos por salarios correspondien-
tes a los ultimos treinta dias, que opera legal y tacitamente con un grava-
men sobre los bienes del empresario, significa que el interés del trabajador
para la percepcién de esa parte minima de la retribucién que le es debida
se antepone a la garantia real que protege a los acreedores por hipoteca
o prenda en atencién a evidentes argumentos de proteccién social que to-
man en cuenta la debilidad del asalariado, la cobertura de cuyas mas pe-
rentorias necesidades se veria muy dificultada y hasta imposibilitada de no
serle concedido ese singular privilegio rotundamente proclamado por el
legisiador. Segunda. Si la posible retroactividad de la ley no ha de revestir
forma expresa necesariamente, «bastando ~como dijo esta Sala en Sen-
tencia de veintiséis de marzo de mil novecientos sesenta y nueve— que
resulte de su sentido, debiendo tenerse en cuenta la importancia que para
la ética y el bien comun» reviste la nueva normativa, o en otras palabras,
atendiendo a la idea de justicia social, como apuntara la Sentencia de die-
ciséis de junio de mil novecientos cincuenta y seis, parece procedente afir-
mar la retroactividad, aunque no lo sea en grado maximo, del articulo que
importa del Estatuto de los Trabajadores, esto es, concediendo preferencia
a los créditos salariales que como los de autos han sido reconocidos des-
pués de la entrada en vigor de la Ley ocho de mil novecientos ochenta, de
diez de marzo, frente a hipoteca constituida con anterioridad e incluso ya
manifestada mediante ejercicio de la accién real por el procedimiento ju-
dicial sumario, pero sin que la primera subasta tuviera lugar hasta el doce
de junio de mil novecientos ochenta, es decir, unos tres meses después de
la vigencia de aquella reglamentacion, pues no cabe desconocer que la nue-
va norma estd penetrada de una mayor motivacién social que la preceden-
te y el interés comunitario se vigoriza, como ha resaltado en su Sentencia
de veintiocho de enero de mil novecientos ochenta y tres este Tribunal
(Sala Especial de Conflictos Jurisdiccionales), que califica de «superprivi-
legiado» el crédito del trabajador por el salario de los ultimos treinta
dias. Tercera. Aun prescindiendo de lo indicado, y a pesar de que se en-
tendiera que el Organismo jurisdiccional esta constrefiido por la indecli-
nable aplicacién al caso de la Ley de Relaciones Laborales, es claro que,
como con acierto entiende la resolucién impugnada, la ratio legis de las
garantias del salario y el consiguiente privilegio del trabajador no autori-
zarian al presente una interpretacién puramente literal del articulo treinta
v dos, parrafo uno, ), de la Ley aludida, sino que el espiritu y finalidad
de la proteccidn al obrero, manifestada en la realidad social a que atiende
el Estatuto de los Trabajadores, imponen una interpretacién correctora y
extensiva de la locucién «inmuebles a lo que precisamente se incorpore su
trabajo», que permite comprender en su ambito las naves industriales don-
de el asalariado desarrolla su actividad.

CONTRATOS CIVILES Y ADMINISTRATIVOS.—DISTINCION (SENTENCIA
DE 30 DE OCTUBRE DE 1983).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Jaime de Castro Garcia, declara no haber lugar a los recursos de

14
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casacién por infraccién de ley interpuestos contra la sentencia de la Sala
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valladolid, que confirma la del
Juzgado de Primera Instancia mimero 1 de Le6n, por las partes demanda-
das y apelantes. '

Los hechos son, en sintesis, los siguientes: El Ayuntamiento de Leén
anuncié «concurso publico para la cesién en venta de terrenos de perte-
nencia municipal», con insercién de las bases correspondientes, la cuarta
de las cuales establece que «la suma total del nimero de obreros manua-
les, técnicos y administrativos no podra ser inferior a los trescientos», y
a tenor de la base sexta «el adjudicatario habra necesariamente de ocupar
las dos terceras partes de la superficie de terreno adjudicado con la indus-
tria que instale, es decir, con edificaciones e instalaciones permanentes de
la propia industria, bien entendido que el incumplimiento de esta condi-
cién implicara la facultad del Ayuntamiento para rescindir el contrato»,
licitacién a la que sélo acudié la recurrida T. I. L., S. A. (T.), con la cual
celebré el correspondiente contrato la Entidad local, otorgado en veinti-
siete de julio de mil novecientos sesenta y siete, que provocé inscripcién
en el Registro de la Propiedad con referencia de todas las bases del ne-
gocio y por tanto la concerniente a la condicién resolutoria expresa, siendo
de destacar que los veinte mil metros cuadrados, superficie total de la
parcela enajenada, fueron vendidos a razén de treinta pesetas la unidad,
cuando su valor normal en el mercado inmobiliario en dicha fecha ascen-
dia a quinientas pesetas, segin informe pericial no contradicho; e incum-
plidas por la compradora, cuya decreciente marcha econémica desembocé
en la declaracién de quiebra necesaria, las obligaciones asumidas confor-
me a las bases transcritas, el Ayuntamiento de Leén, por acuerdo de vein-
titrés de mayo de mil novecientos setenta y siete, declaré resuelto aquel
contrato «de cesién o venta por incumplimiento de las dos condiciones
esenciales a que se sujeté», a todo lo cual ha de anadirse que dicho terre-
no y naves industriales fueron embargados al dos de mayo de mil nove-
cientos setenta y cuatro por la Recaudacién de Tributos de Leén debido a
los descubiertos fiscales correspondientes a los Impuestos sobre Socieda-
des, Licencia Fiscal y Trafico de Empresas, por un total de dos millones
trescientas mil pesetas.

El Tribunal Supremo considera que estimada la demanda en el proceso
de terceria de dominio promovido por la Corporacién local contra el Es-
tado y la Sindicatura de la quiebra de T., con la declaracién de que la finca
mencionada es propiedad del Ayuntamiento, sustrayéndola al procedimien-
to de apremio por débitos a la Hacienda Publica, los recursos de casacién
interpuestos por los demandados se centran esencialmente en el plantea-
miento de dos cuestiones: la naturaleza que conviene al contrato de «ce-
sién en venta» otorgado por el Ayuntamiento de Leén y T., presupuesto
para decidir la normativa (civil o administrativa) que ha de regularlo, y la
existencia de dominio en favor de la Entidad local recurrida que lo legiti-
ma para entablar la accién promovida y coronada por el éxito en ambas
instancias.

Que al enfrentarse con el tema de la distincién entre los contratos pri-
vados y los administrativos la doctrina cientifica y la jurisprudencial pres-
cinden del tradicional criterio de las clausulas exorbitantes o derogatorias
del Derecho comun para atenerse primordialmente al objeto y finalidad del
negocio, de tal suerte que la materia del contrato administrativo versara
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sobre un servicio ptblico, entendida la expresién en el mas amplio sentido
para comprender las actividades de la Administracién que tiendan a satis-
facer un interés general propio de su competencia, y por consiguiente es-
tara incluido en el concepto todo lo que no sea gestién mercantil o actua-
cién relacionada con el dominio privado, lo que permite concluir que por
lo general no estara ante un negocio de dicho caracter siempre que el 6r-
gano de la Administracién intervenga en el campo especifico de su come-
tido, lata acepcidén que asimismo se obtiene del articulo cuarto de la Ley
de Contratos del Estado, segin la modificacién de diecisiete de marzo de
mil novecientos setenta y tres, cuya regla segunda abarca la actividad tipi-
ca que el 6érgano administrativo desarrolla en el ambito de su concreta
competencia funcional; razones por las cuales esta Sala, que ya propugné
«el sentido amplio» en la interpretacién de lo que ha de entenderse por
servicio publico (Sentencia de veintidés de noviembre de mil novecientos
sesenta y siete), niega caracter civil al contrato de enajenacién de solar
para la edificacién de viviendas destinadas a satisfacer un interés general
(Sentencia de dieciséis de diciembre de mil novecientos setenta) y al ce-
lebrado por la Administracién y un particular para la elaboracién de un
proyecto de construccion de un edificio piblico (Sentencia de once de mayo
de mil novecientos ochenta y dos), orientacién también seguida por la Sala
Cuarta, que atribuyé naturaleza administrativa al contrato por el cual un
Ayuntamiento enajené bienes propios con la obligacién de construir en de-
terminado plazo, precisando el tipo y las particularidades del inmueble
(Sentencia de dos de marzo de mil novecientos setenta y tres).

Que en atencidén a lo indicado es irrefutable la indole administrativa
del contrato celebrado por el Ayuntamiento de Ledén y T. como informado
por el explicito propésito de favorecer el desarrollo industrial y la crea-
cién de empleo, lo que en definitiva supone encomiable ejercicio de la ac-
tividad administrativa de fomento atribuida a la Corporacién y compren-
dida en el apartado k) del articulo ciento uno de la Ley de Régimen Local,
como acertadamente entiende la Sala de instancia, por lo que la parte ven-
dedora hizo correcta utilizacién de la facultad resolutoria a la vista de Io
preceptuado en el articulo sesenta y cinco del Reglamento de Contratacién
de las Corporaciones Locales; pero es ‘claro que la solucién no se veria al-
terada aun en la hipétesis de ser aplicada la normativa de Derecho priva-
do como reguladora del negocio, pues la resolucién vendria amparada por
los articulos mil doscientos cincuenta y cinco y mil ciento veinticuatro del
Cédigo Civil y el Estado no podria acogerse al tltimo parrafo de este pre-
cepto como pretendido tercero, cuando la condicién resolutoria expresa,
de eficacia a todas luces vinculante (Sentencia de veintinueve de mayo de
mil novecientos ochenta y dos), figura inscrita en el Registro proclamando
la existencia de una titularidad manifiestamente resoluble (articulo treinta
y siete, nimero primero, de la Ley Hipotecaria).

COMPRAVENTA.—ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO.—PRINCI-
PIO DE PRIORIDAD (SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1983).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Jaime Santos Briz, declara no haber lugar al recurso de casacién
por infraccion de ley interpuesto por la parte demandada y apelada con-
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tra la sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Sevilla,
que revocd la del Juzgado de Primera Instancia numero 2 de Huelva al
razonar que el unico de los tres requisitos jurisprudenciales exigidos para
la prosperabilidad de la accién esgrimida que se discute es el del dominio
sobre el bien embargado, para lo que parte del orden de fechas en que res-
pectivamente tuvieron lugar la diligencia de embargo, la expedicién del
mandamiento y su anotacién en el Registro de la Propiedad, la de la es-
critura de compraventa del piso cuestionado y la de la inscripcién de la
misma en el dicho Registro, titulo adquisitivo que estima suficiente para
adquirir la propiedad, sin que sus efectos puedan resultar debilitados por
un embargo que tuvo su acceso al Registro con posterioridad al otorga-
miento de la escritura de venta, aplicando al supuesto controvertido la
doctrina vertida en la Sentencia de esta Sala de veintisiete de septiembre
de mil novecientos sesenta y siete, corroborada por las de catorce de di-
ciembre de mil novecientos sesenta y ocho y mil novecientos setenta, las
que interpretando los articulos cuarenta y tres de la Ley Hipotecaria y mil
cuatrocientos cincuenta y tres de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en torno
a las consecuencias de la anotacién de embargo de bienes inmuebles, pre-
dican que «la obligatoriedad que la Ley establece ha de estimarse relacio-
nada con la produccién de efectos juridicos del embargo, que sélo seran
plenos y por tanto alcanzaran a terceros a partir del momento en que se
haga la anotacién misma o al menos se extienda el correspondiente asiento
de presentacién del mandamiento expedido, sin que se pueda otorgar a tal
anotacién una retroaccién de efectos que la Ley no establece»; todo ello
dejando a salvo el principio de la buena fe, «que en el presente caso no se
ha probado haya sido vulnerado».
F.C. L.

IV. FAMILIA

ALIMENTOS PROVISIONALES: Valor en juicio de una sentencia extran-
jera; efectividad de la pensién alimenticia en base al CONVENIO DE
NUEVA YORK DE 20 JUNIO 1956: TAILLARD C. BARLIER (SENTENCIA
DE 5 DE ABRIL DE 1974).

ANTECEDENTES
I. Fueron declarados hechos probados los siguientes:

1) Ambos cényuges litigantes eran franceses, residentes en Ibiza, ha-
biéndose celebrado el matrimonio en Francia en 1945. De dicho matrimonio
nacié un hijo en 1951.

