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El principio de territorialidad
de la legislacién hipotecaria

SUMARIO: 1. El principio de territorialidad.—I1. Diferentes clases de leyes.—
I11. La legislacion hipotecaria: a) Posicién histérica. b) Legislacién vigente.
¢) La problemética constitucional.

I. EL PRINCIPIO DE TERRITORIALIDAD

Organizada Espaia en su proyeccién como nacién en diferentes co-
munidades aut6nomas, afloran a la problemaética juridica mdltiples cues-
tiones que ponen nuevamente de manifiesto la necesaria solucién al sis-
tema de la variedad de legislaciones y a los limites que pueden ponerse
a la eficacia de la normativa juridica.

Aunque la Constitucién espafiola, al referirse a Espafia como «Esta-
do social y democratico de Derecho», no aluda a uno de los elementos
componentes del mismo, cual es ‘el territorio, si lo tiene presente al con-
siderar a la nacién «indivisible» y al aceptar implicitamente la tesis de
GIERKE que entiende al territorio no sélo como un elemento fisico, sino
necesario para la existencia misma del Estado. También creo que sin un
prop6sito definido al hablar el articulo 2.° de la Constitucién de «na-
cionalidades y regiones» que la «integran» se hace pareja la expresién
con ese concepto alemdn de la parte constitutiva o integrante que sélo
puede aplicarse a las cosas complejas o compuestas. Partes integrantes,
segin nos explicaba el Profesor CASTAN (1), «son aquellos elementos
componentes de ‘un todo que, teniendo una cierta autonomia, estdn coali-
gados entre si para formar aquél». Claro que, a diferencia de lo que su-
cede en la normativa del Cédigo alemén, que a su vez llega a la distin-
cién de partes integrantes «separables e inseparables», aqui todas las par-

(1) CastAN ToseRAs (J.): Derecho civil espafiol, comiin y foral, Madrid, 1949.
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tes integrantes son inseparables, pues el todo forma unidad indivisible
y solidario. Puede haber autonomia, pero no separacién.

" Triunfa de esta forma aquella genial visién de IHERING (2), quien en
las primeras péaginas de su conocida obra E! espiritu del Derecho romano
hablaba de que «la importancia y misién de Roma en la historia se re-
sume en que representa el triunfo de la idea de universalidad sobre el
principio de las nacionalidades. Los males sufridos por los pueblos bajo
las cadenas romanas se han trocado en ventajas para la historia y los
pueblos. Gracias a Roma fue restaurada la unidad del antiguo mundo;
por haberse reunido en Roma los hijos de la vieja civilizacién fue po-
sible la nueva civilizacién cristiana. Sin el centralismo de la Roma pa-
gana no habria nacido la Roma cristiana».

De todas formas, si al referirse al Estado o a la nacién espafiola la
Constitucién no hace alusién al territorio, si es cierto que la palabra y el
concepto lo utiliza en otros diferentes pasajes. Es importante la expresién
«integridad territorial» que maneja el articulo 8.° al encomendar a las
Fuerzas Armadas su defensa. Igualmente es importante destacar la ex-
presién «territorio nacional» que plasma el articulo 19 al deslindar un
poco alegremente el espacio fisico en el que pueden «circular y residir»
los espanioles. Utilizo el adverbio «alegremente» porque extrafiamente no
se ha tenido en cuenta la ficcién juridica de la extraterritorialidad.

Aparece de nuevo el término territorio cuando al definir la estructura
de las dos Cédmaras que forman las Cortes Generales del Estado dice del
Senado el articulo 69 que es la Camara «de representacién territorial»,
con lo cual se esti refiriendo al concepto de ente territorial que Garcia
DE ENTERR{A (3) atribuye a la regidn, la provincia y el municipio. En
el articulo 132, 2, también se usa la expresién territorio referida esta vez
a algo que no es tierra firme, sino soberania: «el mar territorial». La
Constitucién sigue utilizando el territorio en forma frecuente a partir de
los articulos 137 y siguientes para explicar la «organizacién territorial»
del Estado, lo cual obliga a aceptar la tesis del autor citado anterior-
mente, donde ademés de a los municipios y provincias es preciso consi-
derar como entes territoriales a las Comunidades Auténomas. Culminan
las referencias al territorio como elemento constitutivo del concepto de
Estado cuando se otorga competencia jurisdiccional «en todo el territo-
rio espafiol» al Tribunal Constitucional (art. 161) y cuando se habla de
territorios dotados de régimen provisional de autonomia o de derechos
histéricos de los territorios forales.

(2) IuerIN (R. von): El espiritu del Derecho romano. Abreviatura, Revista de
Occidente, Buenos Aires (Argentina), 1947.

(3) Garcfa pE ENTERRfA (E.) y FErNANDEZ (T. R): Curso de Derecho admi-
nistrativo, vol. I, Civitas, 1980.
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Partiendo, por todo ello, de la existencia de un «territorio nacional»
¥ diversos entes territoriales, con territorio y funciones propias, aparte de
con legislacién especial o foral, el problema juridico esencial es la deter-
minacién de cédmo debe ser entendido el principio de la territorialidad
de las leyes. Aparentemente todo parece solucionado con los articu-
los 148 y 149 de la Constitucidén espafiala, que, sin embargo, son un
auténtico martirio de interpretacién de competencias. Ya lo examinare-
mos con detenimiento cuando lleguemos a la particularizacién hipote-
caria del principio.

No sé muy bien si la reserva con caricter exclusivo de la competen-
cia de las materias a que se refiere el articulo 149 de la Constitucién im-
plica 0 no plasmar en la misma el principio de territorialidad, pero no
cabe duda, sigamos la tesis cldsica o la critica hecha por KELSEN a la
misma, que el territorio, como dice GARCiA DE ENTERRfA (4), es en todo
caso una esfera de vigencia, un espacio delimitado dentro del cual rige
un ordenamiento o se aplica una competencia concreta: es un espacio
fisico en el cual se pueden ejercer validamente sus competencias. Por
tanto, todas aquellas leyes que se dicten en ejercicio de esa reserva de
exclusiva estdn llenas del principio de territorialidad. Son aplicables en
todo el territorio nacional. Son leyes territoriales, aunque el término no
sea muy correcto en la clasificacién que luego veremos.

Repristinar aqui el principio de territorialidad perteneciente al cam-
po del Derecho internacional puede parecer un tanto extrafio, ya que
aqui al no tratarse mds que de Comunidades Auténomas, algunas de las
cuales tienen especialidades legislativas, no supone un conflicto entre so-
beranias, sino de coexistencia de legislaciones diversas dentro de un mis-
mo Estado. Pero de cualquier forma puede servir para la delimitacién
de competencias, y en cualquier caso para ver las diferencias.

Segiin el principio de la territorialidad, de origen feudal, el axioma
que lo regia era el de que las leyes «no valen fuera del territorio que
las estatuye» (leges non valent extra territorium statuentis). La aplica-
«ci6én del principio tiene su mdximo alarde en la escuela holandesa del
siglo XVIII y posteriormente en la anglosajona del x1x, siendo sus dog-
mas, segin explica CAsTAN ToBeNAS (5), de un lado, la territorialidad
absoluta de la ley, sin limitacién alguna de cardcter propiamente juri-
dica (el Estado es absolutamente omnipotente dentro de su territorio y
absolutamente impotente mis alld de sus fronteras), y de otro, la admi-
si6n de la ley extranjera por razones de cortesia. M4s progresivo era el
sistema de las Partidas, donde, aunque se partia del principio de la terri-

(4) Ob. cit., pag. 326.
(5) Ob. cit., pag. 240.



516 ESTUDIOS

torialidad, permitian la aplicacién de la norma extranjera en ciertos ca-
sos. De la aplicacién y formulacién del principio podemos sacar estas
conclusiones:

1) Las Comunidades Auténomas carecen de poder para dictar nor-

’ mas fuera de su territorio y estdn imposibilitadas para incluso
dictar normas interpretativas de las aplicables generalmente en
todo el territorio nacional.

2) Agquellas Comunidades Auténomas con derechos civiles, forales
o especiales pueden conservarlos, modificarlos y desarrollarlos,
alli donde existan. Es decir: la Comunidad Auténoma parece
omnipotente dentro de su territorio e impotente fuera de él.

3) Todas las normas que el Estado espafiol se reserva en exclusiva
tienen aplicacién territorial en todo lo que constituye la nacién
espafiola. La omnipotencia es absoluta. ,

4) Para poder resolver los posibles conflictos de leyes diversas y
determinar la aplicable en su caso el Estado tiene facultades ab-
solutas fijando a través del Cédigo Civil el sistema adecuado.

Quiero creer que esto es asi y que la funcién del territorio es la que
ha guiado al que elabor6 el texto constitucional y la que de hecho existe
en ese ensayo de Estado casi federal. Aparte de las consideraciones
anteriormente hechas debemos fijarnos en la materia 22 del parrafo 1.°
del articulo 149 de la Constitucién, en donde el territoric va ligado in-
evitablemente con la legislacién. Me refiero a la legislacién, ordenacién
y concesién de recursos y aprovechamientos hidraulicos, ya que si las.
aguas sélo discurren por un territorio de Comunidad Auténoma es ella
la que legisla, mientras que si discurren por mas de una surge la legisla-
cién impuesta por la general del Estado. El tiempo dird si la solucién
puede ser justa y si con ello conseguimos una legislacién general de
aguas de auténtica eficacia. Pero el territorio es determinante, aunque em
regiones como la almeriense de poco le vale la regulacién en exclusiva
de sus cauces secos.

1I. DIFERENTES CLASES DE LEYES

He intentado destacar cdmo la Constitucién espafola, a pesar de no
incluir en esa especie de concepto que da del Estado espaiiol el término
territorio, sin embargo, luego lo utiliza con gran profusién e incluso, se-
gln mi punto de vista, hace aplicacién del mismo a los efectos de deter-
minar competencias legislativas y aplicacién de leyes. No obstante, la
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mayor parte de los comentaristas del texto constitucional no hacen refe-
r‘encia al tema, y entre las diferentes clases de normas que entienden re-
cogidas en la Consitucién ninguna la consideran como territorial.

Sin propésito de agotar materia, porque ya son muchas las publica-
ciones que han aportado criterios interpretativos al texto constitucional,
citaré dos o tres autores y sus clasificaciones. Verdaderamente que si
uno acude a la teoria general del Derecho, y particularmente al estudio
de la norma juridica, resulta dificil encontrar autores que hagan espe-
cial aplicacién del principio de territorialidad o no de la norma. Atien-
den, eso si, a la estructura y la técnica de su aplicacién, a la eficacia
frente a la voluntad de los particulares, al ambito objetivo de su aplica-
cién y a la relacién con los principios informadores del sistema juridico.
Sélo en la clasificacién que se apoya en el dmbito objetivo puede aflorar
lo que supondria una norma territorial. -

LiNDE PANIAGUA (6) hace un alarde interpretativo de las diferentes
clases de normas admitidas por la Constitucién. Distingue las siguientes:

a) Leyes orgdnicas.—Versan sobre un conjunto de materias especi-
ficadas en la Constitucién y su aprobacién y modificacién o de-
rogacién exige la mayoria absoluta de los miembros del Congreso
(articulo 81, 1 y 2).

MEenpozA OLIVAN (7), al referirse a esta clase de leyes, critica
no solamente la denominacién, pues hablar de leyes orgénicas
es referirse a leyes sobre «organizacién de las instituciones ba-
sicas del Estado», y repasando la lista vemos, en el articu-
lo 141, 1, que debe ser orgdnica la ley que modifique los limites
provinciales; igualmente la critica se extiende a los criterios de-
finidores de su 4mbito material y a la consideracién de carecer
dichas normas de rango superior o jerarquia respecto de las or-
dinarias.

Mi punto de vista, proyectado sobre la idea de la territorialidad,
es que la Constitucién al introducir estas normas se ha fijado
més en el aspecto formal del voto que en cualquier otro requi-
sito para su caracterizacién. Puede haber dentro de esa lista de
materias reservadas a la ley orgénica leyes territoriales y otras
que no lo sean.

b) Leyes refrendadas—El estudio que de estas materias hacen los
autores citados brinda el principal problema que suscita y que

(6) LinDE Paniacua (E.): Lecturas sobre la Constitucién espafiola, Facultad
de Derecho, Madrid, 1978, pég. 251.

(7) MenNpoza OLIVAN (V.): «Tipologia de leyes en la Constitucién», en La
Constitucién espaiiola y las fuentes del Derecho, vol. I, pg. 79, 1979.
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c)

d)

e)
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aqui deja de ser importante a nuestros fines. Esto es, la proble-
miética se centra en si las leyes orgénicas o las ordinarias en
cuanto «decisiones politicas de especial trascendencia» deben
ser sometidas a referéndum.

Legislacion delegada.—Tanto por la forma como por la limita-
cién de que el objeto de la delegacién comprenda a las leyes
organicas y a las ordinarias, la materia deja de tener trascenden-
cia a los fines que nosotros nos proponemos. El principio de
territorialidad no podria nunca informar una legislacién dele-
gada de la que se excluyen, como sefiala MeENDozA OLIVAN (8)
en su trabajo, las leyes orgdnicas y las materias objeto de re-
serva constitucional de ley ordinaria.

Decretos-leyes—El cardcter de provisionalidad con el que se
reviste al decreto-ley hasta tanto no se pronuncie sobre las mis-
mas el 6rgano soberano, margina la problemética de la territo-
rialidad hasta que la convalidacién convierta en definitivo lo que
no pasa de ser un proyecto de ley.

Legislacién de las Comunidades Auténomas.—Dice Joaquin To-
més VILLARROYA (9) que la Constitucién reconoce la existencia
de leyes estatales y de leyes de las Comunidades Auténomas;
procura fijar las relaciones entre unas y otras; admite la posi-
bilidad de que las distintas Comunidades regulen de manera di-
versa una misma materia. Toda esta trama de normas y rela-
ciones exige la coordinacién que establece el articulo 150, a tra-
vés de tres clases de leyes estatales que se proyectan sobre la
funcién legislativa de las Comunidades Aut6nomas: las leyes-
marco, las leyes de transferencia, las leyes de armonizacién.

El tema estd estudiado ampliamente por el autor citado, ademas
de por Enrique ArcULLOL Murcapas (10), José BERMEJO
VERA (11), José Luis CasTRO SomozA (12), Luis COSCULLUELA

(8) Ob. cit., pags. 79 y ss.

(9) ViLLarrovA (J. T.): «Las fuentes del Derecho en las Comunidades Auté-

nomas», en La Constitucién espafiola y las fuentes del Derecho, vol. I, pég. 141,
1979.

(10) ArcuLLoL Murcapas (E.): «Los limites de la potestad legislativa de las

Comunidades Auténomas», en La Constitucién espaiiola y las fuentes del Derecho,
volumen 1, pag. 229, 1979.

(11) BerMEjo VERA (J.): «El principio de reserva legal en las Comunidades

Auténomas», en Lg Constitucién espafiola y las fuentes del Derecho, vol. 1, pé-
gina 36, 1979.

(12) Castro Somoza (J. L.): «Las leyes de las Comunidades Aut6nomas en las

Constituciones espafiolas de 1931 y de 1978», en La Constitucién espafiola y las
fuentes del Derecho, vol. 1, pag. 463, 1979.
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MoNTANER (13) y Rafael ENTRENA CUESTA (14), entre otros.
Casi todos ellos sitian al territorio como limite de la legislacién
autonémica, de su vigencia y eficacia. Con mayor precisién, Joa-
quin Tomds VILLARROYA (15) entiende que las Comunidades
Auténomas se hallan sujetas a un limite territorial en un doble
sentido: de una parte, deben contener sélo normas que regulen
situaciones o relaciones que surjan y se desarrollen dentro de
su territorio, y de otra, no deben contener normas que puedan
producir efectos fuera del mismo. Este autor reconoce que el
principio no es absoluto, ya que en ciertos casos las disposicio-
nes auténomas pueden producir y producirdn efectos extraterri-
toriales (proteccién del medio ambiente, del turismo, regulacién
de ferias interiores, cooperacién, etc.).

Por su parte, Enrique ARGULLOL MURGADAS (16) plantea el pro-
blema con profundidad y entiende que el limite del territorio
puede tener dos lecturas diferentes: como limite de validez y
como limite de eficacia. En el primer caso se alude a que las
Comunidades Auténomas no pueden regular situaciones u ob-
jetos no localizados en su territorio. Con la segunda acepcién
se afirma que las leyes comunitarias no pueden producir efectos
que repercutan en émbitos extracomunitarios. Para el autor ci-
tado el limite territorial es de «validez» en base de que la aco-
tacién de los efectos extraterritoriales de las leyes comunitarias
sélo se producen en ciertas circunstancias.

Desde mi punto de vista no creo que es recomendable la distincién
del limite territorial como limite de validez o de eficacia, pues si bien en
el campo del hecho y negocio juridico el acto puede ser eficaz, aunque
no sea valido, o viceversa, vilido, pero no eficaz, en el campo de la nor-
ma resulta sumamente peligroso utilizar esta contraposicién, aunque sea
sometida al aspecto territorial. Las normas de las Comunidades Aut6no-
mas s6lo son vélidas y eficaces dentro del territorio para el que se dictan,
con alguna excepcién, como hemos visto antes, y en todo caso nunca tie-
nen efectos extraterritoriales como la normativa del Estado, que «serd
en todo caso supletorio del derecho de las Comunidades Auténomas»

(13) CoscuLLuerLA MonTaner (L.): «La determinacién constitucional de las
competencias de las Comunidades AutSnomas», en La Constitucién espafiola y las
fuentes del Derecho, vol. 1, pag. 539, 1979.

(14) ENTRENA CUesTA (R.): «La potestad legislativa de las Comunidades Au-
ténomas», en La Constitucién espafiola y las fuentes del Derecho, vol. 1, pagi-
na 671, 1979. .

(15) Ob. cit., pig. 164.

(16) Ob. cit., pag. 242.
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(articulo 149, final). Es decir, que aparte del principio territorial que se
aplica a la normativa exclusivamente reservada al Estado espafiol, las
normas del mismo que sean sobre materias reservadas a las legislaciones
comunitarias tendrdn efecto extraterritorial, como supletorio de la nor-
mativa especial.

Tras estas brevisimas consideraciones de caricter general sobre la
influencia del principio territorial en la actual Constitucién espafiola, am-
pliando el mismo a todo el territorio nacional o restringiendo su eficacia
al de cada una de las Comunidades Auténomas, vamos a proyectar todo
el sistema constitucional en una de esas materias que, a nuestro enten-
der, estd incluida en la reserva en exclusiva por parte del Estado espafiol
que hace el articulo 149, 1, 8.2, al hablar de la «ordenacidn de los re-
gistros», y que inevitablemente tiene contactos con las instituciones ci-
viles y forales que se respetan en ciertos territorios. Nos estamos refi-
riendo a la legislacién hipotecaria.

III. LA LEGISLACION HIPOTECARIA

Creo que para llegar a la actual problemaética constitucional se hace
preciso una regresién histérica al momento en que surge la legislacién
hipotecaria, el examen de la legislacién vigente al momento de aprobarse
la Constitucién y el encuadre que la misma debe tener en el marco que
se estructura. Entiendo —y asi lo anticipo— que la legislacién hipote-
caria tiene un ambito de validez y eficacia que se expansiona a todo el
territorio nacional y, por supuesto, es obligatoria para todos los espa-
fioles, sea cualquiera su condicién. Es decir, su mandato es personal, de
una parte, y territorial, de otra.

A) PosICION HISTORICA

No creo que sea muy necesario exponer las razones que movieron al
legislador para publicar la primitiva Ley Hipotecaria, pues de todos es
conocido el hecho de que su publicacién y aprobacién se debié a un fra-
caso sufrido en la Codificacién de cardcter unitario que se pretendié con
el proyecto de Cédigo Civil del afio 1851, elaborado por la Comisién
General de Cédigos creada en 1843. CasTAN ToBENAS (17) explicaba
cémo ese fracaso provocé que se desistiera por algunos afios (casi treinta
afios) de llevar a efecto la codificacién civil total y se optase por la pu-
blicacién de «leyes especiales». Respondiendo a este cambio de orienta-

(17) Ob. cit., pag. 60.
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cién aparecié la Ley Hipotecaria de 1861, verdadero cédigo de la pro-
piedad ferritorial, dictado con carécter de generalidad para todo el terri-
torio espaiiol. '

Habria que insistir poco para demostrar el caricter territorial de la
primitiva Ley Hipotecaria, pero existen bases suficientes para la demos-
tracién de este cardcter. Voy con ciertas citas de importancia. El pro-
yecto de ley presentado por el Gobierno al Senado en la sesién del dia
3 de julio de 1860, que se aprueba el 25 de octubre de 1860, siendo Mi-
nistro de Gracia y Justicia Santiago Fernidndez Negrete, en su articulo 1.°
dispone que «el proyecto de Ley Hipotecaria, presentado por el Gobier-
no a las Cortes, se publicard desde luego como ley en la Peninsula e islas
adyacentes». Independientemente del concepto de «peninsula» que el
legislador concediese a la Ibérica, es lo cierto que aflora en la disposicién
la idea del «territorio».

Igualmente son muy significativas las dltimas frases con que termina
la conocida exposicién de motivos que precede al texto de la Ley Hipo-
tecaria, y que, refiriéndose a la Comisién, dice: «Tiene, sin embargo,
la profunda conviccién de que si se acepta el proyecto serd un gran pro-
greso en nuestras instituciones civiles, precursor de otros que, dando uni-
dad a nuestro Derecho en todas las divisiones territoriales, aproximen la
época en que llegue a ser una verdad el principio escrito en la Consti-
tucién de que un solo Cédigo Civil rija en toda la Monarquia.» Cual-
quier comentario adicional que podriamos hacer empaiiaria la idea que
guia la redaccién de ese péarrafo transcrito.

Aparte de que el momento histérico impedia cualquier otra solucién,
es evidente que no podia realizarse una legislacién de este tipo sin aco-
gerse al principio territorial, pues la publicidad en que se basaba y se
basa impedia cualquier clase de distingos por razones de territorio o le-
gislacién especifica, especial o foral. Hubiese sido injusto el establecer
un sistema distinto de publicidad —con miras iniciales al crecimiento
del crédito—, pues ello no hubiera creado mds que problemas en la
adquisicién de fincas y en la constitucién de garantias sobre ellas, supe-
ditandolo todo a la diferente condicién territorial o regional del adqui-
rente o transmitente. Aparte de ello —y cuando se decida la institucién
registral a la aportacién de los datos de sus realizaciones—, podré verse
c¢émo las industrias textil, hidraulica, metaldrgica, minera, ferroviaria,
etcétera, tuvieron auténtica floracién merced a la proteccién registral del
crédito y su garantia y todas ellas o la mayoria estuvieron situadas en
esas zonas o regiones de Espafia que en la actualidad han reclamado de-
rechos histéricos para su autonomia.

2
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Por todo ello, y en otra publicacién®(18), me he permitido establecer
en forma sintética los caracteres que a mi entender perfilan la primitiva
Ley Hipotecaria y que ahora reproduzco:

1°

2°

3°

Es una legislacion de cardcter urgente.— Es curioso c¢6mo en
aquella época sin velocidades se hablase ya de «urgencias». Pero
asi fue y asi lo refleja el Real Decreto de 8 de septiembre de
1855 al decir que «pocas reformas en el orden civil y econémico
son de mds interés y urgencia que las leyes hipotecarias». Igual-
mente el discurso de presentacién del proyecto de Ley Hipote-
caria que el Ministro Ferndndez Negrete dirige a las Cortes se
inicia con la idea de la urgencia, «convencido el Ministro que
suscribe de la urgente necesidad de reformar nuestra defectuosa
legislacién hipotecaria...»

Esta urgencia podria estar mediatizada por el condicionamiento
de que cuando llegase la hora de la formulacién de un Cédigo
Civil unitario o arménico su texto se incorporase al mismo como
una parte diferenciada del Derecho de cosas. No sucedié asi,
pues el Cédigo, como de todos es sabido, no hace mis que re-
producir ciertos articulos de la Ley Hipotecaria y remitirse a la
misma en forma genérica en el articulo 608 y en otros varios
del mismo. Es legislacién «especial».

Legislacién territorial y general.—Asi como dentro del Cédigo
Civil se reconocen en su finalidad armdnica la existencia de di-
versos derechos coexistentes con el general y llamados forales,
la legislacién hipotecaria tuvo, desde su comienzo, un caricter
territorial y general para toda Espafia, sin perjuicio de que en
el régimen de publicidad que se establecia pudiesen encajar esa
serie de variantes forales a las que en la actualidad se refiere en
forma genérica el articulo 8.° del Reglamento Hipotecario.
Legislacién ultramarina, de terceros e innovadora.—Agrupo es-
tos caracteres que en el fondo no afiaden nada a la postura que
defendemos, pues el hecho de que esa legislacién se aplicase en
Cuba, Puerto Rico y Filipipas, asi como que influyese en la
mayoria de las legislaciones iberoamericanas, no supone més
que un prestigio que enaltece al sistema elegido. El hecho de
que sea una ley de terceros, como durante un prolongado tiempo
se la conoci6, es un caricter técnico que pone de manifiesto la
eficacia de la inscripcién frente al tercero protegido y que viene

(18) Cuico v Ortiz (J. M.*): Estudios sobre Derecho hipotecario, Marcial
Pons, vol. I, 1981,
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a garantizar la seguridad del trafico juridico. Por dltimo, que sea
una legislacién innovadora expresa que no es una simple con-
crecion u ordenacién de una conciencia tradicional, obedeciendo
a principios emanados de la razén legislativa.

B) LEGISLACION VIGENTE

La publicacién del Cédigo Civil —aparte de otras cuestiones que no
son objeto de este momento traer a colacibn— supuso, como dice
SANz (19), una posicién de respeto integra y de consolidacién del sistema
hipotecario que ya gozaba de un gran araigo en nuestra Patria. Salvando
la etapa de la modificacién hipotecaria de 1869 y de 1909 es preciso
llegar a la legislacién vigente de 1944-46, que es la que nos puede dar
la pauta de si la ley continda con el caricter de territorialidad que es-
tamos predicando.

La legislacién vigente estd constituida por la Ley ya dicha y el Re-
glamento Hipotecario de 14 de febrero de 1947, modificado por Decreto
de 17 de marzo de 1959, Decreto de 8 de octubre de 1977 y Real Decreto
de 12 de noviembre de 1982. Todo ello forma un conjunto dispositivo
que se integra en lo que la Constitucién espafiola denomina «Otrdena-
miento juridico» (art. 9.°). Sigue estando informada esta legislacién por
el principio de territorialidad, aplicdndose indistintamente en todo el
«territorio nacional». Asi lo demuestran las siguientes consideraciones:

— El hecho de que el Cédigo Civil respete en su consideracién de
legislacién especial a la Ley Hipotecaria, segin hemos visto dis-
pone el articulo 608. Antes de la reforma del Titulo preliminar
del Cédigo Civil por Ley de 17 de marzo de 1974 el articulo 16
hablaba de fuente supletoria de segundo grado ante una ley es-
pecial, y ahora la idea se mantiene, aunque no se hable de legis-
lacién especial y si de «otras leyes» (art. 4.2, 3).

— El Reglamento Hipotecario vigente acepta en su articulo 8.° la
existencia de regulaciones peculiares en las legislaciones forales y
admite su inscripcién stgiin las mismas. Precepto éste que no hace
més que reproducir lo que ya decia el articulo 2.° del Reglamento
para la ejecucién de la primitiva Ley Hipotecaria: «Los actos y
contratos que con diferentes nombres se conocen en las provin-
cias regidas por fueros especiales, y producen respecto a los bie-
nes inmuebles o derechos reales cualquiera de los efectos indi-

(19) SanNz FerRNANDEzZ (A.): Comentarios a la Ley Hipotecaria, Academia
Matritense del Notariado, Madrid.
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cados n el articulo precedente, estardn también sujetos a inscrip-
cién. Tales son, entre otros, el usufructo conocido en Aragén con
el nombre de viudedad, el contrato denominado en Catalufia he-
redamiento universal y otros semejantes, siempre que hayan de
surtir alguno de los mencionados efectos.»

— El texto de la Ley Hipotecaria, que en su articulo 15 recoge y
regula la inscripcién y efectos de las legitimas propias de la le-
gislacién especial catalana; la admisién en el articulo 14 del con-
trato sucesorio; las referencias a instituciones forales en el ar-
ticulo 20, etc.

— Por dltimo, una consideracién de cardcter general. El principio
de seguridad juridica en su proyeccién de seguridad del trafico
exige en forma imprescindible un tratamiento unitario dentro de
un sistema. Elegir diferentes sistemas y darles aplicaciones segtin
los territorios componentes del todo nacional provocaria una in-
seguridad que irfa contra el principio constitucional que luego
veremos. Aparte que, como ya apuntaba Roca SASTRE (20) en
su necesidad de diferenciar lo ristico de lo urbano, solamente ra-
zones familiares y sucesorias apartan la legislacién civil de las
forales, y estas particularidades tienen perfecto encaje en el sis-
tema de publicidad y seguridad que brinda la legislacién hipote-
caria. Solamente con pensar que una finca pueda estar en terri-
torios de diferente Comunidad Auténoma y someterla a diferente
publicidad provoca auténticas inquietudes. Si en vez de adoptar
el sistema espafiol se acepta el de transcripcién francés, el aus-
traliano, el suizo o el alemdn, la aplicacién practica resultaria pe-
nosa y dificultaria enormemente lo que la ley primitiva llevaba
consigo: la publicidad protectora.

C) LA PROBLEMATICA CONSTITUCIONAL .

El problema que ofrece la Constitucién ha sido tratado con cierta
minuciosidad por muchos autores, algunos de los cuales serén citados.
No resulta pacifico cuando el principio de territorialidad se entremezcla
con ese reconocimiento que el articulo 149, 1, 8.2, hace de la «conser-
vacién, modificacién y desarrollo por las Comunidades Auténomas de
los detechos civiles, forales o especiales, alli donde existan», pretendién-
dose que puesto que el Derecho hipotecario es una parte diferenciada

(20) Roca Sastre (R. M.*): «Necesidad de diferenciar lo rural y lo urbano
en el Derecho sucesorio», Anales de la Academia Matritense del Notariado, 1,
1943, pags. 335 y ss.
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del Derecho civil, podrian legislar especialmente sobre la materia las
Comunidades Auténomas alli donde exista un derecho especial. Ya con-
cretaremos la postura més adelante.

En alguna otra ocasién (21) he apuntado c¢émo las referencias que
la Constitucién hace a las materias relacionadas con el Derecho hipo-
tecario son diversas y seria por ello una inconsecuencia interpretarlas ais-
ladamente. Debe tenerse muy presente el articulo 9.° de la Constitucidn,
aplicable a todo el territorio espafiol, donde se hace referencia a la «se-
guridad juridica» que, como todos saben, lleva consigo la seguridad del
trafico juridico. Si para lograr esa seguridad en el trafico se respeta la
ordenacién del Registro de la Propiedad en todo el territorio, es evidente
que cualquier norma auténoma que trate de desvirtuar, interpretar, sec-
cionar la legislacion hipotecaria en su conjunto desembocaria en una dis-
posicién anticonstitucional. De no interpretarse ampliamente el principio
de seguridad juridica quedaria, a mi entender, sin proyeccién en ciertas
materias lo que parece afirmarse de una manera genérica, aparte de ser
contrario a toda regla de hermenéutica legal. .

Claro que el precepto del 149, 1, 8.2, habla de «ordenacién» y no de
«legislacion», expresién esta Gltima més tranquilizadora, puesto que es
—segiin dice MuNoz MAcHADO (22)— Ja que el Tribunal Constitucional
utiliza en.su Sentencia de 4 de mayo de 1982, en la que se aclara que
cuando la Constitucién utiliza aquella expresién para determinar la com-
petencia estatal «incluye también en el término los reglamentos tradi-
cionalmente llamados ejecutivos, es decir, aquellos que aparecen como
desarrollo de la ley y, por ende, como complementarios de la misma,
pues si ello no fuera asi se frustraria la finalidad del precepto constitu-
cional de mantener una uniformidad en la ordenacidn juridica de la ma-
teria, que sélo se logra mediante una colaboracién entre ley y regla-
mento». No creo que nadie pueda apoyarse en la falta de utilizacién de
la palabra «legislacién» para eludir esa doctrina de la citada sentencia,
aparte que ya la regla 87 del 149, 1, arranca de un concepto genérico,
aplicable a todos los casos que cita, de legislacién. Pero, por si fuera
poco, quiero hacer una especial cita de mi compafiero Pablo Casapo
BurBANO (23), el cual en la ponencia que presenta al Congreso de Ju-

(21) Cnico Y Or1iz (J. M*): «Los principios juridicos constitucionales e ins-
titucionales en el trafico jurfdico inmobiliario», en la obra La Constitucién espa-
fiola y las fuentes del Derecho. «La penetracién del Derecho piiblico en el pri-
vado: su reflejo constitucional y la repercusién en el Registro de la Propiedad»,
en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, septiembre-octubre 1982, pig. 1167.

(22) MuNoz MacHapo (S.): Las potestades legislativas de las Comunidades
Auténomas, Cuadernos Civitas, 1979.

(23) Casapo BurBano (P.): «La legislacién hipotecaria en el proceso de las
autonomias», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, mayo-junio 1982, pé-
gina 697.
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risconsultos de Zaragoza en 1981 demuestra el origen de la frase «or-
denaci6én de los Registros». Segiin este autor, en el anteproyecto de Cons-
titucién de la Repiblica espafiola del afio 1931, la Comisién Juridica
asesora citaba como materias que se reservaba en exclusiva el Estado es-
paiiol, nunca delegables en las regiones auténomas, «el Derecho civil,
incluso el hipotecario, y salvo lo atribuido a los Derechos forales». Si-
guiendo al mismo autor, destacamos con él cémo en la historia de las
labores constitucionales es la primera vez que se utiliza y denomina a
la legislacién hipotecaria de esta forma. Parece ser que en la Comisién
hubo ciertas discrepancias € incluso se hablé de «Derecho inmobiliario»,
para luego quedar reducido todo a la férmula que, con leves retoques,
va a pasar a la actual Constitucién: la ordenacion de los registros e hi-
potecas. De todos es conocido el origen de la expresién actual que se
tomé de la enmienda que BALLARIN MARCIAL hiciera en el Senado sus-
tituyendo la palabra hipotecas por la frase «instrumentos piblicos». Toda
ello viene a demostrar que la frase se estd refiriendo a la legislacién hi-
potecaria en su conjunto, aunque por razones de modernidad —y apar-
tdndose de la tradicién histérica— se utilice la terminologia de ordena-
cién de los registros en base de un posible «Derecho registral» en’ el
que, por supuesto, estaria comprendida la legislacién hipotecaria vigente.
La ordenacién de un registro, de otra parte, exige y reclama una legis-
lacién.

Hechas estas consideraciones generales, veamos en un examen deta-
llado hasta dénde llega la exclusividad del Estado en esta materia y las
interferencias que en ella parecen existir en varios de los Estatutos de
las Comunidades Auténomas. Para ello se hace necesario distinguir estos
puntos:

a) Precisién sobre lo que ha de entenderse por registro—Creo que
es GIMENO Y GOMEzZ LAFUENTE (24) el que hace una cita de
mi opinién sobre lo que se debe entender por «ordenacién de
los registros». Sostenia en el trabajo mio que cita que los regis-
tros a que se refiere el articulo 149 de la Constitucién eran so-
lamente los «juridicos», ya que al enlazar la frase con la de ins-
trumentos piblicos solamente en los juridicos se da ese enlace.
Posteriormente al trabajo citado he avanzado mds, y en otro
me reafirmo en mi opinién y alego en favor de ella que la Cons-
titucién, acertada o desacertadamente, intencionada o sin inten-
cién conocida, separa el registro juridico del registro adminis-

. (24) GmMENo Y GOMEZ LAFUENTE (J. L.): «La ordenacién de los Registros e
instrumentos pudblicos en la Constitucién espafiola de 1978», en Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, septiembre-octubre 1982, pag. 1309.
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trativo. Asi lo demuestra el articulo 105 de la Constitucién al
decir en su apartado b) que la ley regulari «el acceso de los
ciudadanos a los archivos y registros administrativos», cosa que
sobraba si en la frase «ordenacién de los registros» ya hubiera
- incluido los administrativos. Solamente a los juridicos estd re-
ferida la frase, no sélo por razones histdricas, sino porque si
comprendiese los «administrativos» restringiria considerablemen-
te la competencia que se concede a las Comunidades Auténomas
para la «organizacién de sus instituciones de autogobierno». Per-
mitir, de otra parte, que los que elaboraron la Constitucién no
supieran distinguir entre la publicidad noticia y la publicidad
efecto seria excesivamente fuerte como critica negativa.
En esta linea de mi postura se mueven diversos autores, aunque
algunos discrepen en cuanto a la precisién del nimero de regis-
tros que caben en la locucién constitucional. DELGADO ECHEVA-
RRIA (25) sefala que los registros a que se refiere son los civiles
(de la propiedad, mercantil y de estado civil). L6PEZ Jacois-
TE (26) entiende que la menci6n relativa a los registros e instru-
mentos publicos no entrafia novedad de fondo, pues tanto la le-
gislacién hipotecatia y notarial como sus respectivos reglamen-
tos contaban y cuentan con aplicacién general en toda Espaiia.
LASARTE ALVAREZ (27), al referirse a la frase y a la legislacién
que comprende, dice que «entre tales leyes de cardcter territorial
general habrd que destacar, por supuesto, a la Ley Hipotcaria,
aunque convenga no echar en olvido a las Leyes de Registro
Civil (la derogada de 1870 y la vigenite de 8 de junio de 1957)
ni a 1a Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prensa sin Desplazamiento
de 1a Posesién de 16 de diciembre de 1954, en cuanto regulado-
ras o instauradoras de los registros més significativos (y, en al-
guna medida, de las instituciones objeto de tales registros, claro
es), cuya ordenacién corresponde a la legislacién civil». Por su
parte, EL1ZALDE Y AYMERICH (28) entiende que dentro de los
registros ptiblicos de indole «civil» deben ser incluidos el Re-
gistro de la Propiedad, Registro Civil, Registro de Hipoteca Mo-

(25) DEeLGapo EcHEVARRIA (J.): «Los derechos civiles forales en la Constitu-
cién», en Revista Juridica de Catalufia, nim. 3, julio-septiembre 1979, pag. 162.

(26) Lérez Jacorste (J. J.): «Constitucionalismo y codificacién civil», en
Lecturas sobre la Constitucién espaniola, 11, Madrid, 1978, pag. 605.

(27) LASARTE ALVAREZ (C.): Aufonomias y derecho privado en la Constitu-
cién espaiiola, Madrid, 1980.

(28) EL1zaLpE Y AvMmericH (P.): «Prelacién de normas civiles en el sistema
de fuentes de las ‘Comunidades Auténomas», en La Constitucién espariola y las
fuentes del Derecho, tomo 11, pag. 762.
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biliaria y Prenda sin Desplazamiento, Registro General de Actos
de Ultima Voluntad y Registro de Préstamos Declarados Nulos.
Creo que se hace preciso citar a CAsapo BURBANO (29), que en-
tiende que la Constitucion de 1978 no ha supuesto cambio al-
guno respecto a la situacién anterior, ya que el ordenamiento
hipotecario debe seguir manteniendo su 4mbito de aplicacién
general en todo el pais, sin que disponga de otra fuente de pro-
duccién que los 6rganos legislativos del Estado, tal y como ha
venido aconteciendo desde la promulgacién de la primitiva Ley
Hipotecaria de 1861. Igualmente, GIMENO Y GOMEZ LAFUEN-
TE (30) mantiene la idea de que los registros que deben ser in-
cluidos en el precepto son los que sean civiles, piblicos y juri-
dicos, que se reducen a los de la Propiedad, Hipoteca Mobilia-
ria, Prenda sin Desplazamiento, Venta a Plazos y Civil. De todo
este conjunto de opiniones se destaca la de Encarna Roca
Trias (31), que pretende, por caminos un tanto dialécticos, lle-
gar a conclusiones distintas. Su opinién merece un comentario
més adelante. )
Me interesa muchisimo precisar que cuando dije y digo que la
frase «ordenacién de los registros» se referia a los juridicos tni-
camente no me referia més que a los que no estaban ya indica-
dos —fueran o no juridicos— en el resto del articulo 149 de la
Constitucién. Es decir, que el articulo 149, al enumerar mate-
rias, comprende la institucién registral que puede estar incluida
entre las mismas como elemento de publicidad, tenga ésta un
cardcter administrativo o juridico. Piénsese en la nacionalidad,
en la extranjeria, en la Administracién de Justicia, en la legisla-
cién mercantil, en la legislacién civil, en la de propiedades in-
telectual e industrial, en la legisacién aduanera, aprovechamien-
tos hidrduicos, estadistica, etc... No entro en la cualificacién de
dichos registros, pero si entiendo que solamente a los juridicos
se refiere la frase «ordenacién de los registros». No obstante,
quiero significar a mi compafiero y amigo GIMENO Y GOMEZ
LAFUENTE que el hecho de trasladar al apartado noveno el Re-
gistro de la Propiedad Intelectual no es porque no sea juridico,
sino porque se trata de una legislacidn especial a la que el Cé-
digo se remite, aunque la considere incluida en lo que podria-
mos denominar «legislacién civil». Entiendo —aunque éste no

(29) Ob. cit., pag. 714.

(30) Ob. cit., pag. 1326. . .
(31) Roca Trfas (E.): «El derecho civil cataldn ®n la Constitucién de 1978»,

Revista Juridica de Catalufia, niim. 1, enero-marzo 1979, pég. 31,

:
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sea lugar oportuno para demostrarlo— que el Registro de la
Propiedad Intelectual tiene muchas notas que lo acercan més a
lo juridico que a lo administrativo. Ya lo demostré en otra
ocasién (32).

b) Contenido sustancial del ordenamiento hipotecario.—Aceptada
la idea de que la legislacién hipotecaria es la que regula la or-
denacién de los Registros de la Propiedad, su conjunto arménico
constituido por la Ley y el Reglamento son los tnicos que deben
regir en materia de publicidad. En las conclusiones que saca
Casapo BurBano (33) asi lo dice: «ha mantenido en cuanto a
la legislacién hipotecaria el criterio tradicional, reservando en
todo caso al Estado la competencia exclusiva en cuanto a la or-
denacién de los registros, expresién en la que, igualmente, hay
que considerar incluida toda la legislacién hipotecaria, carecien-
do de relevancia la falta de alusién expresa a las ‘hipotecas’ en
el nuevo texto».

Pero todo ello es necesario argumentarlo més a fondo, siendo a
mi entender tres o cuatro los problemas que deben ser resueltos:
la postura foral, con su nueva tendencia del Congreso de Zara-
goza del afio 1981; la posibilidad o no de la reclamacién en ex-
clusiva por parte de las autonomias de la regulacién de las hi-
potecas; las consecuencias de la calificacién registral, habida
cuenta las referencias que a la misma se hacen en los Estatutos
de algunas Comunidades y la actual reforma del Reglamento Hi-
potecario, que parece chocar con disposiciones forales. Todo ello
lo voy a tratar en forma resumida para no hacer interminables
estas notas, pero comprendo que requiere una mayor densidad
de péginas, ideas y aportaciones.

— La cuestién foral. Diversos han sido los criterios que han
intentado solucionar la pluralidad de regimenes existentes
en nuestra Patria en orden a la regulacién de ciertas insti-
tuciones de caricter civil y que impidieron en su dia una
codificacién unitaria,

No es dificil resumir las etapas por la que esta cuestién foral
ha transcurrido, y que van desde la conquista del fracaso de
un Cédigo unitario hasta la solucién arménica de un Cédigo
con respeto de la legislacién foral a base de apéndices y que

(32) Cuico v OrTiz (J. M.®): «Presente y futuro de la Propiedad Intelec-
tual». Conferencia pronunciada en el Centenario de la Ley y publicada por el
Boletin de la ANABAD, enero-marzo 1979, niim 1.

(33) Ob. cit., pag. 716.
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se prolonga posteriormente en el escalén que representa el
Congreso Nacional de Derecho Civil que se celebré en el
afio 1946 y que concluyé afirmando la realidad del derecho
foral, el apartamiento del sistema de apéndices y la posibi-
lidad de la formacién de un Cédigo dnico que recoja las
instituciones de Derecho comin, de los Derechos territoria-
les o forales y las peculiaridades de algunas regiones, previa ,
su compilacion.

Las Compilaciones de los respectivos territorios forales se
han publicado, y lo que podia haber cristalizado en un De-
recho unitario se ha convertido en un pozo de discordias y
reivindicaciones. Seria muy dificil contar sin apasionamiento
lo sucedido en el Congreso de Jurisconsultos de Zaragoza
de 1981, al que dio pie esa imprecisa frase del articulo 149,
1, 83, de la Constitucién, en orden a los derechos forales.
Al oir voces apasionadas por el tema foral me sentia autén-
ticamente culpable de no pertenecer a alguna de esas regio-
nes forales. Lo cierto es que al llegar el momento de las con-
clusiones, elaboradas con auténtica maestria numérica y apa-
rentemetne democréitica, se estableci6 la competencia exclu-
siva de las Comunidades Auténomas sobre su Derecho civil,
entendiendo que como legislar es innovar el Derecho actual
puede ser ampliado hasta donde permitan sus principios ins-
piradores. Igualmente se entendié que era competencia de
dichas legislaciones aut6nomas el tema del «desarrollo» de
su Derecho, acomoddndolo a las nuevas necesidades, y se
afirmé que la Constitucién de 1978, a diferencia de otras
anteriores, no establece como un desideratum la unificacién
del Derecho civil; a pesar de que dicha Constitucién, como
hemos visto, parte del criterio de unidad (art. 2.°).

Me imagino que de nada servirian las palabras finales del
entonces Ministro de Justicia Pio CABANILLAS, quien, arran-
cando desde el Derecho romano hasta la Constitucion de
1978, hizo un auténtico alarde de comprensién y concilia-
cién, pues si bien afirmé que la «foralidad es, hoy, un valor
constitucional, que sélo tiene como limite la propia Consti-
tucién», y que «aunque la férmula empleada por el articu-
lo 149, 1, 8.2, presente a los derechos forales como una ex-
cepcién, no’ por eso tienen caricter excepcional, pues la ex-
cepcién se pone precisamente a la potestad legislativa esta-
tal: potestad de legislar que pasa, en materia civil, para las
regiones de fuero, a la correspondiente Comunidad Auténo-
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ma», pero también seflalaba la existencia del problema del
alcance de esa potestad y la gran posibilidad de una unidad
civil conseguida por el acuerdo y la voluntad de los territo-
rios en aquellas materias que se considere viable y ttil en
esa linea de leyes uniformes en la Europa del Mercado Co-
mn,

El marco de la Constitucién y esa posibilidad que ofrece el
articulo 150 de la misma de que el Estado espaiiol dicte le-
yes para armonizar las disposiciones normativas de las Co-
munidades Auténomas, aun en el caso de materias atribuidas
a éstas, cuando asi lo exija el interés general, son los dos
tinicos limites que esa labor de desarrollo de su derecho pe-
culiar puede tener.

— Autonomia para crear derechos reales. Teniendo en cuen-
ta la direccién apuntada y avalada por el Congreso de Ju-
risconsultos de Zaragoza de 1981, nada es de extrafiar que
antes hdel mismo Encarna Roc¢a (34) ya mantuviese una pe-
regrina idea, y es la de que habiendo desaparecido de la
frase «ordenacién de los registros» la palabra «hipotecas»
y haberse sustituido por la de «instrumentos ptblicos», dife-
rencia notable con la Constitucién de 1931, pueden corres-
ponder a las Comunidades Auténomas la creacidén o supre-
sién de determinados tipos de derechos reales de garantia,
siempre que se ajusten a las condiciones de publicidad que,
a través de la organizacién de los Registros, establezca el
Estado. Claro que para ella la frase «ordenacién de los re-
gistros» est4d referida exclusivamente a la «organizacién de
la fe puablica en el territorio espafol».

La omisién de la palabra «hipotecas» no debe entenderse
nunca como un argumento para traspasar funciones a las
Comunidades Auténomas, pues ello seria aceptar como prin-
cipio general el que dijera: «en todo lo omitido serin com-
petentes las legislaciones forales». No; eso es un sofisma.
Los articulos 148 y 149 delimitan expresamente las materias
que son de competencia del Estado y de las Comunidades, y
a éstas se les concede «la conservacién, modificacién y des-
arrollo... de los derechos civiles, forales o especiales, alli
donde existan», y 1a hipoteca no ha existido en dichos terri-
torios como figura peculiar de los mismos, sino que ha’ ve-
nido regulada desde la Ley territorial de 1861 por el orde-

(34) Roca Trias (E.): Ob. cit., pag. 31.
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namiento hipotecario. LASARTE (35) entiende, en esta linea
que apunto, que la alteracién textual del inciso constitucio-
nal no hace palidecer el verdadero sentido de la reserva
constitucional: la ordenacién de los registros, con referencia
expresa a las hipotecas o sin ella, pretende consagrar cons-
titucionalmente una situacién conocida desde hace largo tiem-
po v que, en pocas palabras, resumiria diciendo que se trata
de resaltar que todos los territorios espafioles estaban some-
tidos con anterioridad a la Constitucién —y, en su caso, an-
tes incluso del Cédigo Civil— a unas mismas leyes en de-
terminadas materias civiles en las que la instauracién de la
publicidad registral significé al propio tiempo una modifica-
cién de la regulacién material. Entre tales leyes de cardcter
territorial general habria que destacar, por supuesto, a la
Ley Hipotecaria. En esa misma direccién cabe apuntar a
CasAapo BurBano (36), GIMENO Y GOMEzZ LAFUENTE (37),
L6PEZ JACOISTE (38), EspiN CANOvAS (39), SALELLAS (40),
etcétera. . ’

Seria dificil alegar nuevas razones para defender esa exclu-
siva, pero se me antoja que la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional ya citada de 4 de mayo de 1982 resulta aleccio-
nadora para entender lo que es «legislacién» y lo que se
comprende dentro de la misma. Igualmente el principio’ de
«seguridad juridica» al que antes me referfa es muy impor-
tante mantenerlo sin una regulacién especial que pueda al-
terar su aspecto de: «seguridad del tréfico», sobre todo cuando
el articulo 139, 2, establece como principio el de «la libre
circulacién de bienes en todo el territorio espafiol». Tam-
bién, con GIMENO Y GOMEZ LAFUENTE (41), podria alegarse
que la ejecuci6n hipotecaria es materia jurisdiccional que es-
capa a la competencia autonémica. Por ltimo, aunque sea
forzar el argumento, si seguimos la pauta que marca la Re-
solucién de la Direccién General de los Registros de 1 de

cit., pags. 194 y ss. (Revista de Estudios Regionales, vol. 11, Sevilla,
cit.,, pag: 712,

cit., pag. 1328.
cit., pag. 605.

(39) Espin CAnovas (D.): Manual de Derecho civil espafiol, Madrid, 1979,

pégina 100.