2) Por Sentencia de 1959 dictada por el Tribunal de Gran Instancia del
Sena se declaré el divorcio de dichos cényuges, condenando al marido a
pagar a la mujer una pension alimenticia mensual de 80.000 francos anti-
guos y a su hijo de 40.000 francos antiguos (cuya equivalencia cn pesetas
era de 15.096 al plantearse la demanda). Dicha sentencia era firme.

3) El marido fue condenado por abandono de familia a la pena de
cuatro meses de prisién en Sentencia de 1969, dictada por el Tribunal Co-
rreccional de Parfs.
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1I. La DEMANDA es inierpuesta por el ministerio fiscal actuando en
nombre de la esposa y de su hijo menor y tratando de conseguir del mari-
do el pago de las pensiones pendientes. Termina con la suplica de que se
dicte sentencia condenando al demandado a abonar la suma de 15.096 pese-
tas mensuales a la actora en concepto de alimentos provisionales, mediante
el pago de mensualidades adelantadas, en cuanto a las que vayan vencien-
do, bajo apercibimiento de proceder a su exaccién por los tramites del
procedimiento de apremio, con imposicién de costas al demandado.

III. El demandado CONTESTO Y SE OPUSO a la demanda arguyendo
que el hijo era mayor de edad, que su padre subviene a sus necesidades
y estudios y que la pension no le era indispensable a la esposa para el sus-
tento, habitacion, vestido y asistencia médica.

IV. El Juzgado de Primera Instancia dicta Sentencia de 25 de enero
de 1973, por la que estima totalmente la demanda interpuesta por el Fiscal
de la Audiencia Territorial en la representacion dicha.

V. La Audiencia estima el recurso de apelacién del demandado y, sir
entrar en el fondo del asunto, absolvié al demandado.

VI. Por el MINISTERIO FISCAL, en la representacién dicha, se inter-

puso recurso de casacién por infraccion de ley con apoyo en el siguiente
motivo:

UNICO: Basado en el articulo 1.692, 3°, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en relacién con el articulo 359 de la misma Ley, por no ser con-
gruente la resolucién recurrida con la demanda promovida por el ministe-
rio fiscal.—El fallo de la Audiencia estd en abierta contradiccién con los
articulos 5.° y 6.° del CONVENIO de 20 de junio de 1956, ratificado por Es-
pafia en 1966 —por tanto, con valor de ley—, por los que el Estado espaiol,
como institucién intermediaria, no se vincula a seguir necesariamente el
procedimiento que se deduzca de la peticién del solicitante, sino que se le
faculta para utilizar el que considere mas adecuado para la obtencién del
pago de los alimentos, bien sea transaccion, exequatur o procedimiento ju-
dicial—En el presente caso el cauce utilizado ha sido el de reclamacién de
alimentos provisionales a favor de la interesada, y habiéndose seguido uno
de los procedimientos autorizados por el Convenio, la Sala debié resolver
necesariamente sobre el fondo del asunto.

VII. El TRIBUNAL SUPREMO, en sentencia de la que fue ponente don
Federico Rodriguez-Solano y Espin, establecié (CDO. tinico) (1): Que con-
forme a lo dispuesto en los articulos 5.° y 6.° del Convenio de Nueva York
de 20 de junio de 1956 sobre obtencidn de alimentos en el extranjero, al
que se adhirié Espafia por Instrumento de 6 de octubre de 1966, la insti-
tucion intermediaria a que se refiere el parrafo 3 del articulo 3° de dicho
Convenio, es decir, en este caso concreto el Ministerio de Justicia, segin el
Anuncio de 2 de noviembre de 1971, representado por el ministerio fiscal,
conforme a lo establecido en el articulo 35 de la Ley Orgdnica del Estado
de 10 de enero de 1967 y disposiciones complementarias, estd autorizada,

(1) Delo la rcdaccxén literal de la sentencia, con o sin comas, tal como me fue entregada. Sub-
rayados mios (J. C. G.).



1522 JURISPRUDENCIA

dentro de las facultades que le haya conferido el demandante, al objeto de
lograr la efectividad de la pensién alimenticia, sefialada por un Tribunal
competente de cualquiera de los paises contratantes, para adoptar las me-
didas que a tal fin estime apropiadas, acudiendo inclusive a la transaccion,
al exequatur (2), al registro o a una nueva accion basada en la decisién
transmitida, y como en el presente caso la alimentista consignd a su favor
la declaracion que se pretende hacer valer en el proceso de que estas ac-
tuaciones dimanan, por Sentencia de 23 de noviembre de 1959, dictada por
la Sala Tercera del Tribunal de Gran Instancia del Sena y con fecha 15 de
julio de 1971, otorgd poder en favor de la institucién intermediaria espa-
fiola, de ahi que el ministerio fiscal estuviese legitimado para acudir al
procedimiento que estimo pertinente a tal fin, dentro de los establecidos
en los procedimientos antes mencionados, y que el Tribunal a quo (3) no
podia soslayar la decision del fondo del pleito con base en excepciones no
aducidas por los contendientes sin contravenir lo dispuesto en el articu-
lo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil e incurrir en el vicio de incon-
gruencia, conforme a la doctrina mantenida, entre otras muchas, por las
Sentencias de esta Sala de 28 de noviembre de 1967 y 3 de febrero y 16 de
marzo de. 1973, por lo cual, y al ser esa la solucién adoptada en €l acuerdo
judicial impugnado, debe prosperar el unico motivo del presente recurso,
en el que se pone de relieve la existencia de tal defecto procesal.

FALLO: Ha lugar.

SEGUNDA SENTENCIA: Por las razones expuestas en dicha sentencia
y en la dictada por el Juzgado de Primera Instancia, cuyos considerandos
se aceptan, debe confirmarse ésta en su totalidad, sin hacer expresa con-
dena en las costas de la apelacién por no apreciarse temeridad a tal fin
por parte de ninguno de los litigantes. FALLO: Debemos confirmar y con-
firmamos la sentencia dictada por el Juez de Primera Instancia.

ALIMENTOS PROVISIONALES: Convivencia en el domicilio conyugal, se-
paracién de hecho unilateral: Mengibar C. Carrera (SENTENCIA DE 17 DE
ABRIL DE 1974).

ANTECEDENTES
I. Fueron declarados hechos probados en este pleito:

1) La demandante (setenta y dos afios) habia contraido matrimonio
con el demandado (setenta y nueve afios) en 1919 sin otorgar capitulacio-
nes matrimoniales, rigiéndose el matrimonio por las normas de la sociedad
de gananciales. El matrimonio habia vivido en paz durante més de cin-
cuenta anos.

2) En 1971 la demandante se vio afectada por una enfermedad onco-
Iégica que obligd a su traslado a la ciudad sanitaria . , recibiendo el trata-
miento correspondiente, que era de caricter continuado y que exigia no
sélo cuantiosos gastos, sino un adecuado régimen dietético.

(2) Asf subrayado en la propia seatencia.
(3) Asf{ subrayado en la sentencia.
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3) La demandante habia pasado a vivir con una hija, en el domicilio
conyugal de ésta, al parecer porque el que fue domicilio conyugal del ma-
trimonio no tenia calefaccion y no contaba con servicio doméstico estable.

Los puntos de divergencia entre las partes eran:

1° El pago de las facturas del hospital: Segin la esposa, el marido se
habia negado a abonarlas, teniendo que ser satisfechas por su hija; segin
el marido no se negé al pago, sino que «observd existian algunos concep-
tos de los que deseaba informarse, y por ello circunstancialmente no aboné
estos recibos, si bien asumja todas las responsabilidades econdmicas que
se derivasen de la permanencia de su esposa en dicha clinica, sin que en
ningin momento autorizase a tercera persona a efectuar los pagos».

2° Los cuidados extraordinarios que precisaba la esposa y que no po-
dia obtener en el domicilio conyugal (tesis de la demandante): Para el de-
mandado la esposa no necesitaba que en ningun momento los hijos le fa-
cilitasen auxilios econémicos, reconociendo y reiterando que asume la
obligacién de atender a todos los gastos que precise su mujer.

3 Alimentos: Para la actora era necesario que su esposo le abonase
como minimo una media mensual de 85.000 pesetas dado el caricter espe-
cial de su situaciéon y necesidades dietéticas; el demandado, que estaba
dispuesto a gastar la totalidad de sus bienes si fuera necesario si la enfer-
medad de su mujer lo exigia, «no se prestaba a que los hijos o alguno de
ellos presente a su madre como pantalla para satisfacer su curiosidad o
aspiraciéon no sélo a conocer los bienes de la sociedad conyugal, sino tam-
bién a tratar de administrarlos» (4), por lo que se negaba a una divisicn
de la administracion de los bienes de la sociedad conyugal dentro del ho-
gar, asignandose una parte de los frutos de éstos a la esposa cuando no
existe separacion del matrimonio, y porque no procedia fijar alimentos a
la esposa dentro de la convivencia del hogar conyugal.

La demanda termina con la siplica de que se dicte sentencia por la
cual se condene al demandado a satisfacer a su esposa la pensién alimen-
ticia de 85.000 pesetas mensuales o la que el juzgador estime proporcionada
al caudal o medios del demandado y las necesidades de la demandante,
todo ello con condena en costas.

II. El Juzgado de Primera Instancia dict6 sentencia el 22 de junio
de 1972 declarando no haber lugar a la demanda y absolviendo de ésta al
demandado, sin condena en costas.

III. La Audiencia dicta sentencia el 24 de febrero de 1973 por la que,
revocando la apelada y estimando en parte la demanda, condené al deman-
dado a satisfacer a su esposa la actora la pensién alimenticia de 35.000
pesetas mensuales, que abonard por mensualidades anticipadas, sin impo-
sicién de costas.

La Audiencia tuvo en cuenta los hechos probados, en especial «que la
demandante es persona anciana afectada de grave enfermedad oncolégica;
que le habia sido practicada una operacién quirtrgica; que en el domicilio
conyugal, que actualmente lo es del demandado, se carece de calefaccién
Y no cuenta con el servicio doméstico estable y permanente; que, segiin in-

(4) Asf en la Contestacin a la demanda subrayados mfos (J. C. G.).
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forme médico, el estado de dicha sefiora obliga a una vigilancia y precisa
cuidados especiales para prevenir posibles mareos o pérdida de conscien-
cia; que el marido no puede cuidarla y mejor la cuidaria su hija, por lo
que el cambio de domicilio no era arbitrario, sino impuesto» (5). Entre la
fundamentacion del fallo de la Audiencia se parte de estos hechos prece-
dentes (CDO. 2.°) (6) y se dice que «se comprende la decisién de la actora
de trasladarse al domicilio de su hija dejando el conyugal, en el que sigue
su marido, y que no es caprichoso o simplemente voluntario el cambio de
domicilio, sino impuesto o al menos aconsejado por las circunstancias es-
peciales de la accionante» (CDO. 3.°) (7).

IV. El demandado interpuso recurso de casacion por infraccicn de ley
al amparo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, nimero 1,
en base a los siguientes motivos:

12 Infraccién, por violacién, de los articulos 56 y 58 del Cédigo Civil
y de la doctrina legal contenida en las Sentencias del Tribunal Supremo de
30 de septiembre de 1959, de 20 de febrero de 1960 y de 18 de febrero
de 1961: Porque la comunidad de vida matrimonial establecida en tales
preceptos —y doctrina legal que los desarrolla— es sin distinciones ni li-
mitacién alguna, reputandose inmoral y contrario al orden publico, por ser
derecho necesario, todo acto que contrarie este principio; porque toda si-
tuacién de mero hecho que vulnere el supremo principio de la vida en
comun es nulo per se.

2° Infraccién, por violacién, del articulo 143, 1.°, del Cédigo Civil y
doctrina legal que lo interpreta (Sentencias de 5 de febrero de 1912, de
27 de abril de 1913, de 17 de noviembre de 1916, de 17 de. marzo de 1960,
de 11 de abril de 1946, de 10 de diciembre de 1959, de 28 de febrero de 1969
y de 23 de octubre de 1972): Porque la obligacidn reciproca de darse ali-
mento entre los cényuges esta relacionada con el articulo 56 del Cédigo
Civil, determinando el Cédigo los casos en que no existiendo la convivencia
deben senalarse alimentos (arts. 68, 5°, 73 y 1.434 del Cédigo Civil y 1.890
de la Ley de Enjuiciamiento Civil), y fuera de estos casos carece de dere-
cho y accioén al percibo de alimentos la mujer que vive de hecho y por su
voluntad separada del marido, fuera del hogar conyugal, sin haber pedido
el depdsito ni solicitado la intervencidn judicial, salvo que exista un justi-
ficado motivo moral o legal que haga imposible la convivencia.