(40) Puic SarLeELLAs (J. M.): «El concepto del Derecho civil cataldn en el
Estatuto de Catalufia», en Jornadas sobre el Estatuto de Autonomfa de Catalufia,
Barcelona, 1980.

(41) Ob.

cit., phg. 1330.
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febrero de 1980, en la que se habla de un préstamo bancario
con hipoteca, al cual, siguiendo al Tribunal Supremo, se le
califica de mercantil, y en su tercer considerando se dice:
«Considerando que la vis atractiva propia de los contratos
mercantiles extiende su campo a las vicisitudes que lo acom-
pafian, como pueden ser los actos complementarios o subor-
dinados, tales como la constitucién o extincién de garan-
tias...», llegariamos a la conclusién de excluir de la regula-
cién de las Comunidades Aurénomas los préstamos banca-
rios y de cajas de ahorro, garantizados con hipotecas por
ser materia mercantil y no civil. Ya. sé que el argumento es
polémico y extremado, pero mas lo es la cita que se hace
de D’ORs (42) al decir que la Ley Hipotecaria rige en Na-
varra no como costumbre conforme a ley, sino contra la ley
navarra.

Todo ello no quiere decir que los propios textos forales en
los que desarrollen su derecho establezcan las hipotecas, las
anotaciones que estimen oportunas para garantizar situacio-
nes de régimen matrimonial, pero sometidas al principio- de
publicidad y por el cauce del articulo 8.° del Reglamento Hi-
potecario. Tanto CAsApo BUrRBANO como GOMEZ LAFUENTE
plantean el problema de la creacién de nuevos derechos rea-
les por las Comunidades Autdénomas, pero entiendo que es
tema que sale un poco del objetivo que me he propuesto en
estas notas.

Consecuencias de la calificacion registral. El tema de la
calificacién registral entra de lleno en el principio de «lega-
lidad» que se reconoce en forma general en el articulo 9.°
de 1a Constitucién y que tiene su proyeccién en el campo
hipotecario en el articulo 18 de la Ley y sus complementa-
rios Jegales y reglamentarios. La calificacién que versa sobre
materias de Derecho civil y foral, puesto que la Ley Hipote-
caria es territorial, admite la posibilidad de un recurso gu-
bernativo con una fase de alzada ante el Presidente de la
Audiencia respectiva y una soluci6n final, sin posibilidad de
recurso, por la Direccién General de los Registros y del
Notariado.

Teniendo en cuenta las especialidades forales recogidas en
las diversas regiones, los programas de ingreso o acceso a las

(42) D’'Ors (A.): Escritos varios sobre el Derecho en crisis, Roma-Madrid,
73.
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carreras Notarial, Registral y de Letrados de la Direccién
General de los Registros y Notariado, contienen con ampli-
tud el estudio a fondo del Derecho foral peculiar de cada
regién. De ahi que sea fécil el ejercicio de la calificacién en
dichas zonas, donde la mayor parte de los ciudadanos «in-
tuyen» las especialidades y sus asesores muchas veces no 1le-
gan a su pleno dominio. Para esto no hace falta saber el
idioma peculiar de la regién. En esto s6lo puedo alegar mi
labor profesional tanto en Catalufia como en el Pais Vasco,
y yo naci en esa Castilla donde el paisaje no nos ampara.

Si seguimos esa linea del Tribunal Constitucional, la mar-
cada por el principio de legalidad, la precisa de la «ordena-
cién de los registros», la unidad legislativa del ordenamiento,
resulta dificil aceptar algunas disposiciones de ciertos Esta-
tutos de autonomia en donde se reclama la exclusiva de la
resolucién de recursos gubernativos en materia de inscrip-
ciones sobre temas forales. Por via de ejemplo cito los si-
guientes supuestos:

&) El Estatuto cataldn, en su articulo 20, 1, ¢), dispone
«la competencia de los 6rganos jurisdiccionales en Ca-
talufia se extiende... a los recursos sobre calificacién
de documentos referentes al Derecho privado cataldn
que deben tener acceso a los Registros de la Propiedad».

b’) El Estatuto vasco, en su articulo 14, 1, e), dice que
«la competencia de los drganos jurisdiccionales en el
Pafs Vasco se extiende... a los recursos sobre califica-
cién de documentos referentes al Derecho privativo
vasco que deben tener acceso a los Registros de la
Propiedad».

¢’) El Estatuto gallego, en su articulo 22, 1, e), habla de
«la competencia de los 6rganos jurisdiccionales en Ga-
licia se extiende... a los recursos sobre calificacién de
documentos referentes al Derecho privado gallego que
deban tener acceso a los Registros de la Propiedad».

d’) El Estatuto aragonés, en su articulo 29, 1, e), dispone
que «las competencias de los 6rganos jurisdiccionales
en Aragbn se extienden... a los recursos gubernativos
sobre calificacién de documentos referentes al Derecho
civil aragonés que deban tener acceso a los Registros
de la Propiedad». '
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Estas citas, que excluyen los Estatutos de Cantabria, Madrid,
Andalucia, La Rioja, Asturias, Murcia, Valencia, Canarias y
Castilla-La Mancha, no incluyen, sin embargo, el de Navarra
y el de Extremadura, que, con propias legislaciones o espe-
cialidades forales, podran decir algo semejante a los anterio-
res citados. La materia ha sido estudiada en parte por BEr-
NAL QUIRGS (43), el cual se pregunta, con cierta razén, qué1
debe pasar cuando se trate de calificaciones multiples (con
defectos que se refieran al Derecho especial y al Derecho co-
min) y lo que debe suceder cuando €l conflicto se suscite
por personas sujetas a territorio foral con contratos celebra-
dos en territorio de otras autonomias. Los Estatutos vasco y
cataldn, segin dice dicho autor, solucionan el ¢ltimo de los
problemas, ya que entienden en los articulos 20, 6, y 25 que
las competencias son exclusivas del territorio. Quizd esto
mismo pueda predicarse del Estatuto gallego en el articu-
lo 38, 1; del Estatuto de Aragén, en su articulo 42, y de
los demas que contengan normas semejantes.

Ello va a provocar un serio sistema de competencias que en
el fondo van a atentar a la seguridad juridica, al principio de
certeza y a dar lugar a complicaciones procedimentales. To-
dos los recursos que no sean referentes a derechos especia-
les, aunque los bienes estén en el territorio autonémico, de-
ben resolverse por el camino tradicional del Reglamento Hi-
potecario. Los referentes a cuestiones forales que se celebren
en territorio autonémico ajeno a la legislacién foral seguirdn
igualmente el camino tradicional, y para los que sean mdl-
tiples de legislaciones diversas deberan arbitrarse normas o
entender que como la legislacién estatal es siempre subsidia-
ria de las autonémicas que la competencia rinde culto al cri-
terio tradicional. ;Por qué complicar tanto las cosas? Creo
que no existe un criterio sereno y serio para resolver estos
problemas y que todo ello se debe a un exceso en el enten-
dimiento de materias de competencia.

Mi postura es clara en este punto, aun a riesgo de que la
decisién del Gobierno y quizd del Tribunal Constitucional
sea otra. El ordenamiento hipotecario al que se refiere el ar-
ticulo 149, 1, 8.2, de la Constitucién no permite estos exce-
sos y estos lujos, pues si es claro que la palabra o expresi6n

(43) BerNAL QuiréGs (J. T.): «Notas sobre las repercusiones en el campo re-
gistral y notarial de los estatutos vasco y cataldn de autonomfa», en el Boletin del
Colegio Nacional de Registradores,, 1980, ntim. 157, pig. 364.
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«desarrollo» de las legislaciones forales ha ampliado consi-
derablemente la funcién legislativa de ciertas autonomias, no
por ello deben invadir terrenos reservados en el mismo ar-
ticulo a una legislacidn unitaria formada por una ley y un
reglamento, y todo lo que se legisle en contra de lo dispues-
to en las mismas es anticonstitucional, aunque razones poli-
ticas, mds que juridicas, puedan inclinar balanzas en otro
sentido.

— Reforma del Reglamento Hipotecario. Es curioso cémo cier-
tas legislaciones forales en la plenitud de su Comunidad

. autonémica han entendido que la dltima reforma del Regla-

mento Hipotecario va en contra de sus peculiares normas.
Si esto es asi, y estd pendiente un posible recurso, hay que
extraer de ello una primera consecuencia: que se acepta la
aplicacién territorial del Reglamento Hipotecario, salvo en
esa parte de la reforma que por tocar temas del régimen eco-
némico matrimonial o de titularidad de bienes privativos se
aparta de sus peculiaridades.
Ignoro los motivos 'y las razones juridicas del recurso, pero
podria adivinarse que los articulos cuestionados son el 90
y 91, referidos a la comunidad matrimonial y a la disposi-
cién de vivienda habitual de la familia. La razén de la re-
forma es quizé el argumento mds fuerte que puede emplearse
contra esa pretensién. El predmbulo del Real Decreto de 12
de noviembre de 1982 aclara suficientemente que la reforma
del Reglamento Hipotecario se hace sobre la base de las
modificaciones que la Ley de 13 de mayo de 1982 introdujo
en el Cédigo Civil, sin que para nada se modificara con ello
ninguna legislacién foral. Es bien claro que la reforma regla-
mentaria se estd refiriendo al sistema comin, pues ya existe
en el Reglamento Hipotecario un articulo claro y contunden-
te que protege la expresién registral de cualquier modalidad
foral que se aparte de las normas comunes.

Aspecto orgdnico del Registro—J.a frase «ordenacién de los
registros», a mi entender, comprende no sélo el aspecto sustan-
tivo de la institucién registral, sino el adjetivo u orgénico que
pueda suponer la designacién por concurso de los Registradores
a través de lo que castizamente se ha llamado «turno de la vieja»
o riguroso turno de antigiiedad y la posible demarcacién de los
Registros seglin las necesidades del servicio. Ambas cuestiones
vamos a comentarlas en forma a\breviada y aséptica.
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Designacién de Registradores. Los antecedentes de las ac-
tuales disposiciones estatutarias auténomas hay que buscar-
los en la Constitucién de 1931 y en el desarrollo que de la
misma se hizo en los territorios de Catalufia, Vasconia, Ga-
licia y Aragdn. En todos ellos habia una cierta intromisién
en el nombramiento, de Registradores, aunque Catalufia re-
conocia el nombramiento por el Estado espafol, exigiendo
unicamente el conocimiento de la lengua y el Derecho cata-
lanes; el Estatyto vasco de 1936 para nada se referia a este
punto y si al de los recursos gubernativos; el Estatuto de la
regién gallega de 1936 también reconocia que el nombra-
miento de los Registradores deberia ser competencia del Es-
tado, pero para ello se condicionaba a que los alli destina-
dos deberian acreditar el conocimiento de las leyes de la re-
gién y la lengua gallega; por dltimo, Aragdn, en su proyecto
de Estatuto dc 1936, reconocia el nombramiento de Regis-
tradores por parte del Estado, pero antes de tomar posesién
deberdn demostirar que conocen el Derecho aragonés.

El examen de estas disposiciones resulta hasta cierto punto
de critica pacifica, aunque existe en todas ellas una especie
de desconfianza sobre el criterio a aplicar en la legislacién
propia. No sé las razones que movieron al legislador a esta-
blecer estos puntos, pero hay que tener presente que ningtn
cuestionario de los programas de acceso a las carreras de
Registros o Notarias es tan amplio en Derecho foral como
el que pudiera ser exigido por esos Estatutos auténomos.
Cualquier Notario o Registrador de Madrid —por citar una
localidad centralista— sabe mds Derecho foral que cualquier
funcionario que en las regiones preste sus servicios. Predo-
mina més la reivindicacién regional que la evidencia cul-
tural.

Lo expuesto como antecedente se vuelca en la actual legis-
lacién autondmica y plasma en diversos Estatutos normas se-
mejantes a las expuestas:

@) El Estatuto vasco de 18 de diciembre de 1979 es par-
co en la plasmacién del principio, pues dice que le
corresponde a la Comunidad Auténoma vasca o del
Pais Vasco la «ejecucién» de nombramiento de Regis-
tradores de la Propiedad. Para nada dice, en su res-
petuoso acatamiento a la territorialidad de la Ley Hi-
potecaria, la exigencia del conocimiento del idioma
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vasco, de por si dificil y poco practicado en la mayor
parte del pais.

El Estatuto catalan de 18 de diciembre de 1979 es
ya més avanzado, pues se reserva el nombramiento por
la Generalidad de los Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de conformidad con las leyes del Estado,
aunque, sin embargo, entiende que tanto en los nom-
brados por concursos como por oposiciones es mérito
suficiente la especializacién en Derecho catalan. .

El Estatuto gallego de 6 de abril de 1981 entiende que
los Registradores serdn nombrados por la Comunidad
Auténoma de conformidad con las leyes del Estado,
siendo mérito prefetente, tanto en concursos como en
oposiciones, la especializacién en materias del Derecho
gallego y el conocimiento del idioma del pais.

El Estatuto de Aragdn de 10 de agosto de 1982 dis-
pone en su articulo 31, 2, que «los Notarios y los Re-
gistradores de la Propiedad y Mercantiles serdn nom-
brados por la Comunidad Auténoma, de conformidad
con las leyes del Estado. Para la provisién de Notarias
v Registros los candidatos serdn admitidos en igualdad
de derechos, tanto si ejercen en el territorio de Aragén
como en el resto de Espafa. En estos concursos y opo-
siciones serd mérito preferente la especializacién en De-
recho aragonés, sin que pueda establecerse excepcién
alguna por razén de naturaleza o vecindad».

El Estatuto de Valencia de 1 de julio de 1982 repro-
duce la misma idea, y en su articulo 41 dice: «Los
Notarios y los Registradores de la Propiedad y Mer-
cantiles serdn nombrados por el Consell, de conformi-
dad con las leyes del Estado.» Pero curiosamente nada
se dice tespecto a lengua o conocimiento del Derecho
especial para el Cuerpo de Registradores, refiriéndose
dnicamente la disposicién a los Notarios en la provi-
si6n de las vacantes.

Del examen de estas disposiciones sale uno ciertamente con-

-fuso y un tanto perplejo, ya que en el fondo de todas ellas

hay una gran contradiccibn, pues si los nombramientos han
de hacerse «de conformidad con las leyes del Estado», la
dnica atribucién que aparentemente pueden tener esas Co-
munidades es la materialidad de extender el nombramiento,
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que en vez de ser firmado por el Ministro de Justicia lo serfa
por el Presidente de la Comunidad, cosa que ya, en princi-
pio, desvirtda lo que dispone la ley del Estado, esto es, la
Ley Hipotecaria, que atribuye claramente una competencia
al Ministro de Justicia y a la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado. Pero lo que resulta mds asombroso
y poco comprensible es que a pesar de tenerse que sujetar
a «las leyes del Estado» introduzcan como «mérito preferen-
ten-la especialidad en el Derecho foral, que ya en la oposi-
cién de ingreso se presume demostrada por la extensién que
la materia foral tiene en los programas de acceso. Sea cual-
quiera la forma de acreditarse tal mérito se estd incurriendo
por los Estatutos en la violacién de un principio constitu-
cional que estd pidiendo un recurso inmediato: el articu-
lo 139, 1, de la Constitucién dice: «Todos los espafoles (y,
por supuesto, los Notarios y los Registradores) tienen los
mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del terri-
torio del Estado.» Pues no; aqui no existe igualdad, ya que
si un Notario o Registrador quiere optar a una Notaria o
Registro de Soria no se le exige méds que los requisitos ge-
nerales; pero si opta por una de Cataluiia, Pais Vasco, etc.,
debe acreditar que sabe Derecho foral, v eso es un mérito
preferente para poder saltarse en los concursos una, dos o
tres promociones. Es como en el antiguo régimen con la dis-
posicién que protegia al que ostentaba por méritos de guerra
la Medalla Militar.

Sélo una regién, la gallega, exige ademds un examen o de-
mostracién del dominio de la lengua propia. No tengo nada
contra las lenguas verndculas, pues, entre otras cosas, la ma-
yor parte de ellas las entiendo y hasta las domino cuando de
aspectos de humor se trata; pero exigir ese requisito para
dar preferencia a un funcionario significa privar a otro de
la posibilidad de que con la permanencia en el territorio 1le-
gue a un pleno conocimiento del idioma. Por ello la medida,
aparte de anticonstitucional, me parece regresiva y discri-
minatoria. No debe olvidarse nunca que en el Discurso de la
Corona se hablaba de que nadie podia invocar en su posi-
cién un «privilegio», y eso mismo recoge la Constitucién en
todo su articulado y se plasma en el articulo 138, 2, al decir:
«Las diferencias entre los Estatutos (los que no dicen nada
respecto a la designacién de Registradores o Notarios y los
que lo dicen) de las distintas Comunidades Auténomas no po-
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drdn implicar en ningdn caso privilegios econdmicos o so-
ciales.» Y yo pregunto: (el saber lo que es la «androna»
puede ser un mérito preferencial para que a mi me den el
Registro de Barcelona? Creo que todo esto, aparte de in-
constitucional, es poco serio y lleno de complejos de infe-
rioridad.

Si con ello lo que se pretende es repristinar la vigencia es-
tatutaria del afio 1931 en la época republicana, deberiamos
haber aceptado que el Estado espafiol era Repiiblica y no
Monarquia, y si esto cambié quiere decir que alguna otra
cosa ha cambiado también.

Demarcacién registral. Otro tema auténticamente vidrioso
es el de la demarcacién registral que como principio bésico
de la ley territorial hipotecaria se basa en que los Registros
—en su competencia territorial— se circunscriben a la de
los partidos judiciales. El principio que adopt6é la Ley Hipo-
tecaria de 1861 ha ido arrastrindose hasta la vigente en su
articulo 274, sin perjuicio de las modificaciones provocadas
por las divisiones de Registros y agregaciones, segregaciones,
agrupaciones, etc., provocadas por las necesidades del ser-
vicio. :

Esta materia parece claramente de la competencia estatal,
pues a nada que se vuelva a recordar la frase «ordenacién
de los registros» es evidente que dentro del orden estd la
determinacién del sitio o lugar donde deben existir. No lo
han entendido asi los Estatutos y al reclamar normativamen-
te competencias se han atribuido ésta que yo entiendo que
es estatal:

¢

&) El Estatuto del Pais Vasco, en el articulo 12, 3, faculta
al mismo para intervenir en las demarcaciones regis-
trales, en su caso. La exclusividad estatal del articu-
lo 149, 1, 82, se ve aqui mediatizada por el derecho
a «intervenir» en esas demarcaciones.

b’) El Estatuto de Catalufia, en su articulo 24, 4, igual-
mente reclama la participacién en la fijacién de las de-
marcaciones correspondientes a los Registros de la Pro-
piedad y Mercantiles. La ordenacién de los Registros
en esa autonomfa sufre una restriccién, pues el Esta-
tuto reclama «participacién» no ya sélo en la fijacién
de los Registros de la Propiedad, que podria ser ma-
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teria civil, sino en la mercantil que el Estado se re-
. serva en el articulo 149 de la Constitucién.
¢’) El Estatuto gallego, en esa linea reivindicatoria, tam-
bién reclama participacién en la fijacién de las demar-
caciones de los Registros de la Propiedad y Mercan-
tiles (art. 26, 2),
d’) No podia quedarse atrds el Estatuto de Valencia, que
igualmente reclama esa participacién en la fijacién de
demarcaciones (art. 41).

Més prudentemente, el Estatuto de Aragdn silencia este pun-
to y, por ello, es digno de alabanza. No me quiero arriesgar
en investigar de dénde vienen estas disposiciones, pues no
creo que la competencia que el articulo 148 de la Constitu-
cién atribuye a las Comunidades en materia de «alteraciones
de los términos municipales comprendidos en su territorio»
tenga nada que ver con la demarcacién notarial o registral.
No obstante, si la legislacién autonémica puede determinar
la competencia territorial de la jurisdiccién, indirectamente
podria influir en la demarcacién registral, habida cuenta de
que cada Registro tendra la circunscripcién del partido judi-
cial. Pero, en todo caso, seria el Estado, sin ninguna inter-
vencién autonémica, el que decidiera sobre «la ordenacién
de los Registros», ajustandolos a los nuevos partidos judi-
ciales. Por ese camino, casi de montafia, que van abriendo
los Estatutos se llegard a borrar la «exclusiva» que al Es-
tado se le reserva en las materias del articulo 149.

Mi postura, en todo caso, es clara: todos estos puntos que
acabo de examinar inciden en posibles recursos de inconsti-
tucionalidad, pues atacan serios principios de la Constitucidn
y desvirtian la letra y el espiritu de sus preceptos, cuando
no facilitan una posible divisién e incumplen el deseo de
solidaridad en que se inspira el articulo 2.° Comprendo, sin
embargo, que cuando un Estado estd dominado més por la
politica que por el Derecho el recurso es el del «pataleo»,
y al que lo invoca sélo le queda la facultad de «arrepen-

timiento».
* % %

Todas estas notas expuestas sintéticamente en las Jornadas de Estudio
sobre Organizacién Territorial del Estado, dirigidas por la Direccién Ge-
neral de lo Contencioso del Estado (dias 16 al 20 de mayo de 1983), ne-
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cesitan un complemento que se refiera a la Sentencia ndmero 87/1983,
de 22 de julio, procedente del Tribunal Constitucional, que en forma
habil sortea la problemaética que se plantea. Todo ello en base del ar-
ticulo 22 del Reglamento Notarial, reformado por Real Decreto 1126/
1982, de 23 de mayo, que es el impugnado por la Generalidad de Cata-
luiia. Igualmente se hace preciso hacer referencia a la Instruccién de 9
de diciembre de 1983, procedente de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado, sobre escalafonamiento de los Registradores de
la Propiedad.

Si traigo aqui el comentario de estas disposiciones es porque entran
de lleno en uno de los temas tratados en mis notas, concretamente en la
materia referente al aspecto orgénico en la designacién de Registradores.
Claro que el tema abordado en la sentencia es netamente notarial, pero
con leves retoques podria tener aplicacién registral. No debe olvidarse
nunca que el Cuerpo notarial esta estructurado por Colegios, mientras que
el registral es «nacional», con simples «delegaciones» en los territorios
que corresponden a las Audiencias.

El Reglamento Notarial de 2 de junio de 1944 sufre una reforma en
base del Real Decreto 1126/1982, de 23 de mayo, y entre los articulos
que modifica, en base de una necesaria coordinacién con la Constitucién,
es el 22, referido al nombramiento de los Notarios. En su redacci6én ac-
tual dice: «El nombramiento de los Notarios se hard por Orden minis-
terial, de la que se dara traslado al interesado y al Decano del Colegio
notarial a que pertenezca la Notaria. Si el nombrado desempeiiare otra
de distinto Colegio se comunicard también al Decano de éste.

Cuando el nombramiento de los Notarios del territorio de una Co-
munidad Auténoma esté atribuido a determinados 6rganos administfati-
vos de la misma, éstos, sin perjuicio de proceder en la forma prevista en
el parrafo anterior, comunicardn los nombramientos a la Direccién Gene-
ral, la cual efectuard la necesaria coordinacién entre los distintos Co-
legios notariales y proveerd a su adecuado reflejo en el escalafén general
del Cuerpo de Notarios.

Sin perjuicio de su publicacién, cuando proceda, en los periédicos
oficiales de las respectivas Comunidades Auténomas, la Direccién General
publicari los nombramientos en todo caso en el Boletin Oficial del Es-
tado, siendo su fecha preferente a cualquier otra a todos los efectos y,
en particular, a los de la determinacién de la antigliedad de los Notarios
en la carrera y en la clase.»

Este precepto es el que se impugna pot el Consejo Ejecutivo de la Ge-
neralidad de Catalufia, por entenderlo atentatorio a las competencias que
el articulo 24 del Estatuto de Catalufia aribuye a la Comunidad Auté-
noma. La sentencia contiene, como todas las del Tribunal Constitucional,
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las alegaciones, el dictamen del Abogado del Estado y los fundamentos
juridicos en que se apoya ¢l fallo. En este caso, ademds, existe el voto
particular de uno de los Magistrados del Tribunal. Por ello, vamos a ex-
poner criticamente todo ello respetando sus trayectorias:

a)

b)

Bases del recurso.—El recurrente para basar su recurso utiliza
diversos argumentos: unos de tipo histdrico, otros de tipo gra-
matical y los méds de caricter convencional. Se pretende que el
texto del articulo 24 del Estatuto sirva de apoyo para que la
Generalidad de Catalufa organice, controle y dirija las dos for-
mas de ingreso y ascenso en lo que podriamos llamar notariado
«cataldn». Para ello se invoca el antecedente republicano de la
Constitucién espafiola, el Estatuto de 1932 y el Decreto de trans-
ferencias de 1933. Se entiende que nombrar es lo mismo que
elegir y selecionar; que el Estado, al dejar de ser centralista,
debe transferir la competencia en estas cuestiones, y que el Re-
glamento Notarial no ha tenido en cuenta «el mérito preferente»
que supone el saber «Derecho foral» para ocupar vacantes en
Catalufia, lo que obstaculiza e impide el ejercicio de otras com-
petencias atribuidas a la Generalidad, como es la de la conserva-
cién, modificacién y desarrollo del Derecho civil cataldn.
Invocar en un Estado mondrquico un antecedente republicano
pudiera llevar consigo una «seria amenaza» para la Corona. Pre-
tender una competencia de control, direccién y organizacién es
un desconocimiento del cardcter territorial de la Ley Notarial,
del respeto que el articulo 24 del Estatuto impone a «las leyes
del Estado» y de la competencia en exclusiva que el articu-
lo 149, 8, de la Constitucién atribuye al Estado. Invocar lo de
la «especializacién en Derecho catalin» nos mete de lleno en
el privilegio de que habla el articulo 138, 2, de la Constitucién
y provoca una alteracién en la clasificacién notarial que, aparte
de primera, segunda y tercera, ahora crece con la de Notarios de
Comunidades Auténomas.

Informe del Abogado del Estado.—Este informe es un auténtico
alarde de habilidad en el razonar juridico, pues en el mismo se
precisa cémo debié plantearse el recurso para haber tenido éxi-
to, que es lo que dice el articulo 22 del Reglamento Notarial, y
sus consecuencias en orden a la pretendida violacién del Esta-
tuto catalén.

Era preciso haber atacado todo el Reglamento Notarial o, por lo
menos, Jos articulos que a oposiciones y concursos se refieren;
es necesario diferenciar entre el «titulo» de Notario que expresa
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la condicién de una persona y el nombramiento de un Notario
para tal sitio; modélica es la interpretacién que de los tres pa-
rrafos del articulo 22 del Reglamento Notarial hace el informe,
ya que el primero reproduce la redaccién anterior, el segundo es
una norma de coordinacién y el tercero una exigencia de igual-
dad dentro del Cuerpo notarial. Ataca igualmente la referencia
histérica a la Constitucién_republicana y la expresién «transfe-
rencia de servicios» que se pretende sea extensiva al Cuerpo no-
tarial. Naturalmente que «los conocedores del Derecho civil es-
pafiol»* pueden ser Jueces del cataldn, aunque no sean catalanes
y estén o no incorporados a la Administracién autonémica.

Contenido del fallo—La fundamentacién del fallo recorre el
mismo camino que el informe del Abogado del Estado y va des-
granando los diferentes pérrafos del articulo 22 del Reglamento
Notarial para demostrar que en ninguno de ellos existe violacién
del articulo 24 del Estatuto cataldn. Por todo ello se llega a la
declaracién de que a la Generalidad le corresponde tdnicamente
el «nombramiento», con la obligacién de comunicacién a la Di-
reccién General de los Registros, a la cual corresponde integra-
mente el escalafonamiento general del Cuerpo. Unicamente se
considera que existe violacién cuando se afirma el cardcter pre-
ferente de la publicacién en el Boletin Oficial del Estado, pues
el articulo 37, 4, del Estatuto considera suficiente la publicacién
en’ el Diario Oficial de la Generalidad.

De todas las argumentaciones la que resulta menos fundada es
pregcisamente la que reconoce la existencia de la violaci6n, pues
el no dar «preferencia» a la publicacién en el Boletin Oficial del
Estado es dejar en manos de las autonomias el orden de colaci6én
escalafonada del Cuerpo. Con cierta habilidad veremos en la
Instruccién de la Direccién General de los Registros y del No-
tariado de 9 de diciembre de 1983 c6mo se ha resuelto el tema
para el escalafén registral.

El voto particular—El Magistrado Francisco Rubio Llorente di-
siente de las razones dadas por el Tribunal y considera que de-
bi6é resolverse el contenido de la competencia que el articulo 24
establece y que, por supuesto, del fallo se deduce que es sim-
plemente «formal». Para él es inadecuado que el «caricter na-
cional de un Cuerpo» obligue encomendar a la Administracién
central todos los actos de ejecucién que con €l se relacionan,
pues ese caricter nacional no puede ser obsticulo a las compe-
tencias de ejecucién estatutariamente asumidas, pues deben ser
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las normas y no los actos concretos de ejecucién las que preser-
van la unidad del Cuerpo.

Puede ser que no fuera misién del Tribunal entrar en unas cier-
tas interpretaciones del articulo 24 del Estatuto, pero lo que el
Magistrado olvida es que la materia de competencia queda es-
trechamente vinculada por la «territorialidad», y de ahi que esa
territorialidad distingue las leyes y normas aplicables a toda Es-
pafia y normas que solamente tienen aplicacién en el territorio
de que se trate. Dar una amplitud mayor de la que tiene a ese
articulo 24 del Estatuto cataldn hubiese sido «anticonstitucio-
nal» en toda su extensién, pues ya lo es en parte al violar el
articulo 138, 2, de la Constitucién, aunque eso convenga silen-
ciarlo.

En la linea que marca la sentencia comentada y expuesta, la Direc-
cién General, al recibir la «exclusiva» del escalafonamiento, dicta en su
Instruccién de 9 de diciembre de 1983 la forma de llevarlo a cabo, que
no puede dejarse al arbitrio, capricho o decisién del érgano competente
de cualquiera de nuestras ya numerosas Comunidades Auténomas. La
incertidumbre, la confusién, el manejo y todo lo demés que puede surgir
por competencias mal entendidas podria dar lugar a romper el principio
de igualdad (art. 139 de la Constitucién) entre los escalafonados y pro-
vocar serios perjuicios, dilaciones y responsabilidades. Por eso, la ins-
truccién trata de superar ese medio que la sentencia del Tribunal Cons-
titucional le niega y que residia en esa publicacién «preferente» en el
Boletin Oficial del Estado. Ahora ya solamente hay un criterio para el
escalafonamiento de los aspirantes y otro para los que obtengan plaza
en un concurso registral: para los segundos serd la fecha en que se re-
suelva el concurso por la Direccién General, que publicard el Boletin
Oficial del Estado, y para los aspirantes, el orden de numeracién en que
hayan sido colocados por el Tribunal censor, rechazandose la fecha de
toma de posesién, aunque la misma deba cumplirse dentro de los plazos
legales.

Me imagino que al plantearse el recurso lo que se traté de defender
es el posible derecho comptencial que la Generalidad podia tener, pues
quiero creer que el recurrente desconocia todos los posibles perjuicios
que ha ocasionado con el mismo. El estar o no sujetos al transcurso de
un afio para poder concursar supone siempre la existencia o no de una
posibilidad: lograr un puesto que facilite al funcionario el mejor y més
facil cumplimiento de su funcién. Con el juego de la «traba» del afio se
cuenta para hacer que esa expectativa del logro del puesto apetecido tenga
realidad. Pues bien, sefior recurrente de la Generalidad: a unos cuantos
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el retraso en resolver el concurso pendiente, firma de nombramientos, et-
cétera, y apaticién de uno nuevo nos ha causado muchos perjuicios. {Po-
driamos invocar la responsabilidad y la interdiccién de la arbitrariedad
de los poderes piblicos de que hablan los articulos 9.° y 106 de la Cons-
titucién? Me conforta comprobar, una vez més, que la Cultura estid en
relaci6n inversa con el Derecho. A mayor cultura se respeta el derecho
de los demds y se empequefiece el nuestro, y viceversa. Por eso me en-
tristezco cada vez que tengo que alegar el mio no respetado.

José Marfa Cuico Y ORTIZ

Registrador de la Propiedad y Vocal
Permanente de la Comisién General
de Cédigos
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ENVIO: «Al amigo desconocido»

No. No se trata de una frase solamente. Tampoco es un vano intento
de notoriedad. Ni espiritu de imitacién de lapidarias inscripciones, re-
cordatorias de anénimas hazafias.

Es una verdad intimamente sentida: yo tengo hoy necesidad de en-
viar el modesto trabajo que sigue «al amigo desconocido», a un leal y
buen amige que legé a serlo sin conocerle nunca: a TIRSO CARRE-
TERO GARCIA.

Tres queridos compafieros —Ignacio MARTINEZ DE BEDOYA, José
Marfa CHico Y ORTiZ y Abelardo GiL MARQUEs— le han dedicado ya
escritos de memoria y recuerdo (REvisTA CRiTICA, niim. 557, y Boletin
del Colegio de Registradores, nim. 193), legitimados para hacerlo por
profundas razones de amistad y directo magisterio.

Debo decir en seguida que, aunque yo no le conoci, creo contar tam-
bién con un legitimo titulo de amistad que avala mi derecho al sentido
recuerdo de TIRSO CARRETERO. Asi se lo hice saber a su viuda en
mi breve tarjeta de pésame: «Sefiora: he conocido a su marido exclu-
sivamente a través de sus escritos; sin embargo, le tenia por un gran
amigo.»

Precisamente la noticia de su muerte me llegé cuando, con vistas al
presente estudio, releia y trataba de profundizar en su comentario a la
Resolucién de 11 de marzo de 1978, sin el cual —lo digo en el texto—
estoy convencido que la ultima reforma del Reglamento Hipotecario se
habria hecho de otra manera. Creo —estoy seguro— que gracias a él
se ha abierto un camino mucho més seguro para la credibilidad y efica-
cia de nuestro Registro de la Propiedad en punto tan importante como
es el funcionamiento del principio de prioridad en relacién con su nor-
mal vehiculo determinante, es decir, el asiento de presentacién.

La relacién detallada de sus obras y de los aspectos mas sobresalien-
tes de su doctrina la han hecho ya los nombrados compafieros. Yo debo
decir que mi anénima amistad con TIRSO CARRETERO se ha cimen-
tado en los tltimos afios en la lectura ~—analitica; apasionada, a veces;
siempre detenida, porque a TIRSO no se le podia, no se le puede, leer
con prisas, por la profundidad del pensamiento escondido en su germa-
nica concepcién del Derecho— de sus comentarios en la Revista Cri-
TicA. En ella hay constancia de c¢cémo los correspondientes a las Reso-
luciones de 31 de octubre de 1978 (sobre hipoteca cambiaria; y es las-
tima que no llegara a aparecer el de la Resolucién de 18 de octubre
de 1979, sobre la misma materia, anunciado por el propio TIRSO); a
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la de 11 de diciembre de 1974 (sobre pacto de cancelacién automdtica
de condicién resolutoria), y el ya citado a la de 11 de marzo de 1978
{sobre prérroga de asientos de presentacién por prérroga de otros, an-
teriores o posteriores), han constituido para mi fuente importantisima
en la preparacién de los tres dltimos trabajos aportados a la publicacién.

Con las sencillas razones que han quedado sumariamente expuestas,
querido TIRSO CARRETERO, me atrevo a declararme tu amigo, aun-
que desconocido, y ofrecerte el pequefio homenaje del presente estudio.

I. INTRODUCCION Y METODO DE EXPOSICION

La reforma parcial del vigente Reglamento Hipotecario, llevada a
cabo por los Reales Decretos 3215/1982, de 12 de noviembre, y 3503/
1983, de 21 de diciembre, ha tenido, como dice el predmbulo del pri-
mero de ellos, un primer objetivo: la necesidad de acometer, con ca-
tacter inmediato y urgente, la adaptacién del texto reglamentario a la
reforma del Cddigo Civil por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, en ma-
teria de filiacién, patria potestad y régimen econémico del matrimonio.

Materias sustantivas tan importantes como las relativas a la adquisi-
«cién de inmuebles y derechos reales por uno o ambos cényuges a titulo
oneroso durante el matrimonio en sus diversas modalidades, la anotacién
de los embargos trabados sobre bienes gananciales o presuntivamente
gananciales y las modificaciones introducidas en el dmbito sucesorio, en-
tre otras, imponfan la inmediata adaptacién de las respectivas normas
hipotecarias.

Sin embargo, la reforma ha alcanzado también al Derecho hipote-
cario formal. Ademés de las nuevas reglas en materia de modificacién de
entidades hipotecarias, circunstancias de las inscripciones y consagracién
del acta de inscripcidn, en la introduccién del Real Decreto de 1982
se dice lo siguiente: «La misma razén de urgencia ha aconsejado revisar
¥ actualizar las normas reglamentarias relativas al procedimiento regis-
tral, aclarando y resolviendo, conforme a las orientaciones jurispruden-
ciales y doctrinales sobre la materia, los numerosos problemas plantea-
dos en relacién con el asiento de presentacién y su vigencia.»

El interés del tema es, por tanto, evidente, a pesar de tratarse de
una materia que pertenece a lo que podriamos llamar la mecdnica in-
terna o simplemente operativa del Registro de la Propiedad. Esta eviden-
cia resulta, a nuestro juicio, no sélo de la razén coyuntural de urgencia
resefiada. Hay algo mds profundo y permanente: en el Registro de la
Propiedad, que es, fundamentalmente, un mundo de apariencias, las rea-
lidades formales se hacen sustantivas. Esto es tan cierto que cuando el
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Registrador aplica las f6rmulas y recetas tipicamente hipotecarias, origi-
nando el producto registral basico, es decir, el asiento y su pronuncia-
miento juridico, provoca, o puede provocar, una modificacién de sus-
tancia juridica inmobiliaria de tal trascendencia que, en caso de nece-
sidad, aquellas apariencias se imponen a la realidad misma. Pero es que
esto es un poco, al propio tiempo, la miseria y la grandeza del Registro
de la Propiedad: su capacidad para crear un mundo que puede ser
irreal, pero que, en caso de discordancia, prevalece sobre la realidad,
aunque, eso si, por razones de seguridad juridica, meta ultima de la
institucién.

Pues bien: toda esta historia de asientos registrales y pronuncia-
mientos hipotecarios tiene su punto de partida en la aportacién y sub-
siguiene presentacién en el Libro Diario de Operaciones de los titulos.
inscribibles.

La Ley Hipotecaria, en el primer articulo que, de una manera di-
recta, dedica al asiento de presentacién —el 248—, le pide al Regis-
trador que sea breve en la extensién del mismo. A pesar de que en el
articulo siguiente, hasta en siete nimeros, detalla minuciosamente una
serie de datos, requisitos y circunstancias que necesariamente, segiin reza
el propio texto, debe contener todo asiento de presentacién. Y que no
agotan el posible contenido del mismo. Los articulos 429 y 430 del Re-
glamento, anteriores a la reforma, facultaban ya al Registrador para
afiadir aquellas circunstancias que estime contribuyan a distinguir el
titulo presentado de otro semejante, cuyo asiento se reclame también;
le imponian la obligacién de expresar la situacién de las fincas risticas
"y urbanas con indicaciones mds concretas y, en general, para la consig-
nacién de las circunstancias del articulo 249 de la Ley, debia observar,
en cuanto fueran susceptibles de aplicacién, las reglas prescritas para
las inscripciones.

A lo dicho debemos afiadir que el nuevo articulo 423 —que refun-
de los citados 429 y 430 anteriores— faculta al Registrador para re-
coger en el asiento los datos relativos al «niimero de protocolo, proce-
dimiento o expediente del documento que lo motive».

Al resaltar la concepci6n legal del asiento de presentacién como
asiento breve —calificacién discutible, como hemos visto—, lo hacemos
con la pretensién de dejar claramente sentado que, en todo caso, la bre-
vedad no resta absolutamente nada a la importancia cualitativa y cuan-
titativa del asiento. ,

La Ley Hipotecaria dedica al asiento de presentacién, de manera
expresa, los articulos 248 a 252 y 255. Pero otros muchos —1.°, pérra-
fo 3°; 6.°; 9°, sexta; 15, ultimo parrafo; 16; 17; 18; 19, tltimo
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parrafo; 24 y 25; 42, noveno; 46, primer parrafo; 47; 48; 66; etc.—
se refieren a él, directa o indirectamente.

El Reglamento Hipotecario, por su parte, desarrolla la materia en
los articulos 416 a 432. Pero, adem4s de en numerosos textos aislados,
en los articulos 97 a 136 (relativos al plazo para verificar la inscripcién,
calificacién y recurso gubernativo) no sélo se alude al asiento de pre-
sentacion continuamente, sino que, en realidad, como veremos en segui-
da, se contienen reglas especificas de la presentacién, dirfamos que mal
situadas.

Cualitativamente, la importancia del asiento de presentacién es tal
que, probablemente, puede afirmarse que todo el sistema registral gira
en torno &l mismo.

Nosotros, sin embargo, no vamos a pretender el estudio, mds o me-
nos exhaustivo, de todo lo que pueda decirse sobre el asiento de pre-
sentacién. Mirando a la reciente reforma reglamentaria (en la que, por
cierto, de un total de 123 articulos afectados, 36, o sea casi la tercera
parte, tocan el tema que nos ocupa), vamos a intentar encuadrar las
més importantes modificaciones en un esquema que, si no agota, si pue-
de ser representativo de las més importantes funciones del asiento de pre-
sentacién. Este esquema puede ser el siguiente:

1) El asiento de presentacién como expresién formal o traduccién
grifica de una solicitud: la solicitud de presentacién y/o la solicitud de
inscripcién.

2) El asiento de presentacién como vehiculo o medio normal, ha-
bitual, aunque no ‘dnico, en la determinacién de la prioridad registral.

3) El asiento de presentacién como espoleta o factor desencade-
nante del trdmite registral al que, cada dia con mayor insistencia, los
hipotecaristas califican como proceso o procedimiento de registracién.

II. EL ASIENTO DE PRESENTACION COMO EXPRESION
FORMAL DE UNA SOLICITUD

Como respuesta a una solicitud, el asiento de presentacién tiene su
propia conformacién material, a la que se llega a través de un riguroso
mecanismo cuyas formalidades, tanto internas como externas, condicio-
nan y garantizan la produccién plena de los efectos del sistema. A aqué-
llas nos vamos a referir, separando los aspectos que siguen.
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A) EL ASIENTO DE PRESENTACION COMO ESTRUCTURA

El asiento de presentacién es, ante todo, una estructura formal que
recoge los datos fundamentales juridico-hipotecarios de un titulo que
pretende el acceso a los libros del Registro o, excepcionalmente, de una
solicitud para la expedicién de certificaciones.

Como simple estructura o expresién grafica, el asiento de presen-
tacién se ha venido configurando tradicionalmente como algo wunitario,
sobre la base del principio «un asiento de presentacién por cada titulo
presentado».

La reforma del Reglamento Hipotecario introducida por el Real De-
creto 2556/1977, de 27 de agosto, admiti6é la posibilidad de lo que, en
la terminologia o jerga registral, lamados asiento multiple: la presen-
tacién bajo un mismo ndmero de todos los titulos aportados a la misma
hora por la misma persona (art. 428 antiguo, parrafo 3.°; art. 421 nue-
vo, parrafo 3.°, en relacién con el art. 249, ndmeros 1.° y 2.° de la
Ley Hipotecaria).

Pues bien: la reciente reforma reglamentaria ha revolucionado la
concepcién histérica sobre la estructura del asiento de presentacién, con
1a introduccién de un nuevo tipo de asiento, calificado por Pedro AviLa
ALVAREZ (1), en frase acertada, como asiento-dmnibus.

De los nuevos articulos 416, primer pdrrafo, y 423, parrafos prime-
ro, tercero y quinto, resulta que la jornada en el Diario comienza con
una diligencia —que, por contraposicién a la acostumbrada diligencia
de cierre, puede ser llamada diligencia de apertura— en la que se reco-
gerdn el lugar y la fecha. A continuacién, y bajo el ntimero que les
corresponda en el orden de los asientos, se extenderdn los de cada dia,
sin expresién de lugar, fecha ni firma, pues, segin el nuevo articulo 423,
«el lugar y la fecha serdn los que, para todos los asientos practicados
en el mismo dia, conste en la apertura y diligencia de cierre»; y «la
firma del Registrador en la diligencia de cierre implicard su conformi-
dad con todos y cada uno de los asientos de presentacién no firmados
especialmentes.

Parafraseando a Pedro AviLA, podemos decir que, una vez puesto
en marcha el dmnibus con la diligencia de apertura, se van recogiendo
en cada parada o momento de aportacién los respectivos titulos, bajo
nimero propio, pero sin ningdn tipo de autorizacién. Solamente cuando
el 6mnibus termine su recorrido y el Registrador extienda y autorice la
diligencia de cierre quedardn, a su vez, autorizados simultdneamente

(1) Notas de urgencia a la reforma. Madrid, 7 de diciembre de 1982.
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todos los asientos practicados durante la jornada, en una especie de
bendicién urbi et orbi, pero hipotecaria...

Independientemente del desahogo més o menos irénico, pensamos
que ni el asunto debe ser tratado a la ligera, pues estd en juego el con-
cepto registral de prioridad, ni la implantacién del nuevo sistema va a
ser cosa fécil como quizd pueda parecer a primera vista.

Ante todo, el nuevo articulo 423 mantiene la redaccién del dltimo
parrafo del articulo 430 anterior, en el sentido de que «al lado de la
firma del Registrador estampard la suya la persona que presente el ti-
tulo, si ésta lo solicitare o aquél lo exigiere», precepto definidor de un
derecho del presentante que, por otra parte, la reforma no podia desco-
nocer, ya que estd sancionado por el nimero séptimo del articulo 249
de 1a Ley Hipotecaria. Si el presentante hace uso de su derecho a firmar
el asiento, previamente deberd firmarlo el Registrador, pues, de lo con-
trario, estaria suscribiendo una especie de «nada hipotecario», ya que
no hay asiento sin autorizacién, y ésta requiere la firma del Registra-
dor (2). Y lleva razén Pedro AviLA (3) cuando dice que, en este caso,
serd necesario firmar también los asientos de presentacién anteriores,
pues no es légico que la firma del Registrador vaya después de asientos
no autorizados, entremezcldndose asientos completos con proyectos de
asientos. Lo cual lleva consigo, por otra parte, la imposibilidad de cum-
plir el mandato del nuevo articulo 423, primer pérrafo, de que, una vez
extendido cada asiento, se inutilice hasta el final la dltima linea. En
efecto, ante la eventualidad de tener que firmar anticipadamente algiin
asiento, el cumplimiento de dicha prescripcién habrd de posponerse al
momento del cierre.

Al supuesto anterior de firma por el presentante afiade Pedro AviLA
otros dos:

— que antes del cierre del Registro haya de certificarse de un asien-
to de presentacion extendido ese mismo dia, pues ese asiento no
podré esperar a que recaiga la autorizacién general; y

— que se trate de Registros en régimen de division personal: si uno
de los Registradores se hace cargo del Diario tras la apertura ird
presentando los titulos que reciba; pero si alguno de los asientos
exige firma especial, segin lo apuntado més arriba, y posterior-

(2) La importancia de la firma como elemento esencial en la autorizaci6n de
los asientos es una consecuencia del sistema registral de inscripcién adoptado por
nuestra legislacién hipotecaria: calificacién y responsabilidad del funcionario ca-
lificador. Roca SASTRE (Derecho Hipotecario, 5* ed., tomo III, pdg. 689) afirma
la inexistencia de errores en el asiento sin firma «porque no estando firmado atin
el asiento, en rigor éste no existe todavia».

(3) Notas citadas.

4



554

ESTUDIOS

.mente ha de hacerse cargo del Diario el otro Registrador (por

imposibilidad, ausencia, etc.), el primero habri de dejar firmados
los asientos cuyos titulos haya recibido, porque el segundo no
debe ni puede responder de la recepcién de titulos que no se le
han entregado; cada Registrador ha de firmar los asientos ex-
tendidos en el tiempo en que el Diario se halle a su cargo, tiem-
po —termina Pedro AviLA— fécilmente determinable cuando al-
glin asiento se encuentre firmado individualmente.

Por nuestra parte, a las tres excepciones que Pedro AviLA opone a
la regla general de firma dnica en la diligencia de cierre, afiadiremos
otras tres —y no creemos agotar la casuistica—:

1.z

22

Cuando el presentante o el interesado hagan uso, antes del cie-
rre, de su derecho a retirar el documento sin otra nota que la
expresiva de haber sido presentado, ya sea sin alegacién de cau-
sa alguna, ya sea para satisfacer los impuestos o para subsanar
defectos (arts. 97, segundo pérrafo, y 427, parrafos 1.2y 2.°).
Para extender la nota al margen del asiento de presentacién
expresiva de la devolucién (art. 427, tercer pérrafo), la presen-
tacién habrd de contener todos los requisitos necesarios y, entre
ellos, la autorizacién del Registrador.

Cuando se produzca la prdrroga legal de un asiento de presen-
tacion el Registrador ha de hacer constar por nota marginal
que quedan prorrogados también los asientos de presentacién
relativos a titulos contradictorios o conexos, anteriores y poste-
riores (nuevos arts. 97, pdrrafo tercero; 111, ultimo pérrafo,
y 432, 2.°, que desarrollaremos mds adelante). La extensidn de
las notas haciendo constar la prérroga puede afectar, indudable-
mente, a algin asiento no firmado ni avalado por la firma del
cierre. :

Cuando se expida una certificacién a virtud de solicitud pre-
sentada al Diario ese mismo dia habrd que distinguir dos ca-
sos: a) que no se exprese en la certificacién nada mas que la
fecha; en este caso, segin el articulo 350, dltimo parrafo, del
Reglamento Hipotecario, se entiende expedida después del cie-
tre del Diario; por tanto, el asiento de presentacién de la soli-
citud no tendrd que ser especialmente autorizado, ya que la nota
de expedicién de la certificacién es también posterior al cierre;
b) que en la certificacién se expresen la fecha y la hora, por
haber sido expedida antes del cierre; en este segundo caso el
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“asiento requerird también autorizacién especial como en los su-
puestos antes citados.

A la vista de las numerosas excepciones anotadas que, por otra par-
te, encajan en la posibilidad reglamentaria de la existencia de asientos
de presentacion «firmados especialmente» (art. 423 nuevo, Gltimo pérra-
fo), se ha cuestionado si el nuevo sistcma de firma tnica en la diligencia
de cierre debe estimarse obligatorio o potestativo.

En opinién de Pedro AviLa (4), de la leciura de la nueva reglamen-
tacién se deduce que el sistema es obligatorio.

Creemos, en efecto, que la obligatoriedad del nuevo sistema debe ser
la regla general, por el cardcter imperativo con que se produce, y por
el contexto general del nuevo articulo 423, que no ofrece resquicio al-
guno que permita la opcién por uno u otro proceder. Ahora bien, de
las excepciones recogidas creemos que resulta claramente un dato: la
posibilidad de tener que autorizar especialmente alguno de los asientos
parciales existe hasta el momento mismo del cierre. Por ello, y como
minima medida de prudencia, la tltima linea de cada asiento no debe
rellenarse —a pesar del art. 423, primer parrafo— hasta que haya sido
extendida y firmada la diligencia de cierre.