32 Infraccién, por violacién, del articulo 149 del Cédigo Civil y doctrina
legal que lo interpreta (Sentencias de 5 de julio de 1901 y de 31 de enero
y 9 de junio de 1902), porque el fallo recurrido resuelve que no es suscep-
tible de ejercitarse en este caso la opcién del articulo 149 del Cddigo Civil:
Dado que ninguno de los hechos resaltados constituyen un estorbo moral
o legal para el acreedor al derecho alimentario que haga imposible la con-
vivencia. El estorbo que haga imposible el derecho de opcidn al articu-
lo 149 del Cddigo Civil ha de imposibilitar la convivencia, circunstancias
estas que evidentemente no concurren en el caso debatido. Los hechos en
que se basa la sentencia recurrida son circunstancias perfectamente reme-
diables dentro de la convivencia en el hogar. No es licito ni moral ni justo
que con tales pretextos se abandone el hogar por decisién unilateral.

(5) Se toman estos datos del motivo 3.2 del recurso de casacién.
(6) Se extrae del motivo 1° del recurso de casacién.
(7) Se cxtrae del motivo 1.2 de] recurso de casacién,
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V. El Tribunal Supremo dicta la sentencia que sigue (8):

VISTO siendo ponente el Magistrado don José Beltran de Heredia y
Castano:

1° Considerando que el derecho de alimentos, que con caracter reci-
proco para los cényuges se establece en el articulo 143 del Cédigo Civil,
constituye a su vez uno de los deberes que como efectos comunes del ma-
trimonio se sefialan en el articulo 56 del mismo cuando se dice que «los
cényuges estan obligados a socorrerse mutuamente», término este ultimo
que fue interpretado por la doctrina tanto cientifica como jurisprudencial
en un sentido amplio, comprensivo no sélo de lo que materialmente pueda
entenderse como alimentacién, sino también de toda clase de ayudas y cui-
dados de orden ético y afectivo que puedan contribuir al desarrollo de la
comunidad de vida que tiene por finalidad el matrimonio; que se comple-
menta con los otros dos deberes que se indican en el mismo articulo 56, es
decir, la fidelidad y sobre todo la convivencia, puesto que no se trata de
una prestacién aislada de caracter patrimonial exigible como si se tratase
de un simple derecho de crédito al margen de la vida en comtun, sino de
uno de los medios de formacién y complemento de la estructura de la re-
lacién conyugal; convivencia que habrd de ser en el domicilio que justo
por ello se denomina también conyugal, y que por imperativo del mandato
legal contenido en el articulo 58, igualmente de nuestro primer Cédigo sus-
tantivo, serd el designado por el marido, al que la mujer tiene obligacién
de seguir, todo lo cual es incompatible con la posibilidad de reclamacién
del derecho que es objeto de examen por parte del cényuge que voluntaria
y unilateralmente deja el mencionado domicilio provocando una separacién
de hecho, porque significaria tanto como permitir la ruptura de la unidad
orgdnica del matrimonio, incumpliendo uno de sus deberes, a quien indivi-
dualmente pretende en cambio la exigencia de uno de sus derechos, y por
otra parte hace que normalmente sea inaplicable la facultad de opcién que
para otros supuestos se concede en el articulo 149 en favor del obligado a
la prestacién.

2° Considerando que esta normativa general ha sido confirmada por
este Tribunal Supremo en numerosas resoluciones, entre otras en las Sen-
tencias de 5 de diciembre de 1912, 27 de abril de 1913, 15 de noviembre
de 1916, 11 de abril de 1946, 10 de diciembre de 1959 y 9 y 11 de mayo
de 1971; y solamente puede hacer excepcion cuando existe una situacion de
separacion legal de los conyuges, que precisamente lleva consigo la cesa-
cion del deber de vida en comiin, en cuyo caso es la autoridad judicial la
que determina y fija la prestacién y cuantia de los alimentos; o cuando
los esposos, de comun acuerdo, convienen en una separacion de hecho,
siendo entonces ellos quienes llevaran a cabo aquellas determinacién y fi-
jacién de la cuantia; y finalmente, cuando medie un estorbo moral o legal
que haga imposible la convivencia conyugal, supuesto este que, de no haber
coincidencia de parecer entre los cényuges, tendrd que ser determinado
por la autoridad judicial, y que fue admitido igualmente por la doctrina
jurisprudencial, especialmente recogida en las Sentencias de esta Sala de
5 de julio de 1901 vy 31 de enero y 9 de junio de 1902.

3° Considerando que en el presente caso, en que se contempla un ma-

(8) Dejo los Considerandos en la propia redaccién literal del texto de la sentencia.
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trimonio celebrado en el aio 1919, sin que a lo largo de tan dilatado espa-
cio de tiempo conste que existiesen desavenencias ni rupturas conyugales,
1no habiendo separacidn ni legal ni siquiera convencional o de hecho de
comiun acuerdo, tampoco puede afirmarse que se esté en presencia de un
obstdculo o estorbo que impida la convivencia que pudiese justificar la pre-
tensién alimentaria fuera del domicilio conyugal como pretende la esposa,
pues en lo tinico en que apoya su solicitud es en que habia sufrido una en-
fermedad oncoldgica, como consecuencia de la cual sufrié6 una operacion
quiriargica que requeria especiales cuidados habida cuenta su edad al aban-
donar la clinica, que podia obtener mejor y mds apropiadamente en el do-
micilio de una de sus hijas que no en el conyugal, que carecia de calefac-
cién central, y donde su marido, de setenta y nueve afos, estaba asisti-
do solamente por una servidora eventual, datos sin duda subsanables
vy que sobre todo no son bastantes para amparar legalmente la situacién
de separacion y prestacion de alimentos por el marido; y al entenderlo de
otro modo la sentencia recurrida es indudable que infringe los articulos 56,
58, 143 y 149, todos ellos del Codigo Civil, a la manera como se denuncia en
los tres motivos del recurso formulados al amparo del nimero 1 del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que en su virtud deben ser
estimados y, consiguientemente, el recurso en su totalidad, casando y anu-
lando la sentencia recurrida, sin que existan méritos que permitan hacer
una declaracién especial en cuanto a las costas causadas con el recurso.

Fallamos que debemos declarar y declaramos haber lugar al recurso
de casacién por infraccién de ley interpuesto por la representacién de don
M. C. A. contra la sentencia dictada con fecha 24 de febrero de 1973 por
la Sala Tercera de lo Civil de la Audiencia Territorial de M., la cual casa-
mos y anulamos sin hacer especial imposicién de costas, y librese a dicha
Audiencia la certificacién correspondiente, con devolucién de los autos y
rollo de apelacién que remitié.

SEGUNDA SENTENCIA:

Siendo ponente el Magistrado don José Beltran de Heredia y Castafo.

Por los fundamentos de hecho y de derecho de la sentencia de casacién
que precede y

Considerando que por sus propios fundamentos, tanto fActicos como
juridicos, debe confirmarse en todos sus términos la sentencia dictada en
primer grado por el Juzgado de Primera Instancia namero 16 de los de M.
de 22 de julio de 1972, sin hacer declaracién especial en cuanto a las costas
causadas en ninguna de las instancias.

Fallamos que debemos confirmar y confirmamos en todas sus partes la
sentencia dictada con fecha 22 de julio de 1972 por el Juzgado de Primera
Instancia ntiumero 16 de los de M., sin hacer especial imposicién de costas
en ninguna de las instancias; y para que tenga cumplimiento lo resuelto
en la presente sentencia, insértese la misma en la certificacién mandada
librar.

J.C. G

Nota —Brevemente cabe decir que la singularidd de este supuesto de hecho es la derivada de la
avanzada edad de los litigantes y lo peculiar del domicilio conyugal, motivadores guizd de la decisién
de Ja Audiencia probablemente moral y justa, pero de legalidad discutible. De ahf que el Tribunal
Supremo acoja la tesis del recurso y case la sentencia recurrida, pero con la duda de si sentard
«doctrina legal» este fallo para futuros litigios en casos de cierta similitud con el presente, lo que
creo poco probable

Sobre el tema véanse las recientes obras de VALPURRTA: Los pactos conyugales de separacién de
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V. SUCESIONES

PARTICION —NULIDAD PARCIAL—PRINCIPIO DEL «FAVOR PARTI-
TIONIS» (SENTENCIA DE 21 DE FEBRERO DE 1984).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Carlos de la Vega Benayas, declara no haber lugar al recurso
de casacién por infraccién de ley interpuesto por el demandado y apelante
contra la sentencia de la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Terri-
torial de Madrid, confirmando la sentencia dictada por el Juzgado de Pri-
mera Instancia de Colmenar Viejo conforme a los siguientes hechos y
fundamentos de derecho: .

Que por su propia elocuencia se hace preciso y conveniente reseilar los
siguientes hechos acreditados: a) el matrimonio formado por don P. M. M.
y dofia M. G. M. eran duefios (por lo que al caso interesa), el marido de un
corral adquirido por donacién, y ambos de un inmueble o casa comprada
pendiente el vinculo conyugal; b) al morir dofia M. lega a su sobrina R. G.
{hoy recurrente con su marido) «la nuda propiedad de la casa» (asf, sin
dicriminar su alcance) y designa heredero universal en usufructo vitalicio
a su marido P.; ¢) don P., su sobrina R. y otros legatarios suscriben el dia
seis de julio de mil novecientos cincuenta y nueve un documento privado
de inventario, divisién y adjudicacién de bienes de la herencia de M., en
el que, segin se declara probado en la sentencia de instancia, se disolvia
la sociedad de gananciales P.-M., se adjudicaba la mitad indivisa de la casa
a R. en virtud del legado de su tia M., la otra mitad al cényuge supérstite
don P. (como heredero) y no se adjudicaban ni se comprendia el corral o
corrales por ser bien privativo de dicho don P.; ¢} poseedora R. del docu-
mento, tras pasar por la Oficina liquidadora del impuesto, se operan en el
citado cuaderno particional diversas variaciones, tales como la de sustituir,
en el espacio correspondiente al nimero de finca (la casa en cuestién) in-
ventariada, la descripcién pertinente por la de una cldusula expresiva de
la venta que don Pedro hacia a doiia R. de la parte de la casa que le co-
rrespondia y corrales en litigio; e) variante que originé un sumario penal
en el que pericialmente se determiné haber sido objeto de manipulacién
el documento y puesta esa cldusula en letra de maquina y tiempo poste-
rior, sumario que terminé sobreseido por no haberse determinado la auto-
ria de la falsedad; f) ocupada la casa por R., quien se atribuia la totalidad
de la misma, fue vendida por ésta —con el corral— a sus suegros con pac-
to de retroventa (en escritura inmatriculada al amparo del articulo dos-
cientos cinco de la Ley Hipotecaria), y luego, ejercitado el derecho de re-
tracto, inscritos casa y corral a nombre de R. y su esposo en mil novecien-
tos setenta y tres; g) fallecido don P. M. el veinticuatro de agosto de mil
novecientos setenta, advino su heredera testamentaria universal su her-
mana dofia M. M. M. (instituida asf en testamento de don P. en nueve de
junio de mil novecientos cincuenta y nueve), la cual reclamé sus derechos
a R. y a su esposo mediante dos papeletas y actos de conciliacién en fe-
brero y julio de mil novecientos setenta y seis y después con la demanda

hecho Historia y presente, Sevilla, 1982, pdg. 45; HernAnDRz IBANEZ: La separacién de hecho matri-
romal, Madnid, 1982, pégs. 120 v ss., especialmente pidg, 123.
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origen de este recurso, solicitando la nulidad del documento privado en
cuanto a la venta descrita y manipulada (la mitad de la casa y corral), asi
como de las dos escrituras de venta y retroventa y de sus inscripciones re-
gistrales, amén de declararse a la actora propietaria del corral y de la mi-
tad de la casa, pretensiones todas que fueron estimadas en ambas instan-
cias, con el detalle que luego se especificard al estudiar los motivos del
recurso.

Que en el primer motivo del recurso se alega la inaplicacién del articu-
lo mil sesenta y ocho del Cédigo Civil por entender los recurrentes que,
declarada nula la particion (documento del seis de julio de mil novecien-
tos cincuenta y nueve) en la sentencia impugnada, carece de titularidad
dominical la heredera del cényuge don P. en cuanto no existe por tanto
adjudicacién alguna al mismo en virtud de su nulidad y ser la particion
la que confiere la propiedad exclusiva (articulo mil sesenta y ocho del Cé6-
digo Civil).