Sobtre si en estos casos de asientos especialmente firmados la auto-
rizacién exige recoger también la fecha, aunque el asunto nos parece
baladi, nos inclinamos por la negativa: 1) porque la fecha y el lugar
ya constan en la diligencia de apertura; 2) porque la consignaci6n de
la fecha sélo la exige el articulo 423, parrafo tercero, para ambas dili-
gencias de apertura y cierre; 3) porque, en cambio, en los asientos par-
ciales s6lo se admite la posibilidad de que estén «especialmente firma-
dos», pero no se habla para nada de fecha ni lugar, que serdn siempre
los que consten en aquellas diligencias (art. 423, parrafos tercero y dl-
‘timo); y 4) porque la tendencia simplificadora que se observa, v.gr., en
cuanto al cierre, debe llevar a no reiterar unos datos como son la fecha
y el lugar que no sblo constan ya en la diligencia de apertura, sino que,
por mandato reglamentario, se sobreentienden en cada asiento.

Por dltimo, la reforma reglamentaria ha introducido numerosas mo-
dificaciones que pueden calificarse de menores, afectantes a la estructura
del asiento de presentacion, entre las que destacamos las siguientes:

12 En la exigencia de expresar la situacion de la finca, donde an-
tes se decfa «nombre del pueblo» (art. 430 antiguo) ahora se
dice «nombre de la localidad», y se afiaden las circunstancias

’

(4) Notas citadas.
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del «piso o local, en su caso», tratdndose de urbanas (articu-
lo 423, 2.° parrafo).

La indicacién en el asiento de presentacién del término muni-
cipal o localidad se podrd omitir cuando el Registro compren-
da uno solo (art. 423, segundo pérrafo, inciso final).

Se ha simplificado la diligencia de cierre al suprimir ¢l nuevo
texto la exigencia de expresion de la hora. Las férmulas «sien-
dos las ... horas cierro el Diario con los asientos nimeros ...
(del primero al Gltimo)» o «sin asientos hechos hoy» (art. 425
antiguo) se han sustituido por las mds concisas «cierre del Dia-
rio con los asientos nimeros ... (del primero al Gltimo)» o «cie-
rre del Diario sin asientos» (art. 424 nuevo). La supresién es
l6gica, pues, como veremos en seguida, la hora de cierre o es
la general (art. 360) o ha sido suficientemente notificada.

La consignacién de los datos del asiento —dia, hora, niimero
y tomo del Diario; curiosamente, no se recoge la referencia al
folio— no es opcional ya hacerla «en la cubierta del docu-
mento o al final del mismo» (art. 416, dltimo parrafo, antiguo),
sino que dichos datos se hardn constar precisamente «en el do-
cumento» (art. 416, dltimo parrafo, nuevo) (5).

. Se ha establecido un sistema de pases cuando al margen del

asiento de presentacién no haya espacio suficiente para exten-
der la nota, que se continuard al margen de otro u otros asien-
tos de presentaciébn en los que sea posible, cuidando de ex-
presar con detalle la continuacién y procedencia de la nota, de
forma que no pueda confundirse con la correspondiente a otros
asientos. Aunque el articulo 435, que introduce la novedad, se
refiere concretamente a la «nota aniloga a la extendida al pie
del documento», creemos que la razén de falta de espacio, que
justifica el pase, debe aplicarse a cualquier tipo de nota que se
extienda al margen del asiento de presentacién, aunque no ten-
ga traduccién al pie del documento.

Aunque el articulo 373, que no se ha tocado, mantiene las
expresiones «firma» y «media firma» que, en cuanto al asiento
de presentacién, aparecian en los articulos 425 y 431 antiguos,
los nuevos 423, dos dltimos pérrafos; 424 y 434, parrafo sex-
to, hablan simplemente de la «firma del Registrador», o el

(5) La reforma en este punto parece tener como referencia la Resolucién de

26 de septiembre de 1979. Aunque la Direccién, ante las alegaciones del recu-
rrente, declaré que bastaba hacer constar en la cubierta los datos de presentacién
que no exigen firma del Registrador, la modificacién nos parece positiva, pues la
cubierta es un «nada juridico», aunque sea estéticamente prodigiosa.
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ultimo de ellos, con caracter general, de que «las notas de des-
pacho... irdn firmadas por el Registrador». Si, conforme a la
concepcidn tradicional, por firma entendemos la expresién del
nombre y apellido, con o sin rdbrica, y por media firma la que
no consta sino del apellido, sin ribrica, es evidente que la dis-
tincién estd desnaturalizada en la practica. En este sentido, la
supresién de la distincién en cuanto al asiento de presentacion
entendemos que estd mas acorde con la realidad que el texto
inalterado del articulo 373.

B) PRESENTACION MULTIPLE DEL MISMO TiTULO:
SUCESIVA Y SIMULTANEA

Literalmente, dos textos de la reforma aparecen como contradicto-
rios: los articulos 108 y 421.

No ofrece particularidad el primer pérrafo del articulo 108: trans-
curridos los plazos durante los cuales producen sus efectos los asientos
de presentacién o las anotaciones preventivas de suspensién, sin haberse
practicado el asiento solicitado, podrdn presentarse de nuevo los titulos
correspondientes, los cuales serdn objeto de nueva presentacién. Es la
presentacidon que podriamos llamar sucesiva del mismo titulo.

La redaccién novedosa —y posiblemente contradictoria— es la del
parrafo siguiente del mismo articulo, que admite la presentacidén simul-
tdnea de los mismos titulos, antes de haber transcurrido el plazo de vi-
gencia del asiento de presentacién, mediante otro asiento, independiente
del anterior, cuando el objeto de la nueva presentacion se refiera a fincas
o actos que hubieran sido expresamente excluidos de la precedente.

El nuevo texto parece chocar con el articulo 421 (428 anterior, ya
retocado por la reforma reglamentaria de 27 de agosto de 1977), en
cuanto establece que «de cada titulo no se hard mads que un asiento de
presentacidn, aunque esté formado aquél por varios documentos o, en
su virtud, deban hacerse diferentes inscripciones».

La contradiccién resulia evidente: frente al principio de un solo
asiento de presentacion (art. 421) se afirma la posibilidad de dos o més
asientos de presentacién de un mismo titulo y con vigencia simultdnea
(articulo 108).

Un esfuerzo de clarificacién que, por otra parte, se corresponde con
la practica ya consolidada puede ser el siguiente: entender el articu-
lo 421 en el sentido de que de cada copia de un titulo no se hard mas
que un asiento de presentacién y, simultineamente, el articulo 108,
como que la solicitud de registro de los diferentes actos inscribibles de
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un mismo titulo podrd hacerse en diferentes asientos de presentacién,
aunque esté vigente otro asiento de presentacién del mismo titulo exten-
dido en virtud de copia distinta.

La préctica, como hemos apuntado, habia aceptado, desde luego, la
posibilidad de presentacién simultdnea de copias diferentes. Tal vez la
reforma no ha acertado a traducir fielmente esta realidad, pues si se
aplica literalmente el nuevo articulo 108, estando presentado un titulo
—en poder del Registrador o devuelto al presentante o interesados—,
la solicitud de nueva presentacién simultdnea, que habra de ser expresa,
podra dar lugar a que un mismo titulo, una misma copia, aparezca con
diferentes cajetines o notas de presentaciéon en horas y dias diferentes
(y no en la cubierta, como hemos apuntado mds arriba, sino en el do-
cumento mismo), lo cual puede inducir a error sobre las respectivas
prioridades en el caso de que no se aclare suficientemente su corres-
pondencia. Piénsese en el caso de que unos presentantes recurran y
otros no, o simplemente de que cada uno haga distinto uso de los de-
rechos que como tales presentantes o interesados les correspondan.

C) TiTULOS SUSCEPTIBLES DE PRESENTACION. SOLICITUDES
PARA EXPEDICION DE CERTIFICACIONES

Se mantiene la regla tradicional de presentacidén de los titulos capaces
de producir alguna inscripcién, anotacién, cancelacién o nota marginal
(nuevo art. 416, 2.° parrafo), asi como la obligacién de presentar los do-
cumentos judiciales y administrativos para la expedicién de certificacio-
nes y las solicitudes de los particulares con el mismo fin, cuando lo so-
liciten expresamente (que habia introducido la reforma del Reglamento
de 17 de marzo de 1959).

Se incorporan algunas novedades en cuanto a las solicitudes de los
particulares para la expedicién de certificaciones, ya se trate de las certi-
ficaciones que podemos llamar tradicionales, ya se refiera la solicitud a
las nuevas figuras creadas por el Real Decreto de 21 de diciembre de
1983: la certificacidn con informacion continuada, la informacién con-
tinuada sin expedicién de certificacién y la certificacién ordinaria o tra-
dicional en la que el Registrador emita un breve informe no vinculante
sobre la situacién juridico-registral de la finca o derecho o del modo
més conveniente de actualizar el contenido registral o sobre el alcance
de una determinada calificacién (arts. 354 y 355 del Reglamento Hipo-
tecario, segin el citado Decreto de 1983).

En cuanto a las certificaciones ordinarias, el Registrador, si lo estima
procedente, puede exigir la presentacién; y habrén de presentarse nece-
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sariamente cuando la certificacién expedida provoque algln asiento re-
gistral (art. 416, tercer pdrrafo).

En este segundo caso, es evidente que se invierte el orden normal de
operar: la consulta-exhaustiva de los asientos relacionados con la soli-
citud habrd de preceder necesariamente a la extensién o no del asiento de
presentacién. Aunque, por lo demds, la obligacién de presentar dichas
solicitudes parece congruente con el nuevo articulo 353, 3, del Regla-
mento (art. 355 anterior): obligacién de cancelar determinados asientos
al expedir la certificacién (a la relacién anterior la reforma de 1983 ha
anadido las afecciones anteriores a la nota marginal por la que se haya
hecho constar en el Registro la calificacién definitiva de «Viviendas de
Proteccién Oficial»). De esta manera, la nota del Diario podra reflejar
no sélo la circunstancia de haberse expedido la certificacién, sino ademds
las operaciones a que ha dado lugar, eliminando toda duda sobre una
posible actuacién oficiosa del Registrador y facilitando el conocimiento
rapido de las mismas con vistas a la publicidad formal posterior.

Respecto a las nuevas figuras, la obligacién de presentar las solici-
tudes duplicadas para la expedicién de certificaciones con informacién
continuada, o simplemente para que se facilite informacién continuada,
sin necesidad de expedir certificacién, resulta con toda claridad del nue-
vo articulo 354, que, ademds de expresar en el apartado 2 que dichas so-
licitudes «se presentardn», en el apartado 4 habla de «presentada la so-
licitud en el Libro Diario».

No queremos entrar en el examen de estas dos nuevas figuras, requi-
sitos de las solicitudes, efectos, plazos, operaciones a que pueden dar
lugar en los libros del Registro o en la propia certificacién o su dupli-
cado, porque con ello desbordariamos el plan de nuestro estudio, que,
como anotabamos al principio, no alcanza a la publicidad formal. Pero
si queremos destacar dos aspectos, uno por su novedad y otro por su
directa relacién con el asiento de presentacién, y que, por tanto, encaja
en nuestro propdsito.

En primer lugar, la informacion contmuada puede’ hacerse de tres
maneras: personalmente al destinatario, bajo recibo de éste; por correo
certificado (en cambio, la solicitud puede hacerse por correo ordinario,
si bien se exige legitimacién notarial de firma del solicitante; este docu-
mento llegado por correo seguird el régimen del art. 416, que veremos
mas adelante) y por telégrafo, lo cual constituye una auténtica novedad
como medio técnico al servicio de la publicidad registral (art. 354, 2,
apartado ¢, y 5).

En segundo lugar, es de observar que el nuevo articulo 354, 3, es
muy estricto en cuanto a las personas que pueden pedir la certificacién
o informacién continuada: los titulares registrales de derechos sobre la
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finca a que la informacién se refiere, sus cényuges o sus legitimos repre-
sentantes. El «interés conocido» del articulo 221 de la Ley Hipotecaria
queda reducido a estas personas. No cabe, por tanto, la representacién
verbal. Esto no quiere decir, a nuestro juicio, que el presentante no pue-
da ser otra persona. Pero la solicitud sélo pueden formularla dichos in-
teresados, con los requisitos del articulo 354, 2.

Por dltimo, la reforma de 1983, en el nuevo articulo 355, establece
que mediante peticién. expresa y por escrito en la solicitud de certificacién
(ordinaria) o a continuacién de la ya expedida podri solicitarse que el
Registrador emita un breve informe no vinculante explicativo de la situa-
cién juridico-registral de la finca o derecho o del modo mads conveniente
de actualizar el contenido registral de conformidad con los datos apor-
tados por el solicitante, o bien sobre el alcance de una determinada ca-
lificacién registral.

No se afiade aqui ninguna particularidad respecto de la obligacién o
no de presentar estas solicitudes. Por tanto, en principio, seguirdn el ré-
gimen general del articulo 416 del Reglamento y del articulo 221 de la
Ley, ya que no se limita la legitimacién para pedir el mencionado infor-
me, como en el caso de la certificacién con informacién continuada.

La importancia de esta nueva funcién que se asigna al Registrador
es patente, aunque se califique el informe de «no vinculante», y encuentra
su justificacién en su condicién de jurista y «profesional del Derecho»,
como dice el predmbulo del Decreto de 1983.

D) TiTuLOS O DOCUMENTOS QUE NO PUEDEN PRESENTARSE

La reforma ha estimado oportuno complementar el principio general
de necesidad de documentacién ptiblica o auténtica de los actos inscribi-
bles del articulo 3° de la Ley Hipotecaria, mediante una relacién de
documentos que no deben siquiera ser presentados:

1. Los documentos privados, salvo en los supuestos en que las dis-
posiciones legales les atribuyan eficacia registral.

2. Los documentos relativos a fincas radicantes en otros distritos
hipotecarios.

3. Los demas documentos que por su naturaleza, contenido o fina-
lidad no puedan provocar operacién registral alguna (art. 420
nuevo).

El punto 1 nos parece enormemente peligroso y perturbador. Las ex-
cepciones que la legislacién hipotecaria reconoce al principio general
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apuntado han de ser aceptadas como tales (6). Pero esa regla general no
precisa para nada de una relacién equivoca de documentos sin precisa
definicién juridica. Las excepciones deben ser claras y concretas en el
contexto de la propia legislacién hipotecaria y no formuladas en una
imprecisa definicién que las englobe. El peligro no es soslayable: la de-
claracién de admisién de documentos privados en los supuestos en que
las disposiciones legales de todo tipo les atribuyan eficacia registral. Y esas
disposiciones legales no deben ser otras que las de la propia Ley Hipote-
caria y su Reglamento que, en nuestra opinidn, es lo que debié decir el
precepto.

De los otros dos niimeros, el 2 resulta indtil al establecer una regla
de competencia que ya estd recogida en el articulo 1.° de la Ley Hipo-
tecaria y ratificada por el nuevo articulo 1.° del Reglamento. Y en cuanto
al 3, formulado el principio del articulo 3.° de la Ley Hipotecaria y acla-
rado por los articulos 33 y 34 de su Reglamento, qué debe entenderse por
titulo para los efectos de la inscripcién v cudndo estamos ante un docu-
mento auténtico, no acertamos a comprender el mensaje del nuevo texto.

E) CRONOLOGIA DE LA PRESENTACION

Distinguiremos dos apartados: cudndo puede pedirse y cuidndo debe
extenderse un asiento de presentacién. Dejamos para el segundo punto
del esquema propuesto —por su mds intima relacién con la idea bdsica
de prioridad— el problema de la duracién, prérroga y suspensién del
asiento.

a) Cudndo puede pedirse un asiento de presentacion.—La declara-
cién del articulo 360 anterior, «el Registro estard abierto todos los dias
no feriados desde las diez a las catorce horas», se ‘ha sustituido por la
mas concreta «el Registro estard abierto al ptiblico, a efectos de presen-

(6) E!l texto reglamentario recoge nuevamente el caso de la solicitud privada
o instancia en caso de heredero tnico (art. 79) y la inscripcién a favor del lega-
tario de inmuebles especificamente legados mediante solicitud del legatario, cuan-
do toda la herencia se hubiere distribuido en legados y no existiere contador-
partidor ni se hubiere facultado al albacea para hacer la entrega (art. 81). Pero
pueden recordarse otros supuestos de solicitud privada: anotacién preventiva a
favor de los acreedores de una herencia. concurso o quiebra. en el caso del ar-
ticulo 45 de la Ley Hipotecaria; anotaciones del derecho hereditario (art. 46 de
la Ley Hipotecaria); anotacién a favor del acreedor refaccionario (art. 59 de la
Ley Hipotecaria); anotaciones de legados por convenio (arts. 147 y 148 de la Ley
Hipotecaria).

Probablemente la reforma se ha inspirado en la Resolucién de 17 de febrero
de 1955, que planteé el problema de inscripcién de un documento privado de
venta. La Direccién no sélo la rechazd, sino que (peniltimo Considerando) afirmé
Ja no presentacién de los documentos privados, salvo que «las disposiciones lega-
les le atribuyan eficacia registral»,
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tacién de documentos, todos los dias habiles desde las diez a las catorce
horas».

La sustitucién de la expresién «dfas no feriados» por la de «dias ha-
biles» no tiene mayor importancia. Pero la vinculacién del horario tradi-
cional exclusivamente a la presentacién deja abierta la posibilidad de
otro horario de apertura y cierre con distinta finalidad.

Se mantiene el texto anterior en cuanto permite al Registrador, si lo
estima conveniente, ampliar aquel horario en dos horas, o adelantar en
una hora la apertura y el cierre, notificindolo a la Direccién General con
ocho dias de antelacién (esto es novedad) y al piblico por medio de
edictos fijados en lugar visible de la oficina.

Por dltimo, el articulo 361 nuevo suprime la redaccién anterior «los
Registradores no admitirdn documento alguno para su inscripcién en el
Registro ni hardn ningin asiento de presentacién sino durante las horas
sefialadas...», que sustituye por la mds correcta «no admitirdn documento
alguno para su presentacién sino durante las horas sefialadas...» Y la
estimamos més correcta porque corresponde mejor a la forma de operar
en el Registro, ya que no es posible inscribir ningtin documento si pre-
viamente no se ha presentado. Y la redaccién anterior, al menos en apa-
riencia, entendia inscripcién y presentacién como operaciones desconec-
tadas e independientes.

b) Cudndo debe extenderse.—La Ley (art. 248) dice que el asiento
de presentacidn se extenderd «en el momento de presentarse cada titulo».
El nuevo articulo 416, segundo pérrafo, dice que el asiento de presenta-
cién se extenderd «al ingresar» el titulo; en la redaccién anterior decia
«en el acto de ser presentado».

La Resolucién-Circular de la Direccién General de los Registros y
del Notariado de 13 de julio de 1979, en su norma t.*, dice que el Re-
gistrador ha de extender el asiento de presentacién en el instante mismo
en que el titulo sea realmente presentado en el Registro, sin que pueda
excusar de ello la voluntad expresa o ticita del presentante, y sin per-
juicio del derecho que éste tiene —conforme al art. 434 del Reglamento
Hipotecario (ahora, el 427, primer péarrafo)— a que se le devuelva el ti-
tulo sin otra nota que la expresiva de haberse practicado el asiento de
presentacién. Sin embargo, en los Registros con oficina liquidadora —se-
gln la misma Circular—, aparte de la posibilidad de previa presentacién
en el Registro, prevista por el articulo 255 de la Ley Hipotecaria, el mo-
mento de la extensién del asiento de presentacién en el Diario, por so-
licitud expresa o tdcita, serd el de la terminacién del proceso de liqui-
dacién.

Por encima de estas declaraciones bien intencionadas, la realidad nos
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muestra que la extensién del asiento de presentacién es un hecho ma-
terial que requiere tiempo y, a veces, no es posible practicarlo en el mo-
mento de ingresar el titulo, por estar extendiéndose los de otros ante-
riormente presentados, por el nimero de titulos, por verificarse la entrada
en hora préxima al cierre o por otra causa (ver art. 417 RH). A esto hay
que anadir la circunstancia de que, habitualmente, el asiento de presen-
tacién es manuscrito, pues, aunque esta autorizado el uso de estampi-
llas (7), las singularidades de cada titulo las desaconsejan en la mayoria
de los casos.

Las engorrosas normas anteriores para, resolver el problema, disper-
sas, ademds, en numerosos textos (arts. 419, 421 a 424 y 427 antiguos),
fueron completadas ya en la Resolucién-Circular de 13 de julio de 1979,
citada antes, que, en base al articulo 401, permitié la utilizacién de un
cuaderno auxiliar para salvar las deficiencias.

El nuevo articulo 417 (equivalente al 419 anterior) contiene dos nor-
mas sencillas: 1. Extensién en el documento de una nota en los siguien-
tes términos: «Presentado a las ... de hoy por don ... (nombre y apelli-
dos, nimero de entrada que le corresponda y la fecha)», nota que podra
ser firmada por el presentante, si éste lo solicitare o el Registrador lo
exigiere. 2.2 En los casos de excesiva acumulacidn de titulos podra lle-
varse un Ilibro de entrada en el que, por riguroso orden, se hagan constar
los documentos, con expresién de las personas presentantes y hora y dia
de la presentacién. Es decir, se trata de algo asi como una especie de
-diario del Diario. En todo caso, los asientos se extenderdn por el orden
de entrada en el Registro, con los datos bésicos de la nota o del libro de
entrada (arts. 417, tltimo pirrafo, y 423 nuevos).

F) SoLICITUD DE PRESENTACION Y SOLICITUD DE INSCRIPCION.
PRESENTANTES E INTERESADOS

La legislacién hipotecaria tradicional ha sido muy exigente con la
figura del presentante, exigencia que llega hasta el Reglamento de 1915.
El presentante tenia que ser el solicitante de la inscripcién o su manda-
tario, pero entendido este término en su sentido mds estricto de mandato
representativo: no se alcanzaban las diferencias, hoy claras, entre el man-
dato como obligacion de hacer o de actuar y la representacién como fa-
cultad de concluir un negocio juridico a nombre y por cuenta de otro.
No se tenian ideas precisas de la distincién entre presentacién y solicitud
de inscripcién y quién podia hacer cada una de ellas. El asiento de pre-

(7) Véase la Resolucién de la Direccién General de 10 de junio de 1977,
dictada en aplicacién del Real Decreto 3285/1976, de 23 de diciembre, punto 5.°,
asi como el punto 4.° de la de 4 de abril de 1979.
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sentacion tenfa que ser necesariamente firmado por el presentante, su
mandatario o testigos.

La misma figura del Notario como presentante se ponia en entredi-
cho. Y asi, frente a la doctrina actual de la Direccién General (8), que
estima que el Notario autorizante puede presentar el titulo y pedir la
inscripcién en nombre propio, sin ser mandatario de los interesados, por-
que estd interesado en asegurar el derecho que se deba inscribir (ar-
ticulo 6. letra ¢, Ley Hipotecaria), porque estd autorizado para subsanar
las omisiones que impidan la inscripcién del acto o contrato (art. 22 LH)
y porque estd legitimado para recurrir la calificacién (arts. 66 Ley Hipo-
tecaria y 112 de su Reglamento), en la Resolucién de 19 de septiembre
de 1895 se subordinaba la facultad del Notario para retirar el documento
presentado y calificado a la circunstancia de que actuara como represen-
tante de los interesados. '

Sin duda, esta configuracién del presentante, como mandatario en
sentido estricto, era desorbitada. Pero sus consecuencias han llegado has-
ta nuestros dias, creando la falsa idea de que era imposible presentar un
documento sin que el solicitante del asiento estuviera presente en el Re-
gistro, por si mismo o por medio de sus representantes. Esto explica la
prohibicién de presentar los titulos que llegaban por correo, que la en-
contramos todavia en el propio Reglamento de 1915. Y aunque se le-
vante en el Reglamento de 1946 —que, siguiendo al Reglamento del Re-
gistro Mercantil de 1919, sustituyé la prohibicién por autorizacién para
presentar—, la idea de que existe un mecanismo interno de representa-
cién directa en el acto de la presentacién y de que hay que buscar nece-
sariamente a un apoderado presente en la oficina, justifica las doctrinas
de Roca (el Registrador debe producirse en concepto de mandatario de
Jos interesados), LA RicA (el mismo cartero asume la representacién del
interesado al solo efecto de la presentacién) y Camy (en este caso hay
presentacién, pero no presentante) (9).

Habia que ser 16gicos en algunos puntos basicos y, sobre todo, des-
truir la idea de que entre los interesados y el presentante tenia que haber
necesariamente una relacién de representacién.

Lacruz (10) habia afirmado ya en 1968 que la peticién de inscrip-
cidn es una declaracion de voluntad dirigida a poner en marcha el pro-
cedimiento registral; la presentacién, en cambio, es un hecho material,

(8) Véase la Resolucién de 14 de marzo de 1950.

(9) En nuestro trabajo «El asiento de presentacién y los titulos recibidos por
correo» (Revista Critica de Derecho Inmobiliario, ndm. 520, mayo-junio 1977, pé-
ginas 564 y ss.) expusimos dichas teorias y nuestro total desacuerdo, en este
punto, con la posicién de los tres grandes hipotecaristas.