Que no es tal, sin embargo, la situacién juridica creada por la resolu-
cién que se impugna, ya que en realidad el fallo al que se alude no acuerda
ni decreta la nulidad total del convenio de particién, sino tnicamente aque-
llos extremos que directa o indirectamente se refieren al contenido de la
clausula manipulada y sustituida por la venta que la sentencia declara
nula por simulacién absoluta, lo cual significa la conservacién del resto y
sus pertinentes adjudicaciones y, naturalmente, la permanencia en el haber
patrimonial del heredero universal don P. de su porcién indivisa en la casa
—como ganancial— y del corral o corrales (privativos), con lo que se quie-
re decir que la titularidad de la ahora heredera de don P. no aparece eli-
minada ni desvirtuada, sino patente y probada mediante el testamento de
su hermano y la particién, por éste y su sobrina suscrita, en cuanto al res-
to valido y eficaz, de acuerdo ello con la ya reiterada doctrina de esta Sala
(Sentencias de once de noviembre de mil novecientos cincuenta y cinco,
veintisiete de mayo de mil novecientos cincuenta y ocho, siete de junio de
mil novecientos sesenta y veinticuatro de noviembre de mil novecientos
ochenta y tres) de la posibilidad y compatibilidad en un mismo acto o ne-
gocio juridico de pactos validos y pactos nulos, sin que la nulidad parcial
trascienda por fuerza a la totalidad del negocio segin la naturaleza del
mismo y la buena fe; lo cual, en definitiva, lleva a la desestimacién del mo-
tivo, con la consecuencia de estar forzosamente a los hechos probados y
conclusién de la sentencia recurrida tocante a la legitimacidon para reivin-
dicar de la actora heredera en cuanto titular de los bienes por herencia, ya
que ni en este motivo ni en los restantes se destruye aquella fijacién de
hechos y conclusién juridica operadas al amparo del articulo trescientos
cuarenta y ocho del Cédigo Civil, del cual no se acusa la infraccién ni se
contradice el que los tan repetidos bienes pertenecieran a la herencia o pa-
trimonio del testador don P. transmitidos a la actora hoy recurrida.

F. C. L.
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Por CArRLOS MARIN ALBORNOZ

RECLAMACIONES ECONOMICO-ADMINISTRATIVAS. — REQUERIMIEN-
TOS. — DEBEN PONERSE EN CONOCIMIENTO DEL INTERESADO
LOS DEFECTOS DE QUE ADOLEZCA SU ACTUACION A FIN DE EVI-
TAR LA POSIBLE INDEFENSION DEL MISMO (SENTENCIA DE 24 DE
ABRIL DE 1983).

Hechos.—Interpuesta reclamacién sobre cierta liquidacién se tiene aque-
1la por no presentada, toda vez que el escrito de interposicién del recurso
mo habia sido debidamente reintegrado, sin que el defecto se subsanase
dentro de plazo.

Contra resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Provincial,
por la que se declara tener por no presentada la reclamacién por haber
transcurrido el plazo concedido para la subsanacién de defectos en el re-
querimiento efectuado, se interpone recurso por estimarse nulo el acuerdo
«del Tribunal Provincial y, en consecuencia, debe reponerse las actuacio-
nes a la situacién en que se encontraban con anterioridad a dicho tramite.
La Sala Jurisdiccional de la Audiencia Territorial de Madrid lo estima, y
-apelando el Abogado del Estado ante el Tribunal Supremo se mantiene el
mismo criterio en base a la siguiente:

Doctrina de la sentencia—Considerando que la parte apelante estima
no ser causante de anulacién del expediente administrativo la omisiéon de
‘un requisito exigido por el Reglamento de Reclamaciones Econémico-Ad-
ministrativas de 26 de noviembre de 1959, pero contra esta alegacion ha de
prevalecer el criterio sustentado en la sentencia apelada, ya que el articu-
lo 55, 2, del citado Reglamento exige expresamente para la admisién de los
-escritos con que se inicien las reclamaciones que vayan reintegrados con
el timbre correspondiente, cuya omisién impide darles el curso correspon-
-diente, debiendo el Tribunal requerir al interesado para subsanar la falta
en el plazo de diez dias, por lo que al no expresar la notificacién o reque-
rimiento efectuado el 13 de julio de 1977 la cantidad precisa que debe ser
reintegrada incide en vicio de anulabilidad conforme al articulo 48 de la
Ley de Procedimiento, que evite posible indefensién del interesado, va que
el articulo 5° del citado Reglamento Econémico-Administrativo ordena se
ponga en conocimiento del interesado el defecto de que adolezca su actua-
-cién, reiterando la misma norma del articulo 54 de la Ley de Procedimien-
to Administrativo de 1958, norma que conforme a la interpretacién finalista
«ordenada por el articulo 3°, 1, del Cédigo Civil lleva implicito que se co-
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munique el defecto cuya omisién se reclama, razones que obligan a deses-
timar la apelacién sin declaracién alguna sobre las costas.

PRESTAMOS. — PRESTAMO CON GARANTIA CONSISTENTE EN LAS
PRIMAS A LA CONSTRUCCION AUTORIZADA DE UN BUQUE QUE
LE RESTAN POR PERCIBIR Y EL CREDITO QUE LE CORRESPON-
DE UNA VEZ TERMINADA LA CONSTRUCCION POR RAZON DE LA
DESGRAVACION FISCAL.— NO PROCEDE APLICAR EL IMPUESTO
POR TRANSMISIONES PATRIMONIALES, CONCEPTO «DERECHOS
REALES», AL NO TRATARSE DE UNA PRENDA (SENTENCIA DE 1 DE.
JUNIO DE 1983).

Hechos.—La cuestion estriba en determinar si el préstamo enunciado.
esta sujeto al Impuesto de Transmisiones por el concepto de prenda como-
estima la Administracién, o si, por el contrario, debe estimarse no sujeto:
a dicho impuesto al haber sido objeto de tributacién por el Impuesto so-
bre Trafico de Empresas.

El Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado excelentisimo sefior
don Diego Espin Cénovas, se muestra partidario del segundo criterio en
base a la siguiente:

Doctrina de la sentencia—Considerando que la apelante impugna la li-
quidacién girada en concepto de transmisiones patrimoniales por conse-
cuencia de la escritura otorgada por ella el 30 de octubre de 1975 constitu-
vendo una garantia en favor de los Bancos que le habian concedido un
préstamo, consistiendo dicha garantia en las primas a la construccién au-
torizada de un buque que le restan por percibir y el crédito que le corres-
ponde, una vez terminada la construccién del buque por desgravacion fis-
cal, alegando que no se trata de la constitucién de una prenda, sino de un:
afianzamiento del préstamo otorgado anteriormente por Entidades banca-
rias, ya que fue objeto de tributacién en el Impuesto sobre Tréfico de las.
Empresas, por lo que no cabe sujecién de la escritura actual a tributacién
en virtud de la prohibicién del articulo 4°, 2, del texto regulador de! Im-
puesto de Tréfico de Empresas de 29 de diciembre de 1966, tesis que la
Administracién rechaza estimando que se trata de la constitucién de una
prenda conforme a lo dispuesto en el articulo 62, I, del texto de transmi-
siones patrimoniales al disponer la sujecién a dicho impuesto de los con--
tratos de prenda.

Considerando que la litis exige la calificacién juridica del referido con-
trato de garantia, ya que con independencia de la denominacién que las
partes puedan dar a un contrato, éste deberd calificarse segin su verdade-
ra naturaleza juridica, como expresamente previene el articulo 7.°, I, del
citado texto regulador del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, por
lo que, pese a la denominacién de prenda que reiteradamente se da al
contrato en cuestién en la citada escritura notarial, su naturaleza depende:
de las estipulaciones que contiene, siendo las principales a este respecto:
a) que por razén de la construccién de un buque la recurrente ha de per-
cibir «el importe de los plazos segundo, cuarto y quinto de las primas a la
construccién naval, equivalentes a 42.842.000 pesetas», conforme a expedien-
te ya iniciado en la Subsecretaria de la Marina Mercante conforme a Orden
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del Ministerio de Industria de 29 de julio de 1970; b) que igualmente a la
recurrente, por razén de desgravaciones fiscales, le corresponde, una vez
terminada la construccién del buque, un «crédito por la suma de 113.832.000
pesetas, importe del 12 por 100 del valor del buque»; ¢) que la recurrente
adeuda determinadas cantidades a las Entidades bancarias relacionadas
por préstamos concedidos en operaciones normales de su trafico, y para
garantizarlos convienen la pignoracién de los créditos de la recurrente an-
tes resefiados por via de superposicién de garantia; d) la recurrente «da en
prenda» a las Entidades bancarias los créditos que le corresponden antes
resefiados para garantizar el cobro de los préstamos que le han concedido,
quedando autorizadas para percibir tales créditos tnicamente los citados
Bancos mientras no se satisfagan los préstamos debidos.

Considerando que aunque en la escritura examinada se denomina «pren-
da» la garantia constituida sobre los créditos que tiene la Empresa cons-
tructora del buque por primas a su construccién y desgravacion fiscal, es
lo cierto que ni se constituye a los acreedores pignoraticios en ninguna cla-
se de posesién ficticia ni se hace entrega de resguardo o documento alguno
representativo de una prenda de derechos, por lo que la calificacién juridi-
ca como garantia pignoraticia no encuentra base legal en relacién con los
requisitos exigidos en el Cédigo Civil para la constitucién de la garantia
pignoraticia, tales como el desplazamiento posesorio (arts. 1.863 y 1.864),
siendo realmente esta garantia constitutiva de una cesién de crédito pro
solvendo, en la que se facilita la exigibilidad y cobro del crédito cedido
mediante la consignacién en escritura publica de tal cesién y del derecho
que corresponde unicamente a los cesionarios de hacer efectivo su cobro,
no siendo aplicable, en consecuencia, la norma del articulo 62, I, del Texto
Refundido citado respecto a la prenda como operacién sujeta al Impuesto
de Transmisiones, criterio interpretativo que se corrobora con la inadecua-
cién de la garantia constituida con la naturaleza de derecho real que en
definitiva seria exigible para apreciar la existencia de hecho imponible a
tenor del articulo 54, niimero 2, del mismo texto legal, que se refiere a la
constitucién de «toda clase de derechos reales», pues en base al crédito de
la Empresa constructora frente al Estado por primas a la construccién y
desgravacién no puede constituirse un derecho de naturaleza real, no exis-
tiendo base legal para asignarle tal naturaleza.

Considerando que por las razones expuestas procede la estimacion del
recurso, sin declaracién sobre las costas.

AMPLIACION DEL CAPITAL—CONVERSION DE OBLIGACIONES EN
ACCIONES.—TRIBUTACION POR LOS CONCEPTOS DE AUMENTO
DE CAPITAL Y EXTINCION DEL PRESTAMO (SENTENCIA DE 7 DE JUNIO
DE 1983).

Hechos.—La cuestién planteada gira en torno al contenido juridico y
econémico de la conversién de obligaciones en acciones y su trascendencia
fiscal en relacién con el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales; consis-
tiendo en determinar si la conversién de obligaciones en acciones debe tri-
butar sélo por el concepto de ampliacion de capital o también por el de
extincién de préstamo.
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El Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado excelentisimo sefior
don Manuel Pérez Tejedor, se muestra partidario del segundo criterio en
base a la siguiente:

Doctrina de la sentencia—Considerando que plantea la apelante la cues-
tién sobre el contenido juridico y econdémico de la conversién de obliga-
ciones en acciones y su trascendencia fiscal en relacién con el Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales, alegando que dicho negocio juridico no debe
tributar mas que por un solo concepto, que es el de ampliacién de capital,
puesto que la Sociedad emisora de obligaciones queda liberada del deber
de restituir el préstamo a los obligacionistas que han optado por la con-
version, lo que determina en los aspectos juridico y econémico la extincion
del préstamo sin restitucién a los prestamistas; pero frente a esa preten-
sién se advierte que antes de convenirse la conversién existia con efectivi-
dad un contrato de préstamo y éste se extingue como consecuencia de lo
convenido al formalizarse la conversién, e independientemente de ello se
procede a un aumento de capital en la Sociedad emisora de las acciones, y
aunque el haber liquido de la Sociedad pueda seguir siendo el mismo des-
pués de la operacidon que el contabilizado antes de realizarse, las contra-
prestaciones reflejadas en el pasivo serdn distintas en la misma medida
que son distintos los derechos del obligacionista y los del socio; llevando
todo ello a estimar que si, conforme reconoce la apelante, la extincién del
préstamo es un hecho imponible sujeto al Impuesto de Transmisiones Pa-
trimoniales, la liquidacién impugnada es procedente.