(10) Derecho Inmobiliario Registral, Barcelona, 1968, pag. 350.
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aunque de importantes consecuencias juridicas. En ambos casos hay una
relacién de derecho entre los interesados, de una parte, y el que pide una
presentaciéon o solicita una inscripcidén por otros o en nombre de otros,
de otra parte. Esa relacién —como dice CaMY (11)— estd suficientemente
servida con un contrato de arrendamiento de servicios o de mandato de
ejecucidn, en el caso de la presentacién; en cambio, la solicitud de ins-
cripcién, que supone una decisidén sobre el contenido del titulo, sélo co-
rresponde a los que tienen un interés juridico en el mismo o a sus re-
presentantes. Y este es el representante a que se refiere el articulo 6.°, 4),
de la Ley Hipotecaria y el articulo 39 de su Reglamento.

La Resolucién de 19 de junio de 1975, a nuestro juicio, confirma lo
expuesto. Al resolver un problema de conflicto entre los interesados y
el presentante como persona distinta, precisa no sélo la clara distincién
entre uno y otro, sino, sobre todo, la distinta posicién y los derechos de
cada uno en el proceso de inscripcién. No se puede practicar en el Re-
gistro —dice el Centro directivo— ningiin asiento, salvo casos excepcio-
nales, sin que haya sido solicitado expresamente por los interesados, que
lo serdn las personas enumeradas en el articulo 6.° de la Ley Hipotecaria
y mediante la presentacién de los documentos pertinentes. La represen-
tacién del articulo 6.°, letra d), de la Ley Hipotecaria estd sumamente fa-
cilitada en el articulo 39 del Reglamento; pero si la peticién de un
asiento concreto se contiene expresamente en el documento presentado y
los términos de la inscripcién van a ser diferentes, el presentante deberd
asegurarse de la aquiescencia de los interesados a la variacién a intro-
ducir y el funcionario calificador evitar que se practique un asiento no
querido por dichos interesados que, al estar bajo la salvaguardia de los
Tribunales, ha de producir todos los efectos legales.

Es decir, la declaracién de voluntad que requiere la prictica de un
asiento principal hay que presumirla en quien presenta los titulos en el
Registro al objeto de solicitar la inscripcidén, pero esa presuncién tiene
un marco que no se puede desbordar: la voluntad de los interesados ex-
presada en el documento que sélo ellos pueden modificar, pero no el
presentante. Y si no ha habido expresién de voluntad de los interesados
en orden a la prictica del asiento y sus posibles modalidades, hay que
presumirla en el presentante, presuncién subordinada a la posible actua-
cién directa de los interesados que, a su vez, tiene un limite: la extensién
del asiento mismo que, una vez autorizado, queda bajo la salvaguardia de
los Tribunales. Todo esto, ademéas, ha de hacerse bajo la direccion del
funcionario calificador, que es quien debe apreciar si el tenedor del titulo

(11) Comentarios a la legislacién hipotecaria, Colegio Nacional de Registrado-
res de la Propiedad, Granada, 1969, tomo I, pig. 547.
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o0 el que lo envia al Registro agota sus facultades en la solicitud de pre-
sentacién o puede actuar la voluntad, expresa o presunta, de los intere-
sados en orden a la inscripcién y sus modalidades, actuacién del funcio-
nario que, en este sentido, tiene un objetivo claro: evitar que se practi-
que un asiento no querido por los interesados.

La reforma reglamentaria, como veremos, habla ya siempre, en los
nuevos textos, de presentante o interesados, superando la confusién que
implicaba la identificacién de uno y otros y especificando los respectivos
derechos en cada momento del proceso de registracidn.

Pero la reforma reglamentaria ha hecho, en nuestra opinién, algo mu-
cho més importante: ha superado también la idea tradicional acerca de
la calificacién juridica de los sujetos que, por su relacidn posesoria con
el titulo, intervienen en el proceso que desemboca en la extensién del
asiento de presentacién. Con ello no sélo se elimina la necesidad de cons-
truir inutiles ficciones para justificar la relacién tenedor-presentante, sino
que se abre la posibilidad de utilizacién de los modernos métodos de
aportacién de datos.

Chico Y ORTIz recoge, en su mds reciente publicacién de caricter
general, algunas de las ideas que nosotros habiamos expuesto en un tra-
bajo monografico dedicado al estudio de los problemas que venia plan-
teando la presentacién de titulos enviados por correo y que aparecié en
la REvista CriTica DE DERECHO INMOBILIARIO en 1977 (12). Las razo-
nables dudas expuestas por dicho autor en relacién con algunos de nues-
tros puntos de vista creemos que han podido resolverse —abrigamos esa
esperanza— tras la reciente reforma reglamentaria. Un resumen de las
conclusiones principales de aquel estudio del afio 1977 podria’ contenerse
en los siguientes puntos: '

1. A las dos figuras tradicionales del presentante y el solicitante
del asiento definitivo hay que afiadir, a veces, la del simple por-
tador, en el sentido de porteador o transportista del titulo.

2. Tanto el presentante del titulo como el solicitante del asiento
definitivo han de ser personas juridicamente interesadas; el
mero portador no es necesario que lo ,sea.

3. El interés del presentante nace de sus relaciones con el o los
interesados en el titulo; el interés del solicitante del asiento
definitivo nace directamente del titulo. '

4. Para solicitar la inscripcién en nombre de los interesados es
necesaria la representacién directa, legal o voluntaria; para pre-

(12) Puede verse el tomo 1 de sus Estudios sobre Derecho Hipotecario, Mar-
cial Pons, Madrid, 1981, pdgs. 628 y ss. Nuestro trabajo es el ya citado en la
nota 9.
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sentar es suficiente una relacién de gestién, mandato o arrenda-
miento de servicios. _

El portador material del titulo no es necesariamente el presen-
tante: el concepto de portador debe identificarse con las perso-
nas, pero también, en su caso, con los medios utilizados para
hacer llegar el documento al Registro.

La presuncién del articulo 39 del Reglamento Hipotecario de
considerar representante de los interesados a quien presente los
titulos en el Registro al objeto de solicitar la inscripcién no pue-
de ser entendida en otro sentido que en el de estimar que el
presentante —calificado como tal por el Registrador y fuera del
caso en que sélo tenga mandato expreso limitado a la presenta-
cién— estd facultado para pedir dicha inscripcién, pero esa pre-
sunta representacién de la que dimana puede ser posteriormente
revocada o modificada por los interesados (antes de la autori-
zacién del asiento, afiadiriamos ahora).

No es necesario recurrir a ninguna ficcién para justificar la exis-
tencia de un solicitante del asiento de presentacién cuando el ti-
tulo es remitido por correo, sin que, por otra parte, la presen-
tacién pueda ni deba confundirse con la mera dejacién del titulo
en la oficina. En este caso, el presentante es el que solicita un
asiento de presentacion, aunque no esté presente en el Registro,
utilizando el correo como vehiculo o medio para transportar el
titulo (caso hoy normal de titulos remitidos por Notarias, Ges-
tores administrativos, oficinas del Estado, etc.). Asignar al Re-
gistrador la funcién de presentante (tesis de Roca) es hacerlo
parte en un tramite en el que debe ser totalmente imparcial.
Y asignar esa misma funcién al cartero (tesis de LA Rica) es
confundir su cardcter de porteador con la naturaleza del envio
mismo, al que es ajeno, olvidando que, a veces, el correo no es
ni siquiera una persona, sino un medio mecédnico, v.gr., en el
sistema de casillas o apartados.

El correo, desde luego, debe ser aceptado como medio para
transportar los titulos al Registro. La conveniencia de agilizar
el tramite de la presentacidn, el respeto a los principios funda-
mentales del sistema y la eliminacién de toda duda sobre una
posible actuacién oficiosa del-Registrador en la determinacién
de la prioridad pueden lograrse combinando la modalidad de
correo certificado con acuse de recibo con algiin medio mecénico
de constatacién de la hora de entrada, como puede ser el lla-
mado sello o reloj marcador, utilizado en el Derecho mejica-
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no (13). Y en un futuro no lejano no sélo el correo, sino el te-
léfono, el télex, la radio, la televisién y los modernos canales
electrénicos de remisién de datos serdn inevitablemente utili-
zados para llevar al Registro los titulos o los datos esenciales
del futuro asiento de presentacidn.

9. Tratdndose de documentos expedidos por autoridades que no
residan en el lugar del Registro, deben presentarse sin necesidad
de devolverlos a sus subalternos alli residentes o al representan-
te del Ministerio Fiscal o Alcaldia.

10. En tanto el sistema no se mejora, el articulo 418, primer parra-
fo, debiera entenderse —deciamos entonces— no como una tri-
ple opcién concedida al Registrador, sino como un orden de
prelacién a seguir: presentar; si no es posible, devolver el ti-
tulo; y, si tampoco es posible la devolucién, conservarlo a dis-
posicién de quien tenga derecho al mismo.

La Resolucién-Circular de la Direccién General de 13 de julio de
1979, ya reiterada, anticipd, en la linea de la reciente reforma reglamen-
taria, que «en los casos de presentacién por cotreo podrd procederse en
una de las formas establecidas por el articulo 418, primer pdrrafo, del
Reglamento; pero, en el caso excepcional de que se opte por la conser-
vacién del titulo en el archivo, sin presentarlo en el Diario, deberé co-
municarse al remitente a la mayor brevedad» (norma 1.%).

Aunque el nuevo articulo 418 puede ser tachado de timido en algu-
nos aspectos, sobre todo enfocado con una visién de futuro, no hay duda
de que ha mejorado el sistema en algunos puntos bdsicos, afectantes, a
nuestro juicio, no sélo al supuesto del titulo remitido por correo, sino en
general a todos los casos de utilizacién de terceros tenedores, ajenos a
la presentacién misma; y, con una interpretacién comprensiva, se abre
la via para la utilizacién de medios técnicos avanzados por el presentante
para hacer efectiva su solicitud y proporcionar al Registro los datos ba-
sicos del asiento. Destacamos del nuevo articulo:

1. No se impone la presentacién de los titulos remitidos por correo,
sino que se mantiene el sistema de autorizacién al Registrador,
como regla general.

2. Se exceptia de la regla general el caso de documentos remitidos
por autoridades judiciales o administrativas, respecto de los cua-
les el Registrador estd obligado a extender asiento de presenta-
cién.

(13) Guillermo CoLfN SANCHEZ: Procedimiento registral de la propiedad, Edi-
torial Porrda, S. A.; México, 1972, pégs. 53, 108 y ss.
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3. Se mantiene la triple opcién que permite al Registrador presen-
tar y despachar los titulos remitidos por correo, devolverlos o
conservarlos en su archivo a disposicién de quien tenga derecho
a ellos.

4. No obstante, la libertad que para el Registrador supone esa triple
opcién, estd limitada, ya que, si opta por la no presentacién, debe
notificar su decisién al remitente (criterio avanzado por la Circu-
lar citada més arriba).

5. Si el Registrador opta por la presentacién del documento, consi-
derard como presentante al solicitante de la presentacién o al re-
mitente.

6. Como hora de entrada en el Registro, en este tltimo caso, el Re-
gistrador considerard la de su determinacién de despachar el ti-
tulo. '

Parece 16gico que, aunque el texto reglamentario reformado se refiere
especificamente al correo —correo oficial—, la solucién deba ser la mis-
ma cuando el remitente utiliza los servicios de correos paralelos o em-
presas de distribucién de documentos, o de un propio. Y, como hemos
apuntado antes, al separarse juridicamente las figuras del presentante y
el portador del titulo, se abre la posibilidad de que ese portador sea un
medio mecénico o, en el futuro, un canal electrénico o similar.

Quiz4 la reforma ha tenido la oportunidad de eliminar las dudas so-
bre una posible actuacién oficiosa del Registrador tanto en la decisién
misma de presentar el titulo llegado por correo como en la fijacién de
la hora de entrada. E incluso en el rdpido conocimiento de estos datos por
el remitente. Nos remitimos en este punto a lo sefialado més arriba sobre
las conclusiones de nuestro trabajo de 1977. Pero es evidente que sélo
cuando estos datos estén cubjertos con la garantia de la llegada del titulo
—a través de un sistema como puede ser el correo certificado con acuse
de recibo— la obligacién de presentar podrd sustituir a la simple auto-
rizacién.

Por tltimo, los articulos 6.°, letra d), de la Ley Hipotecaria y 39 de
su Reglamento, en cuanto regulan la presuncién de representatividad en
quien presenta los titulos en el Registro con objeto de solicitar la inscrip-
cién, se ha complementado en la reforma con el nuevo articulo 425, que
presume, salvo que expresamente se limite o excluya parte del mismo,
que la presentacién afecta a la totalidad de los actos y contratos com-
prendidos en el documento y a las fincas a que el mismo se refiera, siem-
pre que radiquen en la demarcacidn del Registro y aunque materialmente
no se hayan hecho constar integramente en el asiento, pero en la nota
de despacho se hari referencia, en todo caso, a esta circunstancia. Es de-

5
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cir, la solicitud t4cita de inscripcién que resulta de los textos citados es
total, independientemente de los datos, tanto fisicos como juridicos, que
se hayan hecho constar en el asiento de presentacién. S6lo el presentante
o los interesados pueden expresamente limitaria. Y es en este caso cuan-
do creemos que la nota de despacho debe expresar la no inscripcién de
alguno o algunos de los actos o contratos inscribibles contenidos en el
documento presentado. En los casos normales, la expresién habitual «Ins-
crito...» serd suficiente para dar a entender la inscripcion total del do-
cumento.

11I. EL ASIENTO DE PRESENTACION COMO MEDIO NORMAL
PARA LA DETERMINACION DE LA PRIORIDAD REGISTRAL

En nuestra legislacién hipotecaria las maximas ventajas del sistema
se otorgan al adquirente civil que, ademds de acudir al Registro, lo hace
antes que el titular de derechos contradictorios sobre Ja misma finca o
derecho real inmobiliario.

La existencia de una pluralidad de fuentes de produccién de titulos
inscribibles (notariales, judiciales, administrativas, militares, eclesiasticas,
privadas), la mayor o menor perfeccién técnica de los instrumentos utili-
zados para la creacién y reproduccién del titulo, la rapidez o lentitud de
los medios de comunicacién y transporte, entre otras causas, imponen,
inexorablemente, un desfase entre el momento de la creacién formal del
titulo inscribible y el de su presentacién a registro. El principio prior in
‘tempore potior in iure —o su equivalente prevalet iure qui prevenit tem-
pore— nace por la necesidad de poner orden —orden juridico— en el
caos originado por aquel desfase, con su inevitable secuela de derechos
encontrados sobre la misma finca. .

El orden a que nos referimos es doble: el que ha de seguir el Regis-
trador en el despacho de documentos, en el aspecto formal; y en el as-
pecto sustantivo, el que va a determinar cual de los derechos que mu-
tuamente se estorban va a prevalecer —funcién excluyente—, 0 se va a
colocar antes —funcién prelativa—. Y su establecimiento se hace en
funcién del factor tiempo, siendo el asiento de presentacién el medio
normal para precisarlo, ya que «se considera como fecha de la inscrip-
cién, para todos los efectos que ésta deba producir, la del asiento de
presentacién que deberd constar en la inscripcién misma»; y «para de-
terminar la preferencia entre dos o mas inscripciones de igual fecha, re-
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lativas a una misma finca, se atenderd a la hora de presentacién en el
Registro de los titulos respectivos» (arts. 24 y 25 Ley Hipotecaria) (14).

Decimos que el asiento de presentacién es el medio normal para de-
terminar la prioridad registral porque, como explica Lacruz (15), no es
correcta una vinculacién demasiado estricta entre ambos. Todos los au-
tores recogen supuestos de inscripciones en los que el momento de la
presentacién no determina la plenitud de eficacia registral de los respec-
tivos asientos (16). :

Por orra parte, la existencia de dos fechas —Ila del asiento de pre-
sentacion y la de la inscripcidn— determina, a veces y a pesar del «... a
todos los efectos legales», la preferencia de la tiltima o del asiento prin-
cipal (17).

En cualquier caso, el asiento de presentacién es importantisimo como
medio normal en el establecimiento de ese orden exigido por la prioridad
formal, punto de partida para la plena produccién de los efectos sustan-

(14) En nuestro trabajo ya citado ahondidbamos en estas ideas y en el caréc-
ter meramente formal del llamado principio de prioridad que configurdbamos como
sinénimo de orden o presupuesto y método.elegido para hacer posible el funcio-
namiento del sistema. Aunque no es el momento de volver sobre el tema ni sobre
los argumentos juridico-hipotecarios que justifiquen aquella definicién, no nos re-
sistimos a recoger una reciente divulgacién sobre las raices puramente gramatica-
les del sustantivo prioridad que creemos pueden servir para situar nuestro prin-
cipio en el lugar que le corresponde. Dice el BRoceNSE («Didlogo de la Lengua:
PRIORITARIO Y PRIORIDAD», ABC. 2 de julio de 1983) que el adjetivo prio-
ritario, del inglés priority, no lo registra el diccionario académico y es un término
irritante y cursi, voz oficinesca que se utiliza hoy como equivalente a principal,
sobresaliente, de mayor relieve o trascendencia; v. gr., «el objetivo prioritario
es...», «mi visita tiene el propésito prioritario...», etc.

En cambio —sigue EL BRocense—, el sustantivo prioridad, palabra clésica del
latin prior, en castellano significa anmterior, y su adverbio prius, primeramente,
antes que o antes de. Prioridad, en lengua castellana, significa anterioridad o pre-
ferencia de una cosa a otra que depende o procede de ella y no al contrario.
Anterioridad o preferencia —dice el diccionario— EN TIEMPO Y EN EL OR-
DEN. Prioridad equivale a ORDEN o PRECEDENCIA.

Quizd —pensamos nosotros— no sea posible definir con tan pocas, aunque
tan precisas, palabras el verdadero alcance de la prioridad registral.

(15) Ob. cit., pag. 157 y nota al pie.

(16) Pueden citarse: 1) La suspensién de efectos de la publicidad en el caso
de los articulos 205 y 206 de la Ley Hipotecaria; 2) la concesién de igual rango
a todos los que anoten su derecho en los casos del “articulo 45 de la Ley Hipo-
tecaria, sin que el ser anterior en el Diario comporte ninguna ventaja; 3) la
anotacién preventiva a favor de los legatarios de génmero o cantidad (art. 51 en
relacién con el 48 de la Ley Hipotecaria); 4) el caso de la anotacién de embargo
es bien conocido: aqui lo que quiebra no es s6lo la ecuacién prioridad-asiento de
presentacién, sino el principio mismo de prevalencia de la apariencia sobre la
realidad extrarregistral.

(17) Por ejemplo: 1) Para el ejercicio de retractos legales; 2) cémputo de
la caducidad de determinados asientos (arts. 84, 87 y 96 de la Ley Hipotecaria);
3) suspension efectos inscripciones de inmatriculacién (art. 207 de la Ley Hipo-
tecaria), etc.
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tivos que, en nuestro sistema, implica la utilizacién del mecanismo re-
gistral.

Pues bien: la reforma reglamentaria de noviembre de 1982, que ve-
nimos comentando, ha mejorado, en nuestra opinién, el texto anterior, al
menos en tres aspectos bdsicos, como son los problemas derivados de
la colisién entre presentantes, los que surjen por la colisién entre dere-
chos relativos a titulos presentados y la clara fijacién de algunos supues-
tos dudosos de prérroga, lo cual supone una mayor seguridad sobre la
vida del asiento de presentacién y la prioridad que implica. Pero trata-
remos de estudiar por separado la reforma en esta triple agrupacién con-
vencional que hacemos de cuestiones en torno al llamado principio de
prioridad.

A) COLISION ENTRE PRESENTANTES

La reforma trata de evitar o resolver los problemas que puede plan-
tear con tres medidas:

1.2 Supresién del doble Diario.—La reforma del Reglamento intro-
ducida por el Real Decreto 2556/1977, de 27 de agosto, dio
nueva redaccién al articulo 428, cuyo dltimo parrafo dispuso
que, en los casos de Registros divididos personalmente y cuando
las necesidades del servicio lo aconsejen, la Direccién General
podrd autorizar la apertura de mas de un Diario, para términos
municipales o secciones determinadas. La reciente reforma —en-
tendemos que con buen criterio— ha suprimido la posibilidad
de apertura de mds de un Diario, perturbadora para los fines de
la prioridad registral. '

2.2 Nota de referencia a la presentacidon.—FEl articulo 105 anterior,
en caso de retirada o devolucién de un titulo presentado, exigia,
ademds de la nota en el documento y al margen del asiento de
presentacién, que, si las fincas a que se referia el documento
constasen inscritas segin el mismo, debia extenderse, en el folio
de cada una de ellas y al margen de la tltima inscripcién, una
nota de referencia a la presentacién que, en los casos de segre-
gacién y agrupacién, se extendia al margen de la finca matriz o
de las agrupadas; en los casos de inmatriculacién, agrupacién y
segregacién podian hacerse constar los datos y descripcién de las
fincas en un libro auxiliar.

El nuevo articulo 426 extiende estas obligaciones a todo su-
puesto de presentacién en el que las fincas consten inscritas se-
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gin el titulo, aunque éste no se retire, y permite sustituir el ci-
tado libro auxiliar por la confeccién de una ficha.

Se trata, indudablemente, de una medida de seguridad para la
correcta aplicacién de la prioridad registral, sobre todo en Re-
gistros donde la documentacién a presentar diariamente sea de
gran volumen.

3.2 Aportacion simultinea de varios titulos por una o por varias
personas.—El nuevo articulo 422 (en parte, los arts. 420 y 426
anteriores) establece reglas precisas para determinar el orden de
presentacion y, por tanto, la prioridad registral, en el caso de
aportacién simultdnea de varios titulos por una sola persona —en
el que ella misma determinard el orden de presentacién—, o
por varias personas. En este segundo caso se pondrid la misma
hora a todos los titulos y se presentardn correlativamente, ha-
ciendo constar que a la misma hora se ha presentado otro u
otros y citando el niimero que se les haya dado o deba darseles.
Cuando se trate de titulos contradictorios y no se manifestare
por los interesados a cudl de ellos deba darse preferencia, se to-
mara anotacién preventiva de cada uno, expresando que se hace
asi porque no es posible extender la inscripcién o anotacién so-
licitada hasta que los interesados o los Tribunales decidan a qué
asiento hay que dar preferencia (art. 422 nuevo, 2.° pérrafo).
Hay una novedad en el texto reformado en cuanto a la anotacién
preventiva que, en el anterior, sélo era posible si ninguno de
los titulos «contuviere defecto que impida practicar la operacién
solicitada». Esta exigencia se ha suprimido, y creemos que co-
rrectamente, pues la anotacién preventiva de que se trata obe-
dece a la imposibilidad de fijar de momento el orden derivado
de la prioridad registral. Pero es independiente de los defectos,
subsanables e incluso insubsanables, de los respectivos titulos
que, en su dia, determinaran la practica o no del asiento defini-
tivo de que se trate. Aunque algin titulo contenga defectos in-
subsanables —calificacién que, en cualquier caso, estd sujeta a
recurso— no hay razén para privarlo de la preferencia que pue-
da corresponderle (18).

(18) Creemos que abona este punto de vista la doctrina de la Resolucién de
22 de diciembre de 1971. Presentados al mismo tiempo dos titulos contradictorios
—declar6 —y planteada judicialmente la cuestién de preferencia, con extensién de
la correspondiente anotacién de demanda (ver el parrafo cuarto del nuevo articu-
lo 422, equivalente al mismo del 426 anterior), es correcta la denegacién de otros
asientos que podrian afectar al problema en litigio, como la anotacién de sus-
pensién. .
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B) CoLISION ENTRE DERECHOS RELATIVOS A TITULOS PRESENTADOS:
TEORIA CONSTITUYENTE DE LOS DERECHOS CONEXOS
INMOBILIARIOS

La reforma, en este punto, es merecedora, a nuestro juicio, de las
madximas alabanzas. Ha dado solucién a un gravisimo problema, casi im-
posible de resolver en la legislacién precedente y que revelaba la insufi-
ciencia de las normas reguladoras de la prioridad formal en nuestro sis-
tema hipotecario.

Quizd la mejor manera de plantear y entender dicho problema sea
hacer un breve resumen de la Resolucién de 11 de marzo de 1978, que,
sin duda alguna, es el precedente que més ha pesado en este aspecto de
la reforma reglamentaria. La importancia del fallo —en lo resuelto y so-
bre todo en lo simplemente apuntado— motivé, en su dia, tres estudios
que es imprescindible tener a la vista para valorar adecuadamente el al-
cance de la reforma: «El articulo 255 de la Ley Hipotecaria y la Re-
solucién de 11 de marzo de 1978», de Emiliano CANO; «Notas sobre la
aplicacién del articulo 255 de la Ley Hipotecaria», de César Garcia-
ARraNGO, y el «Comentario» de Tirso CARRETERO (19).

Vamos a resumir el acuerdo de la Direccién General, siguiendo el
orden de sus Considerandos y las fundadas opiniones de los tres citados
aufores, segin los casos, en relacién con la reforma.

— Primer Considerando: Se planted el problema de si era inscribi-
ble una escritura de hipoteca, cuyo asiento de presentacién caducé, al
no estar inscrito €l titulo previo de compra del deudor-hipotecante, y que,
cuando se presenta de nuevo, encuentra ya presentadas —y prorrogados
sus asientos de presentacién— la citada de compra y otra de aportacién a
una sociedad de las fincas hipotecadas.