Considerando que las alegaciones de la apelante, apoyadas sustancial-
mente en la nomenclatura del impuesto, en cuanto estima que si no hay
transmisién de bienes no se devenga el gravamen, han de relacionarse con
el contenido de la Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1963 y de-
clarar, conforme se establece en su articulo 28, que la_obligacién tributaria
deriva del hecho imponible fijado por la Ley para configurar cada tributo,
y como en este caso no es siquiera objeto de debate la procedente sujecién
al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales de las extinciones de présta-
mos y tampoco puede ser negado que el contrato de préstamo representado
por las obligaciones emitidas se extinguié al convertirse éstas en acciones,
la obligacién tributaria resulta ineludible por mandato legal y en aplicacién
de lo prevenido en el articulo 79 del Texto Refundido de la Ley, aprobado
por Decreto de 6 de abril de 1967, conforme al cual cuando un mismo docu-
mento o contrato comprenda varias convenciones sujetas al impuesto se-
paradamente en la tarifa se exigird el impuesto sefialado a cada una de
aquéllas, salvo en los casos en que se determine expresamente otra cosa.

Considerando que el articulo 20, mimero 5, del Reglamento del Impues-
to de Derechos Reales de 15 de enero de 1959, en cuanto dispone que la
conversién de obligaciones en acciones tributard por los conceptos de
amortizacién de las primeras y por aumento de capital, no contiene con-
tradiccién alguna con los niimeros 3 y 4 del articulo 54 de la citada Lev
reguladora del impuesto, y, por el contrario, la vigencia del referido texto
reglamentario se ampara en tales preceptos y en lo que dispone la dispo-
sicién transitoria 6.* del texto legal.

Considerando que las referidas consideraciones llevan a desestimar las
pretensiones de la apelacién y a confirmar la sentencia apelada.

C. M. A
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Casanovas MussSoNs, Anna: La relacidon obligatoria de fianza. Bosch
Casa Editorial, S. A. Barcelona, 1984, 238 péags.

El presente libro constituye la tesis doctoral de la profesora CAsANOVAS,
convenientemente adaptada para su publicacidn, que se inscribe en una
corriente tradicional ampliamente acreditada de investigacién catalana, de
la cual recibe estos caracteres: ’

1. Intenta sumarse a una serie de contribuciones a la construccién de
una teoria general de Derecho de obligaciones y contratos, si bien a través
de la fianza van a ponerse en duda determinadas ideas adquiridas sobre la
parte general de dicho sector tematico, por ejemplo, sobre identificacién
de la prestacidn, teoria de la causa y otras.

Esta original tendencia de investigacién sintoniza de lleno con aporta-
ciones del profesor LACRUZ BERDEJO y su escuela a la doctrina civilistica
que germina asi en otros ambitos, no tan directamente influenciados por
ella, pero con el resultado de un complejo, reciproco y provechoso enrique-
cimiento doctrinal que desde perspectivas multicolores de una misma ca-
tegoria juridica se condensen en un entramado de comun inspiracién.

2. Domina con soltura los autores cldsicos, que trae a colacién en de-
fensa de las distintas tesis apuntadas sobre la fianza, no exponiéndolos en
la trabazén artificial de unas etapas o fases de desenvolvimiento, sino inte-
grandolos textualmente en la redaccién propia hasta generar una creacién
doctrinal, de profundizacién temética por la via romanistica del Derecho,
siempre actual, de utilidad insospechable, mas hoy lamentablemente des-
perdiciada por un prurito de erudicién y coleccionismo de citas que forman
decoracion pero no construyen el contenido de la categoria, como ocurre
felizmente en el libro comentado.

No se busque, por tanto, en el libro recensionado una obra de vulgari-
zacién, puramente descriptiva, en torno a la problematica total de la fian-
za, de corte préactico, comprensiva del Cédigo Civil y su interpretacién ju-
risprudencial. Hay que buscar un serio trabajo de investigacién que sienta
las lineas bésicas de un disefic estructural en punto a la naturaleza juridica
fideiusoria que sirve de arranque a ulteriores desarrollos y sobre todo que
completa la panordmica del Derecho general de obhgacmnes y contratos,
descubriendo especiales estratos en su seno.

Esta naturaleza juridica se disecciona en dos vertientes o aspectos que
constituyen las dos partes en que el libro se divide:

1. Por un lado la prestacién del fiador. De su configuracién dependen
todas las claves para determinar la naturaleza juridica de la obligacién
fideiusoria porque en torno a una tunica prestacién existen pluralidad de
su]etos deudores con pluralidad de obligaciones, cuya coexistencia se or-
ganiza bajo el régimen de subsidiariedad.
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Esto se traduce en una serie de consecuencias detalladas a lo largo de
esta primera parte. Destaquemos entre ellas:

— El objeto de la obligacién del fiador se configura per relationem a
la obligacién del deudor afianzado. Esta afirmacién se desdobla en
una serie de explicitaciones sobre la obligacién principal, la subsi-
diaria, la remision de ésta o aquélla, con el complejo repertorio de
excepciones que pueden oponerse.

— Esta configuracion per relationem incide poderosamente en el tema
de la causa, pues determina precisamente la abstracciéon de la obli-
gacion del fiador, que se desvela brillantemente, conectando asi con
el sentido que siempre tuvo la fianza en nuestros antecedentes his-
téricos a partir de una nueva interpretaciéon del Cédigo Civil acorde
con este caracter tradicional.

2. Por otro lado, entrando en el contenido de la segiinda parte de la
obra, se cuestiona un aspecto importante, hasta ahora inédito, referente a
la posibilidad de que en base al articulo 1.843 del Cédigo Civil el fiador
puede dirigirse al deudor principal para obtener la liberacién de su deuda
por via de indemnidad aun antes de haber vencido la obligacién.

Dicho precepto revela, segtin el autor, la existencia de una relacién ju-
ridica entre fiador y deuda principal, previa al momento del pago. Califica-
da primariamente segtin el Derecho histérico como mandato de fianza, se
propugna ahora concebirla siguiendo precedentes tradicionales anteriores al
Cédigo Civil, como una especie de gestién de negocios abstracta, enlazando
con lo dicho en la primera parte del libro en punto a la teoria de’la causa.

Y a partir de estas «relaciones subyacentes», de amplio cufio en el De-
recho histérico, se despliega una suerte de eficacia interna, tipica de la
fianza y no del pago, que permite explicar pormenorizadamente cada uno
de los supuestos del articulo 1.843 del Cédigo Civil, como se hace con de-
talle en la parte final de la obra.

Cierra la exposicién una excelente relacion bibliografica y un indice de
capitulos, cuyos epigrafes van desgranando por si solos todas las tesis
apuntadas con gran expresividad.

MANUEL MEDINA DE LEMUS

MOUuUSNIER, R.: La monarchie absolue en Europe du V¢ siecle a nos jours.
Presses Universitaires de France, Paris, 1982, 245 pags.

RoLaND MOUSNIER es un historiador que durante largos afios se ha ocu-
pado de la Monarquia absoluta. Tal vez su obra mas amplia sea Les insti-
tutions de la France sous la monarchie absolue, en dos gruesos volumenes
aparecidos en 1974 y 1980, pero su bibliografia es extensa, habiendo tratado
diferentes temas, desde la venta de oficios bajo los primeros Borbones
franceses, o el Consejo Real durante la edad moderna, a la estratificacién
social de Paris. Su Histoire générale de 'Europe, des origines a nos jours,
en colaboracién con GEORGES LIVET, en tres volimenes, no puede olvidarse.
Pero me interesa destacar sobre todo que su interés por el poder le con-
fiere una gran finura de anélisis cuando trata de estos temas. Significaria,
frente a posturas marxistas como PERRY ANDERSON 0 ALEXANDRA DMITRIEVNA
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LUBLINSKAYA, las posiciones més tradicionales. Ahora en este libro resume,
en una apretada sintesis, sus opiniones, que nos proporcionan esquemas
de interpretaciéon para la historia... Incluso para épocas muy préximas,
pues aunque no las alcanza —termina con Napoleén—, hace referencias a
Hitler, a Stalin o a Maurras.

Para MoUSNIER habria que hablar de monocracia mas que de Monar-
quia cuando nos queremos referir a un poder absoluto que tiene en sus
manos todas las decisiones. A 1o largo de la historia se muestra de formas
muy diferentes y variadas que analiza en sus grandes rasgos. Creo que este
tipo de planteamientos son de enorme interés, pues se logran establecer li-
neas muy generalcs en la historia y comparar diversas zonas; pero también
los juzgo llenos de riesgo al comparar tantos paises y abarcar tan amplia
cronologia. Es una obra madura, escrita sobre muchos afios de trabajo.

Segun él existen varios tipos de formaciones politicas a lo largo de la
historia; la edad antigua —Roma incluida— conoce fuertes poderes, que
van a cambiar con los reinos barbaros. Hasta los sucesores de Carlomagno,
los vencedores germanicos establecen un poder basado en sus familias,
clientelas, siervos, fieles... Con la «pulverizacién del cuerpo social», que se
produce al fin de los carolingios, se crean poderes basados en los viejos
dominios seforiales —poderes para hacer frente a las invasiones y a la
inseguridad—. Los vinculos de vasallaje reconstruyen estructuras politicas
que se encuentran en descomposicion... Se mantiene una idea de unidad
a través del imperio y del papado, mientras los reyes pretenden no hallarse
sujetos al emperador o al papa —es lo que MoOUSNIER designa como la pri-
mera forma de absolutismo—. . ‘

«Un rey independiente del emperador e independiente del papa —escri-
be— en el orden de su competencia puede ser designado como absoluto, a
salvo de toda autoridad exterior, desligado de la observancia de las leyes
y decisiones del emperador y del papa, no reconociendo superior exterior».
Mas, como reconoce, un poder soberano hacia el exterior no significa que
lo sea en el interior...

A partir del feudalismo clasico se dividen los reinos en pequefas uni-
dades sefioriales —en propiedad o en feudo— que gobiernan los barones,
dotados de poderes militares, legislativos, judiciales, financieros .. Limita-
dos por el contrato con sus respectivos sefiores, a quienes deben el feudo,
y por la costumbre o las cartas de franquicia en relacién a los campesinos:
las relaciones son contractuales o consuetudinarias. Progresivamente, por
guerras, herencias y matrimonios, se convierten en territorios mas amplios,
con un conjunto de senores unidos al duque, conde o barén: el ducado de
Borgoiia esta asi conformado, por ejemplo. Los grandes sefiores son inde-
pendientes y poseen derechos de moneda, pesos y medidas, de extraer im-
puestos, etc... Se aprecia, una concentracién de grandes poderes, mientras
junto a estos crecientes Estados sefioriales surgen algunos Estados urba-
nos —en Italia, pero también en Inglaterra o en Francia—. Dentro de ellos
aparecen cuerpos privilegiados y érdenes. Los reyes van a reorganizar todo
este conjunto, como con rapidos trazos nos narra de la Francia,medieval.
Sus procedimientos, 'su justicia, sus impuestos y su ejército van confor-
mando un nuevo orden. Las Cortes o Asambleas de «Estados» es el medio
fundamental que emplea el monarca en ese fortalecimiento de su poder
Primero la curia feudal le ayuda en su tarea, pero a partir del XItr y XI1I,
con la presencia de las villas se une el tercer Estado y surgen las Cortes.
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Los concilios o los capitulos de las érdenes utilizan analogo mecanismo
dentro de la Iglesia...

El monarca absoluto recoge en su seno los diversos cuerpos y érdenes.
No los destruye, pero los somete a su poder. A veces se produce una situa-
cién inestable, en que hay un cierto equilibrio entre el principe y los Es-
tados, como en Alemania, y se genera un Estado de Estados (Stindestaat)
que vive esa situacion hasta su destruccién contemporénea. Incluso en Es-
paiia o en Austria, con los Habsburgo, se generan analogas realidades. La
tipologia de MoUsSNIER —Hhistoriador con fuertes dosis de Max WEBER— dis-
tingue tres grados en estas formaciones: la simple participaciéon de
los Estados, la diarquia —los Estados Habsburgo en Austria— y la prepon-
derancia de los Estados sobre el monarca —en Hungria o en la idea de los
comuneros espafioles, en Prusia en algunos momentos...—. La debilidad de
los Estados de Estados es marcada, ya que pueden conducir a la guerra
civil —Suecia estuvo a punto en el xviri, Polonia es un ejemplo clave...—.
Como se aprecia, el autor va construyendo los grandes tipos del poder po-
litico que nos sirven para entender mejor las instituciones, que aparecen
mas vivas que en una simple descripcién; el peligro est4 en unificar diver-
sidades, en simplificar...