Emiliano Cano (20) concreta la realidad y frecuencia del supuesto:
el comprador hipoteca inmediatamente después de la .compra; el acree-
dor hipotecario presenta en seguida su escritura para ganar prioridad;
en cambio, el comprador-hipotecante no suele ser tan diligente; retirada
la hipoteca para pago del impuesto, y aunque la adquisicién también se
haya retirado, es més répida la liquidacién en aquélla, por no plantear
dificultades 1a fijacién de la base, de modo que, cuando se aporta de nuevo

(19) Los dos primeros trabajos los publicé el Boletin del Colegio de Registra-
dores, tomo de 1978, pdgs. 625 y ss. y 980 y ss., respectivamente. El Comentario
de Tirso CARRETERO aparecié en el ndm. 531, marzo-abril 1979, de la Revista Cri-
tica de Derecho Inmobiliario, pégs. 437 y ss.

(20) Trabajo citado, pég. 625.
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la hipoteca, suele estar vigente su asiento de presentacién, mientras que
14 de compra puede motivar la aplicacién de la prérroga del articulo 255
de la Ley Hipotecaria. Si, con posterioridad a tales documentos, existiese
otra venta o aportacién a sociedad presentadas al Diario, la suspensién
del asiento de presentacién del primer adquirente motivaria la suspensién
del asiento de presentacién de la segunda adquisicién, pero no la del °
asiento de presentacién de la hipoteca, por tratarse de un asiento ante-
rior (ver art. 111 anterior a la reforma), con lo que este dltimo caducaria
a los sesenta dias, perdiendo su preferencia.

— Segundo, Considerando: Se trata fundamentalmente de una nece-
sidad, la coordinacién del principio de prioridad (art. 17 Ley) y el de
tracto sucesivo (art. 20) cuando el titular de un derecho que obré con
toda diligencia y desde el primer momento acude a gozar de la protec-
cién registral, no puede lograr la inscripcién de su titulo, por circunstan-
cias totalmente ajenas y de pura mecdnica de oficina, unido a una laguna
legal y reglamentaria en la regulacién de esta materia.

¢Qué habia ocurrido para que el principio de prioridad quedara tan
malparado? Tirso CARRETERO (21) lo explicé muy graficamente: que el
desigual mecanismo formal de caducidades y prérrogas del asiento de
presentacién funcion6 como diabdlico mecanismo para triturar la hipoteca
que primero acudié al Registro, que quedd no sélo postergada a otras
dos que acudieron més tarde, sino excluida por virtud de la escritura de
aportacién a la sociedad. :

— Tercer Considerando: El articulo 111 del Reglamento Hipoteca-
rio establece que la suspensién del plazo de vigencia de los asientos de
presentacion y de las anotaciones de suspensién, en su caso, lleva consigo
la de los asientos de presentacién posteriores relativos a titulos contra-
dictorios, pero no toma en consideracién a los titulos que originaron un
asiento de presentacién anterior ya caducado.

Este parece ser el meollo de la cuestién, planteado con toda claridad
por Tirso CARRETERO: ¢por qué la suspensién o prérroga por via de
consecuencia no es posible extenderla a los asientos anteriores referentes
a titulos cuyo inico defecto sea precisamente la falta de inscripcién del
titulo cuyo asiento ha sido objeto de la suspensién del transcurso o pré-
rroga conforme al articulo 255? Si la norma —sigue Tirso CARRETERO—
que establece la prérroga de los asientos posteriores constituye una de-
fensa o norma de proteccién de los beneficiarios de tales asientos contra
la norma excepcional de prérroga del asiento anterior, /no serd razonable

(21) Comentario citado, pag. 438.



576 ESTUDIOS

deducir que, por ser la norma del articulo 111 del Reglamento una cau-
tela contra una norma excepcional (el art. 255, apartado cuarto, de la
Ley), debe considerarse como lo més contrario a una norma excepcional
y, por ello, de las més iddneas para ser objeto de aplicacién anal6gica en
cuanto exista identidad de razén? Aunque reconocia Tirso CARRETERO,
en tanto no hubiera una reforma reglamentaria, la dificultad para que
los asientos anteriores deban ser prorrogados en todo caso y automética-
mente por el Registrador, estimaba conveniente arbitrar medios —como
podria ser la anotacién preventiva por defecto subsanable del titulo pri-
meramente presentado que no puede inscribirse por falta de tracto su-
cesivo— con el fin de evitar el fracaso de la prioridad registral en casos
como el del recurso, especialmente si tal prioridad fue ganada de buena
fe y maxime en el caso de ser coincidente con la prioridad sustantiva (22).

Emiliano Cano (23), por el contrario, estimé peligrosa la extensién
de la prérroga a los asientos de presentacién anteriores, pensando que la
Resolucién habla de prérroga para los asientos de presentacién pendien-
tes de pago del impuesto y de suspensidén para los posteriores contradic-
torios, aunque reconoce que el legislador es confuso en los dos articulos,
255 de la Ley y 111 del Reglamento. En igual caso, el Reglamento del
Registro Mercantil (art. 51) habla de prérroga. La prioridad, en su opi-
nién, no puede quedar sometida a una finalidad recaudatoria y el despa-
cho de documentos debe ser posible con la sola presentacién en la oficina
liquidadora, sirviendo de garantia al Estado la nota de afeccién. En este
punto de vista —resuelto en cuanto a los documentos sujetos a autoli-
quidacién por la reciente reforma del Impuesto sobre Transmisiones Pa-
trimoniales— insiste también GARciA-ARANGO (24). Y no le falta razén
a Emiliano CaNo cuando argumenta en base a una dificultad de hecho:
la nota haciendo constar la suspensién de los asientos de presentaci6n
posteriores contradictorios con el suspendido se extiende simultineamente
en ambos; pero ¢y en los asientos que se practiquen con posterioridad?
La dificultad es enorme, particularmente en Registros de gran volumen
de documentos. Esta dificultad, como veremos, subsiste tras la reforma.

— Cuarto Considerando: El principio de prioridad no puede apli-
carse con tal rigurosidad que impida al Registrador, en el ejercicio de
su funcién calificadora, examinar los asientos de presentacién relativos a
titulos contradictorios pendientes de despacho, aunque (en el caso del
recurso) el de la hipoteca ya estaba caducado y no habia términos hébiles
para tomarlo en cuenta.

(22) Comentario citado, pags. 445, 446 y 447.
(23) Trabajo citado, pégs. 626, 633 y 635.
(24) Trabajo citado, pag. 989.
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— Quinto Considerando: En la actual legislacién hipotecaria sélo
se contempla el caso de la prérroga o suspensién de los asientos poste-
riores al prorfogado y, al ser totalmente excepcionales estos casos, no
puede el Registrador aplicarlos a supuestos distintos. En una futura re-
forma reglamentaria —decia la Direccién— seria conveniente plantearse
la cuestién de si la suspensién o prérroga de un asiento posterior que es
titulo para uno anterior debiera producir la prérroga de éste.

Apuntaba aqui, a nuestro juicio, la Direccién General hacia una so-
lucidén ajustada estrictamente al caso del recurso que, como veremos en
seguida, la reforma ha superado con creces. Dice Tirso CARRETERO (25)
que ni Emiliano CANO ni César GARCIA-ARANGO se plantean el problema
de la extensién por analogia del articulo 111 del Reglamento a los asien-
tos anteriores, solucién defendida por el ‘primero, como hemos visto en
el comentario al tercer Considerando. De todas formas, GARCiA-ARAN-
GO (26), como el propio CARRETERO reconoce (27), se refiere a los titulos
posteriores, sean verdaderamente contradictorios 0 no, opinién que ya
entonces desbordaba el texto del articulo 111.

— Sexto Considerando: Extendido el asiento a favor de la sociedad,
surge el obstdculo derivado del parrafo 2.° del articulo 20 de la Ley Hi-
potecaria, por lo que no podrd practicarse la inscripcién solicitada, salvo
que el propio titular registral la consienta.

Estd claro que la Direccién General no podia fallar de otra manera;
pero, como apunté Tirso CARRETERO (28), la Resolucién era una severa
amonestacién a la doctrina hipotecarista espafiola cuando se jacta en ex-
ceso de la perfeccién de nuestro sistema por la llevanza de un libro Dia-
rio para la mejor aplicacién del principio de prioridad, cuyos inconve-
nientes derivan principalmente de la defectuosa y complicada regulacién
de la duracién de los efectos del asiento de presentaci6n.

— Séptimo Considerando: En el tltimo Considerando, la Resolucién
deja en el aire, al no haberse planteado en el recurso, la cuestién de si
el articulo 255 de la Ley Hipotecaria establece una prérroga de ciento
ochenta dfas en la vigencia del asiento de presentacién o, por el contra-
rio, lo que establece es una suspensién del plazo de vigencia de dicho

(25) Comentario citado, pdg. 446.

(26) Trabajo citado, pdg. 987, in fine.

(27) Comentario citado, pig. 444, nota 12.

(28) Comentario citado, pdg. 439. Sefiala también Tirso CARRETERO la mayor
perfeccién del sistema alemdn que se limita a imponer el despacho por orden de
solicitudes d.ando al Registrador margen discrecional para fijar el plazo de subsa-
nacién y pudiendo practicar de oficio una anotacién preventiva o un asiento de
contradiccién, segin los casos.
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asiento, suspensién que abarcaria el tiempo transcurrido entre la inicia-
ci6n de la suspension y la fecha de pago del impuesto, momento en el que
volveria a seguir corriendo dicho plazo hasta cumplir los sesenta dias
de vigencia del asiento de presentacién y sin que nunca pudiera rebasarse
el de ciento ochenta dias de su fecha, ya que, de aceptarse esta tltima
solucién, podria implicar una posible nulidad de unos asientos practi-
cados fuera del plazo de vigencia del asiento de presentacién.

Con gran rigor, partiendo de los textos vigentes, César GARciA-
ARANGO (29) se inclina por la suspensidén, en base a la opinién de la
doctrina autorizada (Roca, LA Rica) y la diccién de la Ley Hipotecaria,
que habla de suspensién en el articulo 255 actual y lo hacia el articu-
lo 246 de la Ley anterior en el caso de consulta del Registrador. Aunque
reconoce que el Reglamento —el Reglamento antes de la reforma— es
confuso al respecto: unas veces habla de que el asiento de presentacién
«queda subsistente» (arts. 107 y 109 antiguos); otras habla simplemente
de suspensidn (art. 111 no reformado); otras, de que el asiento de pre-
sentacién, en estos casos, «surtird todos sus efectos» (art. 434 anterior).
Y en cuanto al computo de los plazos, el de ciento ochenta dias de du-
racién méaxima no le ofrece problemas: empieza al dia siguiente del
asiento de presentacién y termina a los ciento ochenta dias hdbiles, en
base al articulo 17 de la Ley y la Disposicién adicional segunda del Re-
glamento (hoy seria el art. 109, primer parrafo). Pero, dentro de este
plazo méximo, el plazo ordinario de sesenta dias actia a modo de es-
cala mévil para cuya fijacién, segiin los casos, hay que tener en cuenta
distintas fechas: la del asiento de presentacién, la de retirada del titulo,
la de alegacién y justificacién de la causa de suspensién, la de la nota
marginal de suspensién, la de pago del impuesto, la de devolucién del
titulo al Registro y la de inscripcién del mismo.

Tirso CARRETERO (30) aventurd que, posiblemente, el precepto del ar-
ticulo 255 de 1a Ley quiso establecer una suspensién del transcurso del
plazo de vigencia durante el perfodo que cortiese entre retirada y pago
del impuesto; pero, por tazones de seguridad juridica, en el dltimo mo-
mento, recurre a una simple modificacién del plazo ordinario de vigen-
cia del asiento de presentacién, sustituyendo los sesenta dias por los
ciento ochenta. No cabe desconocer —termina— las ventajas de la so-
lucién més simple y segura de prérroga hasta ciento ochenta dias con-
tados desde la fecha del asiento de presentacién. Pero —insiste— nunca
debe hablarse de prérroga de ciento ochenta dias, ni de prérroga por

(29) Trabajo citado, pdgs. 981 y 982. En cambio, estimé prérroga y no sus-
pensién el supuesto del articulo 111 del Reglamento.
(30) Comentario citado, pégs. 443 y 445.



ESTUDIOS 579

ciento ochenta dias. La solucidon de Tirso CARRETERO es, COmO VEremos,
la adoptada por la reforma.

En la modificacién reglamentaria estd plenamente asegurada la pro-
teccién del que, habiendo presentado antes su titulo, no puede obtener
la inscripcién sin el previo despacho de otro titulo presentado con pos-
terioridad. La prérroga de su asiento de presentacién puede lograrla por
propio impulso; pero, ademés, se impone al Registrador la obligacién
de hacer constar automéiticamente dicha prérroga en determinados ca-
sos. Los veremos separadamente:

a) Prdrroga a instancias del presentante o interesado: art. 432, 1.°,
letra ¢).—En el caso de que, para despachar un documento, fuese ne-
cesario inscribir previamente algiin otro presentado con posterioridad, el
asiento de presentacién del primero se prorrogara a instancia de su pre-
sentante o interesado hasta treinta dias después de haber sido despacha-
do el documento presentado posteriormente o hasta el dia que caduque
el asiento de presentacién del mismo.

Aunque dichos treinta dias son de vigencia del asiento de presenta-
¢i6n, para nosotros no ofrece duda —e insistiremos més adelante— que
lo que se ha querido es asegurar, en todo caso, ese plazo minimo de
treinta dias para verificar la inscripcién, una vez removido el obstaculo
que impedia el despacho del titulo presentado antes. Por esta razén, mo-
dificado el articulo 97, primer pdrrafo, por el Real Decreto de 21 de
diciembre de 1983, en el sentido de reducir a quince dias el plazo para
practicar la inscripcién, no entendemos por qué se mantiene el referido
plazo de treinta dias no sélo en este supuesto, sino también en los res-
tantes, como veremos, del nuevo articulo 432.

Pero sobre este punto y lo que puede ser una interpretacidn siste-
matica del Reglamento en orden a la configuracién del concepto de justa
causa para la aplicacién del plazo extraordinario de treinta dias para la
préctica de la inscripcién a que se refiere el articulo 97, trataremos maés
adelante.

Ha de destacarse que esta prérroga debe concederse independiente-
mente de que el asiento posterior haya sido o no prorrogado. Incluso
creemos que el supuesto normal serd el de que ambos asientos de pre-
sentacién, el anterior y el posterior, se encuentran en el transcurso del
periodo legal de sesenta dias. Si el titulo presentado con posterioridad
llega a despacharse, el presentado antes tiene alin hastq treinta dias de
vigencia de su asiento de presentacién, contados desde el siguiente a la
fecha de aquel despacho. Y si el titulo presentado después y que es
previo no llega a despacharse, el asiento de presentacién del primero y
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el del segundo caducaran el mismo dia, o dicho de otro modo, el asiento
del primero se prorroga hasta que caduque el asiento del segundo.

Se trata de asegurar la subsistencia del asiento de presentacién del
titulo que primeramente llegd al Registro en tanto subsista el del titulo
llegado después, con el fin de evitar —como ocurrié en el caso del re-
curso que acabamos de’ ver— la inscripcién de los posibles actos de
enajenacién o gravamen emanados del titular registral nacido a virtud
del titulo presentado después, y cuya inscripcién podria perjudicar al
que fue maés diligente en acudir al Diario.

En todo caso, para que esta prérroga se produzca, es necesario «ins-
tancia del presentante o del interesado», que debiera ser expresa y por
escrito, aunque el texto del Reglamento no lo diga, pues asi se evita toda
posible oficiosidad del Registrador que, en la concesién de esta prérroga,
actda a virtud de impulso de presentante o interesados, a diferencia de
los supuestos que veremos a continuacién de prérroga de un asiento
como consecuencia de la prérroga de otro.

Por dltimo, la prérroga se hara constar por nota al margen del asien-
to de presentacién que queda prorrogado, es decir, el correspondiente al
titulo primeramente presentado (ver el nimero 3.° del nuevo art. 432).

b) Prérroga automdtica de un asiento como consecuencia de la pro-
rroga de otro: teoria constituyente de los derechos conexos inmobilia-
rios.—La reforma no se ha detenido en el supuesto del titulo presentado
antes cuyo despacho estd pendiente del de otro presentado después. El
articulo 111 del Reglamento, anterior a la reforma, habia previsto la
suspensién del plazo de vigencia de los asientos de presentacién poste-
riores relativos a titulos contradictorios, en caso de suspensién del plazo
de vigencia de otros asientos anteriores. Como ya hemos apuntado, César
Garcia-ArRAaNGO se referfa en su trabajo (31) al supuesto de titulos pos-
teriores —sean verdaderamente contradictorios 0 no— como de muy
diferente naturaleza al tipicamente regulado en el articulo 255 de la Ley
que exclusivamente contempla el caso del titulo retirado para pago del
impuesto, sin plantearse el tema de la prioridad y los efectos sobre los
titulos posteriores, aclaracién que atinadamente completaba sefialando
que el articulo 111, como el primer parrafo del propio texto indica, hay
que referirlo a los supuestos del articulo 19 de la Ley, no a los del ar-
ticulo 255.

Tirso CARRETERO, igualmente, no s6lo habia propugnado la exten-
si6n de la prérroga a los asientos tanto anteriores como posteriores en
los casos de ambos articulos, 255 de la Ley y 111 del Reglamento, sino
que, al concretar los supuestos de aplicacién, utiliza una terminologia,

(31) Trabajo citado, pégs. 987 y 988.
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dirfamos que deliberadamente imprecisa, ante la exigencia de superar
la idea de extensién de la prérroga exclusivamente a los asientos rela-
tivos a titulos contradictorios: asientos de presentacién contradictorios
0 coordinados con el que se considera; asientos conexos de la misma
naturaleza; asientos confradictorios o relacionados; asientos contradicto-
rios y no propiamente contradictorios; asientos contradictorios y asien-
tos concatenados, etc., son las expresiones que utiliza (32).

Con una evidente preocupacién por asegurar los efectos de la prio-
ridad registral, el nuevo texto reglamentario formula hasta tres reglas,
sustancialmente idénticas, en las que —justo es decirlo— recoge las pro-
puestas, que hemos venido exponiendo, del «Comentario» de Tirso Ca-
RRETERO. Nosotros, al menos, lo entendemos asi. Los respectivos articu-
los son los siguientes, y de ellos empezaremos por destacar la ribrica
bajo la que aparecen:

1) En relacién con €l plazo para verificar la inscripcién: art. 97,
parrafo segundo.—Después de disponer en su primer parrafo el articu-
lo 97 (tras las dos reformas de 1982 y 1983) que «las inscripciones se
practicardn, si no mediaren defectos, dentro de los quince dias siguien-
tes a la fecha del asiento de presentacién, o de los treinta si existiese
justa causa, y, en todo caso, dentro del plazo de vigencia de dicho asien-
to a que se refiere el articulo 17 de la Ley», el segundo pérrafo, am-
pliamente novedoso, establece: «Si el titulo hubiera sido retirado antes
de la inscripcién o tuviere defectos subsanables, el plazo indicado se
contard desde la devolucién o subsanacién. En tales casos, si los docu-
mentos se aportaren dentro de los diez ultimos dias de vigencia del
asiento de presentacién, se entendera prorrogado dicho asiento por un
periodo igual al que falte para completar los diez dias. La prérroga im-
plicard la de los asientos contradictorios o conexos, anteriores o pos-
teriores.»

Nos encontramos, por tanto, con que hay tres plazos distintos para
la préictica de la inscripcién, o més concretamente, tres plazos dentro
de los cuales, en principio, tiene que producirse la calificacién e inscrip-
cién de los titulos presentados al Diario. Vamos a intentar considerarlos
brevemente por separado:

a’) Plazo de quince dias siguientes a la fecha del asiento de pre-
sentacién. —Es el plazo que podemos calificar normal y es un
plazo doble: de calificacién y de inscripcién. Si no existe nin-
gn impedimento material o legal (ver dltimo parrafo del mis-

(32) Comentario citado, péigs. 443, 444, 445 y 446.
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mo art. 97), dentro de esos quince dias debe producirse la ins-
cripcién del titulo cuya calificacién por el Registrador ha reve-
lado que no hay obstdculo alguno para ello. El concepto de
impedimento material o legal, como vamos a ver en seguida, es
més amplio que el de defecto, subsanable o insubsanable.

En definitiva, este plazo de quince dias es, segin el Reslamento
Hipotecario, el de inscripcién de aquellos titulos hipotecaria-
mente aptos para su acceso a los libros del Registro de la Pro-
piedad, definicién que resulta de la calificacién emitida dentro
de ese mismo periodo de tiempo. Si el concepto teolégico o se-
réfico de lo inmaculado pudiera aplicarse a la titulacidén regis-
trable, éste y no otro seria el limite temporal para su despacho.
Plazo de treinta dias siguientes a la fecha del asiento de pre-
sentacidn, si existiese justa causa.—Indudablemente, este plazo
lo es para la inscripcién, pero no para la calificacién. La utili-
zacién por el Registrador de este plazo estd condicionada a un
requisito: que aprecie la existencia de justa causa para desbor-
dar el plazo normal de los quince dias, y eso debe hacerlo
dentro de este Gllimo plazo. Esta claro que la apreciacién de st
se da o no justa causa para practicar la inscripcién en el plazo
de treinta dias y no en el de quince es de la exclusiva compe-
tencia y responsabilidad del Registrador. Pero (qué debe enten-
derse por justa causa, puesto que el Reglamento directamente
no la define?

Con toda intencién, hemos dicho directamente porque creemos
que una interpretacién sistematica del Reglamento, tal como ha
quedado tras las dos reformas de 1982 y 1983, puede acercar-
nos a lo que el legislador ha querido decir cuando en el nuevo
articulo 97 habla de justa causa.

La primera pregunta que debemos hacernos es la siguiente:
si la calificacién, hecha por el Registrador dentro del plazo nor-
mal de los quince dias, es desfavorable porque el titulo o el
Registro ofrecen algin tipo de impedimento material o legal,
idebe el Registrador extender la nota de calificacién o, en ge-
neral, advertir los obstdculos al presentante o a los interesados
dentro de ese plazo de quince dias o dentro del de treinta dias,
por haber apreciado la referida justa causa? Creemos que la
respuesta estd en el articulo 429: «Si la calificacién fuere des-
favorable... se notificard al presentante o al interesado, verbal-
mente o por escrito...» No se establece aqui ningin plazo. Por
el contrario, en el segundo parrafo del propio articulo, se sigue



ESTUDIOS 583

diciendo: «En todo caso, transcurrido el plazo de treinta dias
que sefiala el ariiculo 97, el Registrador extendera la nota de
calificacidn correspondiente o despacharé el documento de acuer-
do con su calificacién...» Es decir, el Reglamento, en caso de
calificacién desfavorable, remite al plazo de los treinta dias del
articulo 97, previsto para los supuestos en que una justa causa
autoriza a ampliar el plazo normal de quince dias. En este caso
no hay ninguna duda — jhablen cartas y callen barbas! — de
que la calificacién desfavorable es aqui un supuesto de justa
causa.

Desde luego, podemos pensar que, por la rapidez con que se
ha hecho la reforma de 1983, el legislador se ha olvidado, al
modificar el articulo 97, de lo que decia en el articulo 429.
Pero esto es un juicio temerario. Una interpretacién que pre-
tenda ser rigurosa no puede apoyarse en el presunto olvido del
legislador. Al contrario, debe pensar que el legislador nunca se
olvida de nada y partir de la necesaria correlacién sistemética
de los distintos preceptos.

En segundo lugar, /qué debemos entender por calificacion des-
favorable en orden a la obligacién que se impone al Registrador
de practicar las inscripciones en el plazo de quince o de treinta
dias? El propio articulo 97, tltimo péarrafo, como hemos apun-
tado, habla de «impedimento material o legal» para practicar
la inscripcidén en los plazos fijados. Estamos, desde luego, una
vez mds, ante un concepto genérico y muy amplio. Pero tam-
bién creemos, del mismo modo, que es posible de concrecidn,
en alguna medida, sin salirnos del propio Reglamento Hipote-
cario.

Indudablemente, pueden darse impedimentos de orden material,
derivados de circunstancias extraordinarias que el propio Re-
glamento prevé. No vamos a extendernos sobre lo ya dicho a
propGsito de la cronologia de la presentacién (ver II, letra E),
y cémo el articulo 417 nuevo ha previsto incluso la llevanza
de un libro de entrada con trascendencia hipotecaria en caso
de excesiva acumulacién de titulos (no nos referimos al Libro
de Entrada que, con alcance simplemente administrativo, ha
creado el Real Decreto 1935/1983, de 25 de mayo), lo cual
puede dar lugar a la imposibilidad material de cumplir el plazo
de los quince dias. Y, en fin, la realidad es siempre imprevisi-
ble y puede, en cualquier momento, poner obstdculos materiales
a la marcha de un Registro de la Propiedad.
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Mis interés tienen los impedimentos de orden legal que pueden
constituir justa causa para la aplicacidon del plazo de los treinta
dias. Tenemos que volver al articulo 429, que, junto con el
articulo 434, creemos que agotan lo que, con denominacién més
amplia y comprensiva, el primero de ellos llama supuestos de
calificacion desfavorable, entre los que se incluyen:

— La retirada del titulo, ya lo sea inmediatamente después de
presentado, sin calificacién (véase art. 427), ya sea la reti-
rada a que se refiere el citado articulo 429, por la que optan
presentante o interesado después de la notificacién a que se
refiere dicho Gltimo articulo. Pero, en realidad, la retirada
del titulo es un impedimento material para su despacho, uf
faltar la materia prima que, una vez manipulada, da lugar
al asiento registral. Otra cosa son los posibles impedimentos
derivados del titulo mismo o de su relacién con el Regis-
tro, y, en este sentido, el titulo retirado no ofrece particu-
laridad alguna. Por esta razén, creemos que el parrafo se-
gundo del articulo 97 —que contiene las especialidades en
la materia aplicables a los titulos retirados o defectuosos—
hace muy bien en no referirse concretamente a ninguno de
los dos plazos del primer pérrafo y sigue hablando del «pla-
zo indicado». Es decir, que el titulo retirado, una vez apor-
tado de nuevo, puede no ofrecer obsticulo alguno para su
despacho, en cuyo caso se aplicard el plazo de Jos quince
dias, o puede ofrecer dificultades que constituyan justa cau-
sa para extender el plazo hasta los treinta dias.