La ultima parte, dedicada al absolutismo, es la mas larga y mas afina-
da. Primero analiza las condiciones que dan paso a la Monarquia absolu-
ta; una guerra de ocupacién puede ser origen de que después el Gobierno
legitimo rompa los derechos que corresponden a los Estados, como Em-
manuel Filiberto de Saboya en el Piamonte a mediados del xvi, tras la ocu-
pacién hispano-francesa, o unas victorias como las de Carlos XI de Suecia
favorecen el transito hacia el absolutismo. O pueden darse peligros inter-
nos, como el comportamiento egoista, desequilibrador, de uno de los Esta-
dos —la Fronda——. La Monarquia absoluta no destruye los cuerpos, sino
los controla; desarrolla un esfuerzo doctrinal que justifica su accién... Por
lo demés el «despotismo ilustrado» es un concepto historiografico que no
le gusta: los monarcas se dejan designar de esta forma por los fil6sofos,
duefios de la opinién, con quienes pueden coincidir a veces, pero es en bue-
na parte retérica, ya que ellos estdn interesados sobre todo por la potencia
militar... 1

Las caracteristicas del absolutismo son agrupadas en cinco puntos, se-
glin los esquemas que presenta MousNIER. En primer término la decisién
del monarca en todos los sectores en un sentido formal; pero ¢también
electivamente? Este es el problema esencial, que va examinando en los di-
ferentes paises de la Europa moderna. El segundo punto se refiere a las
materias de decisién absolutista; el minimo seria hacer las leyes, promul-
garlas y hacer normas para su ejecucién, nombrar y revocar a los minis-
tros, disponer de la fuerza armada, firmar tratados y nombrar agentes di-
plométicos y la jurisdiccién suprema y dltima. La razén de Estado, elabo-
rada a partir de Maquiavelo, conduciria al maximo de los poderes reales
—de nuevo recorre los diversos pafses, como en cada uno de estos apar-
tados—. El tercer caracter se refiere a los agentes ejecutivos, que pueden
ser feudales o hereditarios en una etapa previa para pasar a ser cmpleados
u oficiales nombrados por él, o comisarios designados para tareas que no
estan comprendidas en sus oficios, o vender los cargos... Interesa —y es el
cuarto de los caracteres del absolutismo— determinar a qué grupos socia-
les pertenecen los agentes de la Monarquia.. Por fin se refiere a las formas
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de trabajo de los agentes, con su especializacién, su transformacién de co-
legios a personas o el establecimiento de una capital...

El apogeo o final del absolutismo se produce, segun el autor, cuando se
transforma una sociedad de 6rdenes y cuerpos en una sociedad de clases
por razén de la riqueza —en esto no estan de acuerdo los autores marxis-
tas, que ven la existencia de clases a lo largo de la historia—. Estas trans-
formaciones llevan a la revolucién y al poder absoluto, como nunca antes,
de Napoledn tras el golpe de Brumario: «...alcanzé casi la perfeccion del
absolutismo». Como conclusién sostiene que la Monarquia absoluta sélo
puede terminar por vuelta al sistema de un Estado de Estados —como tal
vez Inglaterra en 1641 y 1688— o a través de la soberania popular a una
Asamblea, como intentaron los comuneros de Castilla o la Revolucién fran-
cesa en 1789. A partir de este momento surge un proceso de dislocacién en
que las regiones tienden hacia la autonomia o la independencia...

En fin, este libro de RoLanD MOUSNIER es muy rico en sugerencias e in-
terpretaciones, aunque sea una sintesis —y yo haya hecho un resumen de
la sintesis—. Es un libro de historia politica y social, dice al acabar, y «<hay
que felicitarse. La historia politica es indispensable. Descuidarla o men-
guarla seria causar un gran dafio a la historia y a la civilizacién. Todo hu-
mano, en efecto, es cada dia un gobernado, y muchos humanos participan
en las actividades de los gobernantes». Otra cosa es que la historia politica
de marcado sello institucional, como la de MOUSNIER, sea la tinica historia
politica... Lo que si es una importante manera de hacer que recoge el es-
fuerzo de un gran historiador.

MARIANO PESET

RIFA SOLER, José Maria: La anotacidn preventiva de embargo. Editorial
Montecorvo, Madrid, 1983.

Al afrontar la recensién de esta monografia de Josg Marfa Ri1F4, doctor
en Derecho, profesor adjunto de Derecho procesal en la Universidad de
Barcelona, las ideas y los recuerdos se agolpan en mi mente, pensando o
haciéndome pensar cémo una materia que hace unos afios parecia tan poco
facil para aquellos no especialistas en Derecho registral, ha comenzado a
ser tratada de tu por todos aquellos que han sentido el reto de penetrar
en sus entrafias. Hizo falta que abriera luces, segiin nos cuenta Roca Sas-
TRE, en el concepto de anotacién Caro BONAFUS para que la doctrina hipo-
tecaria comenzase a explicar concienzudamente la esencia de la figura. Pero
lo que ese autor traté de aclarar a través de sus clasificaciones comenzé a
ponerse de nuevo oscuro con la tesis constitutiva de Roca SASTRE. El avan-
ce de uno supuso por el otro un retroceso. Y entiendo que la tesis de Roca
—abiertamente contradicha por mi en diversas publicaciones— mas se de-
bié a razones psicolégicas que a razones juridicas. La hipoteca y la anota-
cién preventiva de embargo eran por aquel entonces como una especie de
«operacién cesarea» en el campo de la medicina. El propietario quedaba
socialmente disminuido cuando tenia que hipotecar o se vefa sujeto por
un embargo anotado, lo mismo que el marido que esperaba un parto nor-
mal quedaba casi petrificado cuando el médico le anunciaba que habia que
practicar una cesirea. Ahora la gente, al cambiar de mentalidad, enumera
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las cesareas como trofeos y no vacila en decir: ésta la tengo hipotecada v
aquélla embargada. Los mojones del Atica se han hecho visibles de nuevo.

De todas formas, la figura que ibéricamente hasta puede suponer un
galardén, y que en Norteamérica supondria en el campo negocial un apar-
tamiento en las listas del crédito, ofrece un sinfin de problemas minucio-
sos, sustantivos, procesales, hipotecarios, que el autor de la monografia ha
querido ofrecernos con singular maestria y estudio. Su indice sumarial me
atrevo a compararlo —y considero que esto es un buen elogio que debe
dar satisfaccién al autor— con aquel portentoso de MoORELL Y TERRY, del
que se han valido muchos autores para redactar sus tratados. En forma
casi exhaustiva va penetrando en la institucién y la mayor parte de los su-
puestos que se contemplan responden a la generalidad de los problemas
que la vida ofrece. Y al acercarse el estudio del Derecho a la vida real hace
del mismo un instrumento practico.

La obra, que viene prologada por JORGE CARRERAS LLANSANA, Catedratico
de Derecho procesal de la Universidad de Barcelona, responde en su es-
tructura sumarial a siete capitulos, de los que el primero se refiere al Dere-
cho histérico de la figura en el Derecho romano, el segundo al espaiiol, el
tercero a los conceptos sustancial y procesal, el cuarto a la naturaleza ju-
ridica, el quinto a los efectos preferenciales, el sexto a los diferentes su-
puestos en que cabe la anotacién y el séptimo al procedimiento para obte-
ner la garantia. Completa la obra un indice bibliografico de autores y obras
que casi agotan materia v otro de las diferentes voces utilizadas en la pu-
blicacién y que permiten buscar lo que se pretende en consulta especifica,
pues el que exige la visién general debe leerse la obra entera, como debe
de ser. Debo respetar y respeto, en lenguaje politico trasladado al juridico,
los diferentes apeaderos de los capitulos para dar una idea general del con-
tenido de la obra.

1. Derecho romano—Aun y a pesar de que en este Derecho la falta de
publicidad haya influido en la carencia de perfiles del embargo, lo cierto
es que, aun en esas tres fases predominantemente procesales, la intencién
del autor, segiun afirma el prologuista, es destacar la eficacia del embargo
frente a terceros. No debemos olvidar que JORGE CARRERAS LLANSANA es
autor pionero de un estudio de la figura, publicado en el afio 1957.

II. Derecho histdrico espafiol—En el examen histérico de nuestro De-
recho el autor nos lleva de la mano desde la influencia romanistica hasta
la aparicién del Registro de la Propiedad y su proyeccién publicitaria. Por
ello en la primera fase nos habla de las figuras de la prenda judicial, la
garantia del arraigo en juicio y la hipoteca o prenda pretoria, para en una
segunda fase ofrecer el sistema publicitario a 1a prenda judicial, siguiendo
con la figura del embargo a través de la Ley de Enjuiciamiento Civil y las
leyes hipotecarias en sus sucesivas etapas de 1861 y 1909.

II1. Conceptos y clases de embargo.—Realmente el epigrafe del capitu-
lo no es asf como yo lo expongo, ya que el autor habla de las anotaciones
preventivas y el embargo de bienes, lo cual le permite arrancar del con-
cepto genérico de anotaciones para, adentriandose en las mismas, llegar a las
judiciales, al embargo, a las clases y a la fase procesal del mismo. Por su-
puesto que en toda esta materia juegan inevitablemente unos requisitos
que el autor minimiza, como son el de la titularidad de los bienes, el con-
cepto de patrimonialidad, la alienabilidad y sus diferencias con la indispo-
nibilidad y el concepto de embargabilidad.
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1V. Naturaleza juridica de la anotacion preventiva—El autor emplea
una técnica irreprochable para enfocar el problema, ya que de una parte
examina la naturaleza juridica de la anotacién preventiva en funcion del
crédito que garantiza (derecho real, derecho personal, ius ad remt e hipote-
ca de seguridad), de otra la anotacion de embargo en sus diferencias con
la de demanda, la hipoteca y la anotacién de embargo, y, por tltimo, las
repercusiones de la figura del tercer poseedor en relacién con los bienes
embargados e hipotecados.

V. Efectos preferenciales de la anotacion preventiva de embargo.—No
es tampoco este el epigrafe que el autor utiliza para el encuadre de la ma-
teria que trata en este capitulo quinto, pues habla de los «distintos aspec-
tos surgidos de la préctica de la anotacién preventiva de embargo en el
Registro de la Propiedad», lo cual en el fondo viene a ser aparentemente
igual si olvidamos aquel legado que me dejé TiRso CARRETERO en forma de
reto para llegar a precisar lo que es la preferencia registral y la sustanti-
va. Entiendo que es en este capitulo donde el autor en forma valiente
aborda la esencia de su monografia, que no es otra que la eficacia del em-
bargo.

En el entramado del estudio se aglutinan la exposicidn de los articulos
que del tema tratan en sus diversos aspectos, la doctrina y la jurispruden-
cia, anadiendo el examen de casos particulares que van desde la hipoteca
constituida con anterioridad al embargo e inscrita posteriormente, hasta
la posibilidad de rescindir las enajenaciones después de la afeccién y antes
de la anotacién, asi como la preferencia a favor de los créditos de la Ha-
cienda Publica.

VI. Supuestos especiales de anotaciones de embargo.—Partiendo de las
bases anteriormente establecidas a través del concepto, naturaleza y efec-
tos, el autor esta en situacion de minimizar una serie de supuestos de ano-
taciones preventivas que si no agotan materia lo estdn casi a punto, y asi,
a titulo de ejemplo, se estudian los problemas de las anotaciones de em-
bargo sobre bienes hereditarios, bienes de persona con limitaciones de ca-
pacidad de obrar, bienes del suspenso, bienes gananciales, retracto conven-
cional, bienes enajenados con pacto de retro, bienes vendidos a carta de
gracia, bienes sujetos a condicién resolutoria, bienes sujetos a una prohi-
bicién de disponer, bienes afectos a una sustitucién fideicomisaria, sujetos
a reserva, sobre el derecho de usufructo, derecho de edificar, opcién de
compra, con pacto de sobrevivencia, con cldusula de reversion y los bienes
en régimen de multipropiedad.

V. Procedimiento.—Se distingue entre el aspecto procesal, con la soli-
citud y el mandamiento, y el aspecto registral de calificacién y su ambito,
hasta llegar a la prérroga y cancelacién.

Dificilmente puede darse en un estudio monogrifico esta singular expo-
sicién de problemas tedricos y practicos que hacen de la misma un esencial

elemento de trabajo. Jost Marfa CHICO Y ORTIZ

SaLiNas Ramos, Francisco: La Cooperativa Agraria. Biblioteca de
Cooperativismo. Ediciones CEAC. Barcelona, 1984. Un tomo de 190
paginas.

En los tiempos de incertidumbre y fuerte crisis econémica que atrave-
samos, que se agudiza especialmente en el campo, el cooperativismo tiene
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un papel importante a desarrollar, ya que constituye el mejor medio para
crear nuevas relaciones entre los agricultores y su trabajo y para la defen-
sa de su menguado nivel de vida. En el libro Las cooperativas del afio dos
mil, del inglés LatpbLaw, se dice que en esta época de desempleo, hambre y
crisis serd necesario que todas las cooperativas concentren sus esfuerzos
de manera especial para dar solucién al gran problema mundial de la ali-
mentacién. Se trata de un asunto vital para la humanidad, y las cooperati-
vas estdn en situacién de asumir el liderazgo de esta accién en el mundo.

La obra que vamos a comentar tiene un caracter eminentemente divul-
gador y practico y consta de dos grandes partes, una referida al coopera-
tivismo agrario en Espafia, que comprende seis capitulos, y otra segunda
parte, integrada por el séptimo capitulo, que se refiere al cooperativismo
en el resto del mundo.

En el capitulo I, dedicado en general al asociacionismo agrario, se es-
tudian en general las posibles formas de agricultura de grupo que pueden
darse en Espafia. Aparte de las férmulas familiares o basadas en la pura
legislacién civil de comunidad, se cohtemplan principalmente las formas
de la cooperativa, las sociedades agrarias de transformaciéon y la comun
sociedad anénima mercantil cuyo objeto es agrario.

Dado que el principal objeto del libro estd constituido por las coopera-
tivas en su sentido estricto, éstas son estudiadas ampliamente en los si-
guientes capitulos. Respecto a la sociedad anénima agraria, se rige por las
normas generales de la Ley de 1951, de todos conocidas; aqui el autor pre-
tende encontrar una especialidad en la llamada sociedad anénima laboral,
que ya descubriera BALLARIN, como la mas adecuada al sector agricola.

Por exclusién dedica este capitulo al estudio detallado de las llamadas
Sociedades Agrarias de Transformacién (S. A. T.), que son el resultado de
la evolucién de los antiguos Grupos Sindicales de Colonizacién, que tuvie-
ron tan enorme éxito en las esferas rurales por su sencillez y resultado
practico. Estas Sociedades Agrarias de Transformacion recibieron su nom-
bre por el Real Decreto-ley 31/1977, de 2 de junio, y han sido reguladas por
el Real Decreto 1776/1981, de 3 de agosto. Se configuran como sociedades
civiles de finalidad econémico-social en orden a la obtencién, transforma-
cién y comercializacién de productos agricolas, ganaderos o forestales.

El autor resume la normativa estudiando sus elementos, clases y acti-
vidades a que pueden dedicarse. Igualmente repasa su régimen fiscal; has-
ta ahora no hubo dudas de que tanto los antiguos Grupos Sindicales de
Colonizacién como las actuales Sociedades Agrarias de Transformacién es-
taban equiparadas a las cooperativas protegidas y gozaban de sus mismos
beneficios siempre que reuniesen los requisitos exigidos; pero ltimamente
han surgido dificultades interpretativas por parte de las oficinas liquida-
doras v la Administracién fiscal que ponen en entredicho este principio de
trato favorable.

En el capitulo II se estudia ya concretamente el cooperativismo agra-
rio, empezando por sus antecedentes. Desde muy antiguo la adquisicién y
reparto de primeras materias se hacfa en el interior de los gremios, y por
ello algunos autores afirman que el gremio era ya una institucién eminen-
temente cooperativa; en Espafia las practicas cooperativas tienen sus pri-
meras manifestaciones en torno a las figuras del colectivismo agrario, que
tan a fondo estudiara y expusiera JoaQuiN COSTA.

A mediados del siglo X1X aparecen las cooperativas en Inglaterra, con
los célebres tejedores del callején del Sapo de Rochdale, y el movimiento,
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con su tinte obrero y social, pasa a Espafia, celebrandose en 1899 el I Con-
greso cooperativo en Barcelona. Una de los temas tratados en dicho Con-
greso la cooperacion agricola, acorddndose que debia ser promovida
entre lo§ agricultores, para lo cual se detallaba un amplio plan que abar-
caba la creacién de cajas de préstamos y bancos agricolas con crédito
personal y responsabilidad limitada, ponderandose las ventajas que repor-
tarian estas entidades y la conveniencia de que las mismas desarrollaran
una politica de escuelas y granjas agricolas.

Es de destacar la gran influencia que en este campo ha tenido el’cato-
licismo social en Esparia. Fueron diversas las instituciones que se propicia-
ron: los circulos catdlicos, los gremios de labradores, las cajas rurales, los
pésitos y los sindicatos agricolas. Tode este movimiento asociativo rural
fue fomentado por el llamado «Movimiento Cooperativo Catélico», cuyo
instrumento encauzador fue la Ley de Sindicatos Agricolas de 1906. A su
amparo se inicia un considerable esfuerzo en el establecimiento de dichos
sindicatos y la apertura de gran ntimero de cajas rurales que desarrollaron
la produccidén y venta de los productos.

A partir de los afios 40 de este siglo se constituyen gran mimero de
-cooperativas para adquirir materias primas, utilizacién en comin dc ma-
quinaria de laboreo, recoleccién y comercializacién. En los afios 50 nacen
las cooperativas de explotacién comunitaria de tierras y ganados, favoreci-
-das por las operaciones de la concentracién parcelaria. Y a partir de los
arfios 60, por la misma mejora y favorecida también por la llamada Orde-
nacion Rural, se da un gran paso en la mecanizacién de la agricultura,
-cobrando a la vez impulso las cooperativas de comercializacién v las de
segundo grado.

En cuanto al proceso legisiativo de las cooperativas, la primera norma
a la que se acogieron estas sociedades fue la Ley de Asociaciones de 1887,
aplicable en sentido genérico. Pero la que més las favorecié fue la citada
Ley de 28 de enero de 1906, precisamente por los beneficios fiscales que les
Teportaba, que le propiciaron el sobrenombre de <Ley de exenciones».
Aparte otras disposiciones variadas, parcialmente aplicables, la primera
Ley dedicada especificamente a las cooperativas se aprobé el 4 de julio
de 1931, sustituida después por la de 2 de enero de 1942,

El 9 de mayo de 1969, por Decreto niimero 888, se promulga el Estatuto
Fiscal de las Cooperativas, que tiene una gran repercusién, y la Ley vigen-
te, General de Cooperativas, es la 52/1974, de 19 de diciembre, desarrollada
por el Reglamento de 16 de diciembre de 1978. )

En el capitulo III el autor presenta determinados aspectos generales de
las cooperativas agrarias, empezando por el concepto y caracteristicas de
las mismas, para lo que sigue la normativa vigente que hemos resefiado,
-que expone y analiza detalladamente:

Como aspectos especiales de las cooperativas agrarias, que se estudian
-en el capitulo IV, estan el régimen fiscal de estas sociedades en base al
Estatuto establecido en el Decreto de 1969, la seguridad social agraria de
los cooperativistas y obreros y el aspecto crediticio que se centra en la
creacién y funcionamiento de las cajas rurales, hoy un tanto a caballo del
Banco de Crédito Agricola.

En cuantg al primer punto, ya hemos dicho que en el Decreto de 1969
se contiene el régimen fiscal de las cooperativas, determinando los requi-
'sitos para que las cooperativas puedan ser consideradas protegidas y la
-extensién concreta para cada uno de los impuestos de los beneficios que
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se otorgan; lo malo es que después han ido apareciendo los textos refun-
didos de dichos impuestos, y con demasiada frecuencia se olvidan por com-
pleto tales beneficios cooperativos. La seguridad social de las cooperativas
agrarias y sus componentes o empleados se expone en base al contenido de
los articulos 84 de la Lcy de Cooperativas y 111 de su Reglamento. Y para
acabar el capitulo se estudia el crédito cooperativo centrado en la figura
de las cajas rurales, explicando su funcionamiento financiero y los benefi-
cios tributarios aplicables.

Las Agrupaciones de Productores Agrarios, las vulgarmente conocidas
por APAS, reguladas por la Ley 29/1972, de 22 de julio, merecen un estudio.
por separado, y el autor las contempla en el capitulo V de su libro, en
cuanto que éstas pueden y suelen adoptar la forma cooperativa como la.
mas apta para su funcionamiento.

Y en el capitulo VI entra el autor en la pura futurologia al tocar algu-
nos posibles problemas del cooperativismo agrario, haciendo cdbalas sobre
cémo influird en nuestras cooperativas la hipotética entrada de Espana en
el Mercado Comun Europeo, si es que esto llega a suceder alguna vez.

Acaba el libro con el capitulo VII, que nos presenta una panoramica
general de las cooperativas agrarias en el mundo, apartando los paises de
la Comunidad Europea de los demas. En cuanto a los paises comunitarios,.
que son nuestros conocidos «amigos», se ha constituido el Comité General
de la Cooperacion Agraria (COGECA), que surge en 1959 como una exigen-
cia para representar los intereses de los miembros y formular su politica
agraria y tiene como objetivos:

— Representar los intereses de la cooperacién agricola ante la CEE.

— Promover las relaciones entre las cooperativas de los distintos paises
comunitarios.

— Asegurar la unién con todos los organismos formados por la profe-
sién agricola y de otros sectores econdémicos o sociales que sean in-
teresantes.

-— Especialmente intervenir en la fijacién de los precios agricolas y bus-
car la apertura de nuevos mercados.

Hemos visto que se trata, por tanto, de un libro de cardcter eminente-
mente practico y divulgador, en el que pueden encontrar datos tutiles quie--
nes tengan interés particular sobre el tema.

FraNCISCO CORRAL DUENAS

MaARAsA, GIorRG10: Le societa senza scopo di lucro. Giuffré. Milano, 1984.

El tema, candente en nuestros Registros Mercantiles, tiene una historia
dilatada, pues hace ya bastantes lustros que los juristas anotan la frecuen.
te utilizacién de tipos societarios, anénimas en especial, para fines que en
forma alguna pueden considerarse lucrativos o simplemente econémicos.
Y algunos de ellos se han preguntado la causa de su consagracién legal en
el sentido indicado y la imposibilidad de utilizar tales instrumentos para:
fines tan nobles como los culturales o benéficos.

Hay una constante histérica aceptada por la dogmatica que alcanza a
multiples instituciones juridicas: el transcurso del tiempo, con la consi-
guiente evolucién econémico-social, las vacia de contenido, convirtiéndolas.
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en meras estructuras que se utilizan para finalidades muy diversas de
aquélla para la que fueron creadas. Institutos que lentamente se decoloran,
ofrecen excepciones que afectan fundamentalmente a su naturaleza y que
acaban siendo la regla general, prevaleciendo a la primitiva construccién,
reliquia histérica apta para la vitrina de un museo.

Si el ius civile fue desplazado por el pretorio, éste también se anquilo-
sa y es superado por el devenir social, que impone sus reflejos juridicos.
En ocasiones la evoluciéon no es simple desviacién, sino lo que PESCATORE
ha llamado creacién destructiva. Y los institutos societarios, particular-
mente sensibles a las vivencias sociales, muestran la alteracién de premisas
y presupuestos al compas evolutivo, aparte de que en ellos se produce una
mezcolanza dc institutos de distinta procedencia que sélo a efectos didacti-
cos posibilitan hablar de homogeneidad. La societas romana, con raices
muy profundas en la historia, tiene poco en comun con otras formaciones
originadas en el mercantilismo medieval o el capitalismo colonialista del
Renacimiento. Aunque amalgamados por esfuerzos doctrinales estos insti-
tutos, diversos por origen y funcion, se sienten nuevamente azotados por
los poderosos vientos de la historia actual, que vive momentos compara-
bles a los del maquinismo y la revolucién industrial.

El origen préximo de la finalidad lucrativa de las sociedades se encuen-
tra en la filosofia liberal, que inspiré la Revolucién francesa. El Cédigo de
Napoledn heredd de ella, entre otras esencias, el profundo temor a las or-
ganizaciones intermedias entre individuo y Estado, en las que podian re-
encarnar las odiadas Corporaciones radicalmente abolidas, como los privi-
legios de la nobleza. Las Asociaciones autorizadas, benéficas o culturales,
quedaban sometidas a un control administrativo de caracter concreto, in-
dividual, y cuando el Cédigo regulaba sociedades se referia siempre a las
dimanantes de ]a actividad en comun de personas fisicas con una finalidad
lucrativa. Por ello Francia capitaneé durante muchos lustros la tendencia
funcionalista, causal, de los institutos societarios, la cual, como su Cédigo,
hallé amplio eco en muchas legislaciones, en algunas de las cuales se man-
tiene casi incélume.

El B. G. B. germano, posterior en casi un siglo al Cddigo francés, reco-
gi6 la evolucién producida, y asignando como objeto de las sociedades
cualquier actividad legal, sin referencias econémicas, pasa a abanderar la
tendencia estructuralista, neutra, que se reitera en la reciente novela que
autoriza la constitucidon unilateral de las limitadas. En el Ambito del «com-
mon Jaw» la regla es que los tipos societarios sean aptos, «for any lawful
purpose», aunque precisamente en Inglaterra un «unincorporated Group»,
la «Partnership», precise finalidad lucrativa, como excepcionalmente se exi-
ge en Alemania a las «offene andelgesellschaften» y comanditarias.

Pero en Francia, como en otros paises, la evolucién es constante y al-
canza limites que sobrecogen. Lentamente se van admitiendo Asociaciones
adaptadas a normas reglamentarias, sin autorizacién concreta, se modifica
el articulo 1.832 del «Céde» que define la sociedad, recogiendo una tenden-
cia doctrinal y jurisprudencial muy acentuada, sustituyendo la expresién
ganancias por una nebulosa y discutida referencia econdémica y se consa-
gra la plena admisién de sociedades de simple goce, de atribucién, «hol-
dings», las SICOVAM de compensacion de valores, las SAFER del mundo
rural, las de medios y las estrictamente profesionales, los grupos de inte-
rés econémico y hasta en proyectos renovadores, como los de SUDREAU, que
tanta atenciéon han merecido, se hace referencia a tipos sociales declarada-
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mente no lucrativos. Francia ha abandonado su primitiva capitania y casi
expresamente se admite la consideracion de sociedades como meros ins-
trumentos técnicos, apoliticos, no causales, canalizadores de actividad con-
junta, preferentemente empresarial, de personas fisicas.

MarasA dedica un espacio, relativamente amplio, al estudio de la posi-
cion de legislacion y doctrina espaiiolas. Hay referencias al articulo 116 del
Codigo de Comercio, al 1.665 del Civil y a las normas formalistas de las
Leyes de Limitadas y Andénimas, con las inmediatas excepciones sobre las
que los estudiosos debaten si se refieren estrictamente a actividades sindi-
cales o tienen unos limites dilatadisimos. Aparecen los nombres de S4{N-
cHEZ-CALERO, ILLEScAs, RuBlo, Duqug, RoDRIGUEz-UR{s, BROSETA, DE SoOLA
CaRIZARES y una amplia referencia al estudio monografico del italiano Cos-
TI, publicado en la Riv. d. Societa de 1981. Concluye MARASA seidalando la
postura dudosa, el dificil encuadre de la legalidad espafiola tanto en la
tendencia funcionalista como en la estructuralista.

Pero MaRAsSA no tiene en cuenta las importantisimas y recientes aporta-
ciones de GIRON y FERNANDEZ DE LA GANDARA, quienes resaltando el articu-
lo 1.666 del Codigo Civil y superando tesis tradicionales en base a los as-
pectos socioldégicos, econdmicos y politicos del derecho de sociedades, la
praxis y la dindmica societaria, dan una configuracién técnico-instrumen-
tal a los tipos societarios, a los que reputan herramientas valiosas que
permiten aumentar la capacidad individual de produccién, dividiendo ries-
gos, potenciando energias. Las sociedades son un simple marco formal con
polivalencia funcional de los que se eligen los mas adecuados para los fi-
nes propuestos, sean 0 no econdmicos. La verdadera causa del instituto
societario o asociativo —extremo en el que discrepan dichos dos autores—
es la finalidad comun, y por ello el mismo no sélo debe considerarse inte-
grado por tipos perfectos consagrados legislativamente, sino por fendme-
nos asociativos en estado difuso en mayor o menor grado, como son las
cuentas en participacion, los contratos consorciales, las comunidades de
bienes productivos, las de intereses, las relaciones juridico-parciarias y
ctras muchas. La diferencia entre asociaciones y sociedades no es causal,
sino estructural, dentro de la constante de la finalidad comun indispensa-
ble en ambos. Las asociaciones son estructuras abiertas y las sociedades
cerradas.

Como es normal, MARASA centra su estudio, amplio, profundo, detallis-
ta, culminacién de muchos afios de labor fragmentariamente vertida en
diversos articulos y en revistas especializadas, en el 4mbito de Italia, en el
que tales fenémenos constituyen un complejo planeta de mares y continen-
tes, cordilleras y rios que se reflejan en asociaciones reconocidas v no re-
conocidas susceptibles de adoptar estructuras societarias; sociedades que
son personas juridicas y otras que son simples comunidades o en mano
comun, pero con autonomia patrimonial, sujetos de derecho con plena ca-
pacidad civil y procesal, prototipos generales y arquetipos especificos.

El Cédigo Civil vigente, en su articulo 2.247, caracteriza la sociedad por
el ejercicio en comun de una actividad con la finalidad de dividir los 1ti-
les entre los socios, pero admite como sociedades determinadas Mutuas,
las Cooperativas y las de Consorcios, poco aptas para distribuir itiles, aun-
que si susceptibles de producir beneficios indirectos. Por ello doctrina y
jurisprudencia vienen interpretando la finalidad lucrativa, distinguiendo
sus aspectos objetivo y subjetivo en el sentido de simple actividad econé-
mica y para algunos casi coincidente con la empresarial.
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Mas grave es que otras disposiciones legales consideren sociedades a las
publicas y las futbolisticas. Las primeras, nacidas en Europa con el fend-
meno que ha sido denominado «socializacién de pérdidas», estdn privadas
de practicos beneficios en la mayoria de los casos o éstos no son distribui-
bles. Su creacién es supletoria al quedar privadas por presiones fiscales y
politicas muchas sociedades tradicionales de su fuente econémica normal,
el ahorro y el crédito privado. Por ello muchas sociedades publicas traba-
jan con pérdidas. Por lo que se refiere a las futbolisticas, reconocidas ex-
presamente después de determinados ensayos, se apartan tanto del fend-
meno societario, que ni pueden distribuir dividendos, ni en la cuota resi-
dual de liquidacién los. socios pueden percibir otra cosa que el nominal
aportado. El nombre «sociedad» cn estos casos es puramente simbélico.

En cambio es tradicional en Italia —y en Espafia gran parte de la doc-
trina y la jurisprudencia han seguido su senda— la no consideracién de
sociedades de las cuentas en parucipacién, a diferencia de Alemania o
Francia, donde las «stille Gesellschaften» o las «Sociétés de Participation»
se enmarcan entre ellas sin dificultad. Todo ello parece consecuencia de la
confusién sufrida en la evolucién histérica, pues a las societas de tipo ro-
mano, con su grave inconveniente del infinitum et in solidum, se erigieron
“en el medievo las «Compagnie», a las que se encomendaban, por personas
que no podian o debian cjercer el comercio, determinadas cantidades a
titulo de «commenda» o participacién, quedando oculta la titularidad y la
sociedad. Estas sociedades llegaron a denominarse anénimas y fueron le-
vemente reguladas en el Renacimiento, y hasta MIGNoOLI ha podido redactar
un estudio con el titulo de Las Andnimas de Luis XIV. Lo que habia sido
un solo instituto —cuentas en participacién y comanditarias— pasa a ser
el de sociedades en comandita con el Cédigo francés de 1807, que las ad-
mite pero en forma simple, declarando la titularidad de los participantes
o mediante acciones nominativas. Esta desaparicién del anonimato permi-
te la continuacién de tales fenédmenos en forma oculta y con el nombre de
cuentas en participacién, cuyos titulares se desconocen, que sigue viviendo
a pesar de que en 1830 se admiten ya las acciones al portador.

Recientemente en Italia, en las que se ha vuelto a la nominativizacién
de las acciones, se ha puesto de manifiesto que gran parte de la economia
subterrdnea o semisubterrdnea discurria por los cauces de estas Asociacio-
nes o contratos, mas o menos desnaturalizados, que emitian unos titulos
atipicos que originaron considerables polémicas juridicas. El fabuloso al-
cance econdmico de ello motivé un reciente informe del Banco de Italia
(1982) y la posterior publicacién de una ley (1983), que al regular fondos
de inversién incidia directamente en la circulacién de tales titulos, hasta
el presente sin control alguno. Como todas las intervenciones con finalidad
fiscal, la indicada tendra sin duda considerable repercusién en la esfera
econdémica.

SANTINI, a raiz de la modificacién del articulo 2.332 del Cddigo a conse-
cuencia de las directivas de la CEE dejando de consignar como causa de
nulidad de las sociedades la falta de finalidad lucrativa, sostuvo en un po-
lémico estudio de 1973, Tramonto dello scopo lucrativo delle societa di ca-
pitail, la desaparicién del elemento causal en Italia. Pero MARAS, que se
inclina por la tesis ortodoxa, sostiene que tal postura es errénea, pues una
sociedad sin tal finalidad no es una sociedad. Y recuerda las normas fun-
dacjonales de la CEE, que a su juicio requieren para tales entes una fina-
lidad econdmica.



1548 LIBROS
J

La legislacion italiana, para MARAs4, no permite la consideracién de las
sociedades como instrumentos neutros aptos para cualquier causa licita.
Existe un sistema fundamental en el que se incluyen sociedades con fina-
lidad lucrativa y mutualista con normas excepcionales: las de las socieda-
des publicas y futbolisticas. Pero estos son casos patoldgicos, tenémenos
andémalos, acaso preludio de lege ferenda de orientaciones no aceptables
en el momento actual.

A través de la extensa obra de MarasA efectiian luminosas proyecciones
sobre una infinidad de problemas que son los bésicos del derecho de so-
ciedades y que ‘es imposible detallar. Se analizan las sociedades de hecho;
las comunidades organizadas, tipo las de copropietarios de buques; las de
elementos de produccién, como la de herederos o adquirentes de empresas
de diversa indole; la relacién entre empresa y sociedad; las sociedades ta-
citas u ocultas; aquellas que pese a declarar finalidad expresa no lucrativa
han sido homologadas e inscritas en el Registro de Empresas y la nulidad
de las mismas, que s6lo puede ser declarada judicialmente y con efectos
ex nunc; si las asociaciones constituyen el elemento genérico, una de cuyas
especies es la sociedad; lo que sea la persona juridica; las sociedades de
cajon 6 etiqueta; aquellas que no llegan a realizar actividad alguna; lo que
sea actividad en comin, si basta la programacion o es precisa la efectivi-
dad real; la distincién de los contratos de cambio y los plurilaterales; si
el contrato, como la aportacién o la affectio societatis, son elementos esen-
ciales en el instituto societario; los negocios indirectos, los simulados, que
no sélo contribuyen a la devaluacién del elemento causal, sino que provo-
can el «levantamiento del velo» y el descubrimiento del socio tirano; los
contratos parasociales, unanimes, que permiten actividades no lucrativas;
la validez de la norma estatutaria, que atribuye los beneficios sociales
a terceros no socios; la postura de GALGANO, que considera encuadrables
entre las asociaciones no reconocidas las sociedades con objeto no eco-
ndémico; los efectos meramente internos de las actuaciones gratuitas de
los érganos sociales, plenamente validas frente a terceros; las sociedades
ocasionales; los consorcios con actividad externa; la tipicidad causal de la
sociedad como categoria genérica y los subtipos meramente estructurales
desprovxstos de expresividad funcional especifica; la dialéctica profunda,
el prius antitético, entre las comunidades estéticas, de consumo, y las di-
namicas, de produccién o distribucién, y su configuracién sistematica, y, en
general, la poliedricidad de este amplio y brumoso mosaico, en el que se
encuadran tantos fenémenos como problemas diversos y en el que las
tensiones ideoldgicas se reflejan estridentemente en la dogmatica.

La obra extensa, de considerable enjundia, es una proyeccién general
del Derecho societario. Y aunque MARASA mantiene como solar, con magni-
tud indiscutible, la concepcién monistica y causal, omnicomprensiva, del
instituto societario, la inexistencia en Italia de polisistemas o un sistema
superpuesto al del Cédigo, se siente a lo largo de su lectura la heteroge-
neidad del tejido social, histérico, temporal, transitorio, que muestra una
senilidad irremediable. Un fenémeno que dificilmente se mantiene en la
tormenta producida por una legislacién no sélo asistematica y contradic-
toria, sino tan excesiva que ha merecido de IRTI calificativos como los de
«divagante, torrenticia y elefantiaca». Las consecuencias de todo ello no
deben considerarse imprevisibles. MARASA es uno de los caballeros medie-
vales que defiende impasible el ultimo lienzo de la muralla de la fortaleza

de RoQas. Josg M. PiNoL AGUADE
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