El supuesto de devolucién del titulo retirado dentro de los
diez ultimos dias de vigencia del asiento de presentacién lo
veremos por separado.

— La existencia de defectos, subsanables o insubsanables. Es

16gico que el trdmite de notificacién, comparecencia, en su
caso, y firma de la nota por el citado, opciones que tiene,
etcétera, justifiquen la aplicacién del plazo de los treinta
dias para extender las oportunas notas. Otra cosa es que,
una vez aportados los documentos subsanatorios, entre en
juego el segundo pdrrafo del articulo 97, como acabamos
de ver.

— Aunque estd incluido en el supuesto anterior, el articulo 429
cita expresamente el caso de que, una vez se le haga la
notificacién, presentante o interesados opten por solicitar que
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la extensién de la nota de suspension o denegacion se haga
con expresion de los motivos.

— En el mismo caso anterior, cuando opten o expresen su
conformidad a la extensin del asienfo con eliminacién de
los pactos o estipulaciones rechazados.

— Cuando manifiesten su conformidad a la practica del asien-
to con el alcance y contenido que exprese la calificacion.

— Cuando presentante o interesados opten por desistir de que
se practique operacidn alguna respecto de la finca o derecho
a los que el defecto se refiera.

— Igualmente, cuando el cardcter o modalidad del asiento prac-
ticado haya de diferir de lo solicitado o pretendido en el
titulo. .

Probablemente, con esta relacién, contenida en los articulos 427,
429 y 434 nuevos del Reglamento, no hemos agotado los su-
puestos que, con la interpretacidén literal y sistemética que he-
mos seguido, pueden constituir supuestos de justa causa a los
efectos de aplicar el plazo de treinta dias y no el de quince
recogidos en el articulo 97, primer parrafo. Pero hemos querido
no salirnos del texto reglamentario, tnica garantia de lo que
puede ser, en nuestra modesta opinién, prictica suficientcmente
fundamentada.

Plazo de diez dias —Si el titulo retirado o los documentos sub-
sanatorios del calificado defectuoso se aportan dentro de los
diez Gltimos dias de vigencia del asiento de presentaci6n, se en-’
tiende prorrogado este Gltimo por un periodo igual al que falte
para completar los diez dias. O sea se reduce a sélo diez dias
el plazo para despachar y, en su caso, calificar el documento.
Esto es lo que se deduce literalmente del articulo 97, aunque
no creemos que sea ese el espiritu de la reforma. Aqui al le-
gislador diriamos que se le ha ido la mano y que debid distin-
guir entre titulos calificados o no, que es lo que hacia en el fon-
do el articulo 434 antiguo cuando, al regular el derecho del
interesado a la devolucién sin otra nota que la expresiva de
haberse practicado el asiento de presentacion, lo limitaba a dos
casos: tratarse del supuesto del articulo 255 de la Ley o ser
defectuosos los documentos presentados. Y la propia reforma,
en el nuevo articulo 428, siguiendo creemos que el espiritu del
articulo 105 anterior (que hablaba de devolucién por falta que
impida la inscripcién o por otra causa) se refiere a la retirada
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«para pago de impuestos, subsanacién de defectos o por cual-
quier otra causa». Esta causa entendemos que ha de ser una
causa juridico-hipotecaria, lo cual implica la previa calificacién.
La retirada inmediata, sin calificacién, y la aportacién dentro
de los diez dltimos dias de vigencia del asiento de presentacién
es, aparte de lo dicho, un medio que se pone a disposicién del
presentante o interesado para ampliar «por su cuenta», sin in-
tervencién del Registrador, el plazo legal de sesenta dias, sin
causa juridico-hipotecaria alguna que lo justifique.

Pues bien: «la prérroga implicard la de los asientos contradic-
torios o conexos, anteriores o posteriores». Se hara constar por
nota al margen del respectivo asiento de presentacién la devo-
lucién o aportacién de los titulos o de los documentos subsa-
natorios. Pero, ademds, el Registrador debe hacer constar tam-
bién la prérroga al margen de cada uno de los asientos contra-
dictorios o conexos. Esto le va a obligar a dos cosas: a fijar el
concepto de titulo conexo —el de titulo contradictorio no le
ofrecerd problemas, pues hay una elaboracién hipotecaria del
mismo— y a un examen detenido del Diario, de todos los asien-
tos vigentes que respondan a ese concepto. Pero dejaremos esto
para mas adelante.

2) En relacién con la calificacion registral y sus efectos: art. 111,
pdrrafo 3.°—Los supuestos especificos son los del articulo 19 de la Ley;
es decir, la facultad que tienen los interesados para recoger el documen-
to, subsanar las faltas dentro del plazo de vigencia del asiento de pre-
sentacién, pedir anotacién preventiva, recurrir la calificacién gubernati-
vamente o formular demanda ante los Tribunales de Justicia.

También en estos casos «la prérroga del plazo de vigencia de los
asientos de presentacién y, en su caso, de las anotaciones preventivas
llevard consigo la prérroga del plazo de vigencia de los asientos de pre-
sentacién relativos a titulos contradictorios o conexos, anteriores o pos-
teriores». Y «el Registrador hard constar esta circunstancia por nota
al margen de los asientos de presentacidn».

Aqui si estamos claramente ante un supuesto de prérroga de asientos
de presentacién motivada por la de otros. Y, como veremos, la reforma
ha aceptado integramente la tesis de Tirso CARRETERO de extender dicha
prérroga, de modo automdtico y sin necesidad de peticién de los inte-
resados, a los asientos no sélo posteriores relativos a titulos contradic-
torios, como tezaba el articulo 111 antiguo, sino a los asientos de pre-
sentacién tanto posteriores como anteriores, y no sélo a los contradic-
torios, sino también a los relativos a titulos conexos.
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3) En relacion con la ribrica relativa al Diario y asientos de pre-
sentacion: art. 432, 2°, 3.°, 4.°—Se reitera la norma anterior, pero li-
mitdndola, en cuanto a las anotaciones, exclusivamente a las por defec-
tos subsanables: «la prérroga del plazo de vigencia de los asientos de
sentacién y, en su caso, de las anotaciones preventivas por defectos sub-
sanables llevard consigo la prérroga de los asientos de presentacién an-
teriores o posteriores relativos a titulo contradictorio o conexos».

Decimos que la norma es reiterativa porque si el articulo 111 se
refiere a anotaciones preventivas en general, sin especificar, esta claro
que incluye a las por defectos subsanables.

Se reitera también la advertencia al Registrador de que «la prérroga
de los asientos de presentacion se hara constar por nota al margen de
los mismos» (art. 432, nim. 3.°), contenida igualmente en los articu-
los 97 y 111. De esta nota destacaremos dos aspectos: en primer lugar,
la dificultad —puesta ya de relieve antes de la reforma por Emiliano
CANO, seglin apuntdbamos mds arriba— de que no escape ningdn posible
asiento contradictorio o conexo a la extensién de la misma, porque esa
nota haciendo constar la prérroga se extendera simultineamente en el
asiento prorrogado y en los contradictorios 0 conexos anteriores 0 pos-
teriores existentes ya; pero ¢y en los asientos que se practiquen des-
pués? En los Registros de gran volumen de titulos es casi imposible
garantizar el control de todos aquellos que tengan una relacién de con-
tradicciébn o conexién con el prorrogado, problema que se acent(a ante
la falta, como veremos, de un concepto preciso sobre la idea de cone-
xién juridico-hipotecaria.

En segundo lugar, habria que cuestionar el alcance de esa nota ha-
ciendo constar la prérroga. Nosotros suscribimos integramente el plan-
teamiento hecho por Emiliano Cano (33), adaptado a los textos refor-
mados. Es decir, que, frente a la tesis de los que sostienen que no es
precisa la extension de.la nota marginal para que los asientos contra-
dictorios o conexos, anteriores o posteriores, se entiendan prorrogados,
debido al automatismo de esta prérroga, pensamos que lo Gnico que pue-
de acreditarla es la nota marginal. Como dice Cano, siendo el principal
objeto del Registro la publicidad respecto de terceros, éstos no podriam
resultar perjudicados por un asiento que, conforme a su fecha, resulta
caducado, ya que la caducidad opera de modo automético, mientras que
la prérroga requiere siempre un asiento en el que se haga constar, por
ser un supuesto excepcional que no puede presumirse.

Por tltimo, el articulo 432, 4.°, establece para los asientos prorroga-
dos como consecuencia de la prérroga de otros, una norma andloga a

(33) Trabajo citado, pég.-634.
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la que, para el caso de prérroga a instancias del presentante o intere-
sado, hemos visto en el apartado anterior. Dice el texto reglamentario
que «los asientos prorrogados como consecuencia de la prérroga de otro
caducardn a los treinta dias, contados desde el despacho del documento
a que se refiera aquel asiento o desde su caducidad, salvo que su plazo
de vigencia fuera superior». En cuanto al mantenimiento por la reforma
de 1983 del plazo de treinta dias, nos remitimos a lo ya dicho en el
repetido apartado a) anterior.

Alli el asiento de presentacién del titulo primeramente presentado se
prorrogaba hasta treinta dias después de haber sido despachado el do-
cumento presentado posteriormente, o hasta el dia que caducara su
asiento de presentacién. Ahora se afiade una posible salvedad: que el
plazo de vigencia de los asientos prorrogados por prérroga de otro, con-
tradictorio o conexo, fuera superior. Alli no podia darse este supuesto
por dos razones: porque el asiento de presentacién prorrogado es siem-
pre anterior y porque ambos, el anterior y el posterior, se encuentran en
el transcurso del plazo normal de sesenta dias del articulo 17 de la Ley.

Ahora bien: tanto aqui como alli, la finalidad de la prérroga enlaza
ccon la necesidad de asegurar a cada presentante el puesto, el orden ga-
nado a virtud del ejercicio diligente de la prioridad formal, cuando el
asiento que haya de practicarse pueda entrar en conflicto o estar rela-
cionado o conexionado con los derechos reales inmobiliarios objeto de
los demdés titulos.

Y es esta consideracién de partida la que nos enfrenta con el verda-
dero problema de fondo: ¢qué requisitos, condiciones o elementos de
orden juridico-hipotecario ha de contener un titulo para que el Regis-
trador pueda y deba entender que se encuentra, respecto de otro titulo
presentado, en relacién de conexién juridico-inmobiliaria?; ¢qué diferen-
cia el titulo conexo del contradictorio, si es que hay alguna diferencia?

Creemos que el problema es importante, porque de su solucién de-
pende la actitud a adoptar en los cuatro supuestos de prorroga recogidos
en los apartados a) y b) precedentes. Decimos los cuatro porque, aun-
que en el caso de prérroga a instancias del presentante no se alude a
titulos o derechos conexos, sino sélo a la necesidad de previa inscripcidn
de un titulo presentado después, esto dltimo supone también una previa
calificacién de conexién inmobiliaria. Justamente esto es lo que ocurria,
como vimos, en el caso de la Resolucién de 11 de marzo de 1978, vy,
por ello, sus tres citados comentaristas —CANO, GARCIA-ARANGO y Ca-
RRETERO— hablaban de la necesidad de ampliar el concepto de titulo
contradictorio. .

El interés del tema es el que nos ha llevado a nosotros —sin ningtin
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tipo de énfasis, sino exclusivamente con pretendido sentido practico—
a hablar de lo que pudiera ser una especie de teoria en formacién de
los derechos conexos inmobiliarios, cuyo desarrollo confiamos a los es-
tudiosos en aras de una mayor precisién de la que, por encima de todo,
debe ser precisa, terminologia hipotecaria.

Teoria constituyente de los derechos conexos inmobiliarios.—No es-
tablecemos solucién de continuidad con el apartado mas general que ve-
nimos estudiando de colisién entre derechos relativos a titulos presenta-
dos, porque entendemos que no la hay y que no es posible entender
nuestro intento sin tener muy presente cuanto ha quedado ya expuesto
como antecedente.

En el orden estrictamente etimoldgico, conexo es un adjetivo derivado
del verbo latino connectere, unir, enlazar, y se aplica a la cosa que estd
unida o enlazada con otra, o a la que va agregada y pendiente de otra
principal (34). Se trata, por tanto, de un adjetivo que nos refleja una
situacién de hecho: que algo estd unido, o enlazado, o relacionado con
otra cosa, tanto si depende de ella como si es ésta la subordinada a la
primera.

Trasladada esta idea al orden juridico-general, la conexién implicara
relacién juridico formal entre alguno o algunos de los elementos subje-
tivos u objetivos de distintos negocios juridicos, de tal modo que los de-
rechos derivados de los mismos dependen unos de los otros, ya sea para
su misma constitucidn, ya sea para su eficacia.

En el orden juridico-hipotecario, la conexién habrd que referirla a
los derechos confluyentes en el mismo inmueble o derecho real inmobi-
liario, nacidos de la misma o de distintas relaciones juridicas y afectantes
a los respectivos sujetos. Esas relaciones y los derechos de ellas deriva-
dos podran estar conectados entre si, dando lugar a una situacién de
contradiccidén que imponga bien la preferencia de unos sobre otros, bien
la exclusién de unos en beneficio de otros (contradiccién clésica); o dan-
do lugar a una situacidén de conexién, formal o sustantiva, pero en la
que los respectivos derechos mantienen entre si una posicién de plena
autonomia, sin depender los unos de los otros (derechos simplemente
conexos).

La idea de conexidn juridico-hipotecaria se nos aparece asi como un
concepto genérico que habriamos de referir a los derechos que tienen
alguna relacién entre 'si, ya sea por razén de los sujetos, del inmueble o
derecho real inmobiliario a que afectan o de las situaciones juridico-in-
mobiliarias antecedentes o consecuentes. Si hablamos de titulos, en sen-

(34) Es la definicién etimoldégica de la Enciclopedia Espasa. tomo 14, pégi-
na 1134.
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tido formal, serian conexos aquellos entre los que se den las citadas cit-
cunstancias. Si no se dan, no hay ni titulos ni derechos conexos.

Podemos concretar, pues, una primera clasificaciéon. Que los titulos
y los derechos en ellos contenidos, en orden a la relacién que mantengan
entre si, pueden ser conexos y no conexos. '

Ahora bien: esta relacién o conexidn puede ser, en primer lugar, de
cardcter simple, sencillo, manteniendo los titulos y derechos en ellos con-
tenidos su autonomia o independencia, de tal modo que ninguno de ellos
necesita o precisa de los demds para su constitucidén sustantiva y ejecu-
cidén o realizacién. No hay entre estos titulos conexos ningdn tipo de
oposicién o incompatibilidad de fondo. Podrd haber dificultades al tra-
tar de ordenar los respectivos derechos, a la hora de aplicar lo que po-
driamos llamar reglas del juego. Pero serdn dificultades transitorias, de
mera forma, derivadas de la coordinacién o concatenacién que existe
entre ellos y que, por definicién, excluye toda idea de contradiccién.

A su vez, esta conexidn simple puede tenér un doble origen. Pode-
mos hablar de una conexién formal o meramente externa y de una co-
nexion sustantiva o interna, En el primer caso incluiriamos aquellos de-
rechos coordinados o concatenados, pero nacidos de titulos diferentes y
que, en todo caso, mantienen su independencia. Por ejemplo: necesidad
de previa inscripcion de la transmisién anterior para poder inscribir la
posterior, en general (art. 20 Ley Hipotecaria); necesidad de previa ins-
cripcién de la compra para poder inscribir la hipoteca otorgada por el
comprador. En estos casos el titulo anterior y el posterior, o el titulo de
compra y el posterior de hipoteca, se encuentran entre si en una relacién
de conexién simple. Se trataria de derechos conexos, pero independien-
tes, sin que se dé entre ellos ninguna relacién de contradiccién.

En el segundo caso —conexién simple, pero sustantiva o interna—
estarfamos ante derechos auténomos, pero nacidos de un mismo negocio
juridico o de una ordenacién juridica que les es comtn. Por ejemplo: en
la hipoteca en garantia de titulos nominativos o al portador en la que
cabe la ejecucién parcial separada cuando existan otros titulos con igual
derecho que los que sean base de la ejecucidn (art. 155 Ley Hipoteca-
ria); en el caso de hipoteca cambiaria Gnica en garantia ‘del pago,de va-
rias letras, pues cada tenedor podrd proceder a ejecutar aisladamente la
hipoteca, en base al impago’ justificado con el protesto de la letra y con
subsistencia de la hipoteca en cuanto a las restantes (Resoluciones de 31
de octubre de 1978 y 18 de octubre de 1979); en el supuesto del ar-
ticulo 45 de la Ley Hipotecaria de adjudicacién de bienes inmuebles de
una herencia, concurso 0 quiebra para pago de deudas reconocidas con-
tra la misma universalidad, los acreedores reconocidos por escritura o
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sentencia pueden -obtener anotacién preventiva de su derecho, indepen-
dientemente los unos de los otros, siempre que lo hagan dentro del plazo
de ciento ochenta dias; lo mismo en el caso de legatarios de género o
cantidad a que se refieren los articulos 48 y 51 de la Ley Hipotecaria;
en el caso que hemos llamado de presentacién multiple simultanea del
mismo titulo, cuando cada uno de los-asientos contenga la solicitud de
inscripcién separada de los distintos actos documentados (parrafo 2.°
del nuevo art. 108 del Reglamento), etcétera. '

En segundo lugar. la conexién puede ser de derechos no auténomos,
sino interdependientes, de tal modo que la interrelacién existente entre
ellos es tan importante que da lugar a una situacién juridica de mutua
contradiccidn, lo cual va a producir un choque frontal que puede afectar
al nacimiento mismo de alguno de esos derechos o, en otro caso, a su
eficacia, o al alcance de sus posibilidades de realizacidon o ejecucién. Es
decir, esos derechos contradictorios unas veces serdn compatibles, pero
reclamando prioridad o preferencia de unos sobre otros —v.gr., en la
constitucién de distintos derechos reales sobre una misma finca— y otras
veces serdan absolutamente incompatibles —caso de la doble venta: ar-
ticulos 1.473 Cédigo Civil, 17 y 32 Ley Hipotecaria~——, imponiendo la
exclusién de unos en beneficio de otros.

Este podria ser un esbozo o punto de partida para intentar dar con-
tenido juridico-hipotecario a la nueva terminologia introducida por la
reforma reglamentaria. En todos estos casos de conexién tendrian aplica-
cién los articulos que hemos venido comentando y que utilizan reitera-
damente la expresion «titulos contradictorios o conexos, anteriores 0 pos-
teriores». Para una mayor concrecién, hemos sintetizado nuestros puntos
de vista en el cuadro que se adjunta.

Desde luego, creemos estar ante la formulacién legal de una termi-
nologia totalmente nueva (aceptaremos, si no es asi, nuestro error), aun-
que no faltan antecedentes de su utilizacién en la jurisprudencia hipo-
. tecaria. Por ejemplo, las Resoluciones de 13 de mayo y 4 de noviembre
de 1968, que consagraron la llamada doctrina de los actos complejos,
para permitir al ‘marido «adquirir bienes para la sociedad conyugal hi-
potecindolos en forma simultdnea y conexa, sin necesidad de obtener
el consentimiento de la mujer».

Y los reiteradamente citados comentaristas de la Resolucién de 11
de marzo de 1978 —CanNO, GARCIA-ARANGO y CARRETERO— parecen uti-
lizar la idea de conexién como opuesta a la de contradiccién, o para
incluir en ella todos los casos que no sean de oposicién o incompatibi-
lidad, aunque no concretan los distintos supuestos.
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C) ALGUNOS SUPUESTOS DUDOSOS DE PRORROGA DEL ASIENTO
DE PRESENTACION '

Sin repetir lo ya dicho, vamos a concretarnos a aquellos supuestos a
los que la reforma ha dado una mayor claridad.

Tampoco pretendemos agotar los supuestos de prérroga del asiento
de presentacién, anteriores o posteriores a la reforma. En este sentido,
creemos que sigue siendo vélido el estado de la cuestién que, antes de
la modificacién reglamentaria, expuso José A. Ruiz Rico en su trabajo
«Prontuario del asiento de presentacién» (35).

1

2)

Caso de recurso: arts. 97, cuarto pdrrafo, y 436, segundo pdrra-
fo—«En caso de recurso, se extenderd nota al margen del asien-
to de presentacién, si no hubiese transcurrido el plazo de su
vigencia, haciendo constar que queda prorrogado hasta su re-
solucién» (art. 456, segundo pérrafo).

Sin embargo, el plazo resulta ampliado por el articulo 97, cuar-
to parrafo, al disponer que «si se hubiere interpuesto recurso
judicial o gubernativo el plazo para practicar la inscripcién
(quince o treinta dias, segin veiamos) comenzard a contarse
desde la fecha en que se notifique al Registrador la resolucién
que se dicte».

Observemos cémo la reforma recoge el hasta propuesto por Tir-
so CARRETERO, como hemos reiterado mds arriba. La conjun-
cién de los dos textos podria ser la siguiente: en caso de re-
curso, el asiento de presentacién queda prorrogado hasta quince
dias o treinta si existiese justa causa, contados desde la fecha
en que se notifique al Registrador la resolucién que se dicte.
Ahora bien: esto tendria aplicacién, Idgicamente, cuando la re-
solucién declare inscribible el titulo, aunque previamente hu-
biera necesidad de subsanar algin defecto. Por el contratio, si
el fallo considera insubsanables los defectos de la nota de cali-
ficacién y no inscribible el titulo, el asiento de presentacién ca-
ducarid «la fecha en que-se notifique al Registrador la resolu-
cién que se dicte», también por interpretacién conjunta de am-
bos preceptos.

Caso de retirada de documentos para pago de impuestos: ar-
ticulo 432, 1.°, b) —En este caso, el asiento de presentacién se

(35) Publicado en el Boleiin del Colegio de Registradores, ndim. 164, enero
de 1981, pags. 5 y ss.
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prorroga «hasta ciento ochenta dias desde su propia fecha».
.Pero han de presentarse los siguientes documentos: a) el que
acredite al Registrador que el documento presentado no se ha
devuelto al interesado por la correspondiente oficina de gestién;
y b} instancia del presentante o interesado, que habréd de ser
presentada en el Registro antes de la caducidad del asiento, y
que habrd de formularse por escrito.

En este punto, la reforma reglamentaria ratifica la exigencia del
articulo 255, penultimo parrafo, de la Ley, de «causa legitima,
debidamente justificada». Tirso CARRETERO (36) habia conside-
rado, sin embargo, absurdo que la imposibilidad de pago dentro
de los sesenta dias tuviera que ser justificado con un documento
a presentar dentro de esos sesenta: dias.

En cambio, subsiste el problema de que el plazo de ciento ochen-
ta dias sea’insuficiente, cuando la liquidacién se retrase mds de
dicho plazo, cosa que en la practica, como dice el propio Ca-
RRETERO (37), no cabe descartar. Hoy, habria que exceptuar los
casos de autoliquidacién. Desde luego, es dudosa la vigencia de
la doctrina de Ja Resolucién de 24 de enero de 1950 (38), que
concedia treinta dias de prérroga desde la devolucién de los
documentos.

Mandamiento judicial en causa criminal: art. 431, 1.°, d).—El
supuesto contemplado por este texto es aquel en que, presen-
tado al Diario algin titulo otorgado por el procesado y pen-
diente de despacho, posteriormente se presente mandamiento ju-
dicial en causa criminal ordenando al Registrador que se abs-
tenga de practicar operaciones en virtud de dichos titulos, cuyo
asiento de presentacién estd vigente. Dice el Reglamento que,
en este caso, «podrd prorrogarse el asiento de presentacién hasta
la terminacién de la causa». Justificaremos en seguida lo sub-
rayado.

A nosotros nos parece este precepto enormemente confuso. En
primer lugar, cuando habla de titulos otorgados por el proce-
sado, creemos que lo que se ha querido decir es que se trate
de titulos en los que el procesado aparezca otorgando actos de
enajenacién, gravamen o, en general, de dejacién de derechos.
Pero no simplemente de titulos en que el procesado aparezca

(36) Comentario citado, pags. 441 y 442,

(37) Comentario citado, pdgs. 441 y 442, .
(38) Garcia-AraNGO la estima vigente, siguiendo a Roca y La Rica (citado

pigina 988). Tirso CARRETERO, en cambio, lo duda, ya que la reforma reglamen-
taria de 1959 la pasé por alto (cit. pdg. 444 y nota nim. 13),
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como otorgante, pues si en esos titulos adquiere bienes o dere-
chos, lo mds oportuno a la finalidad de asegurar las respon-
sabilidades civiles de la causa criminal —que parece ser la in-
tencién no confesada de la norma— creemos que es practicar
aquellas operaciones que lleven a la inscripcién. Si el procesado
aparece bajo la condicién de titular registral, serd mas facil
afectar los bienes y derechos a la garantia de aquellas respon-
sabilidades.

En segundo lugar, y pariiendo ya de que se trate de actos de
enajenacién o gravamen, nos preguntamos si la limitacién afec-
tard también a los titulos antiguos cuyo otorgamiento es ante-
rior a la causa. Si asi fuera —cosa que nos resistimos a creer—
se estaria perjudicando a los adquirentes anteriores en beneficio
de los eventuales recipiendarios de las indemnizaciones deriva-
das de la causa criminal. El texto, desde luego, habla de «titu-
los otorgados por el procesado», expresién que debe interpre-
tarse literalmente, a nuestro juicio, sin alcanzar a los otorga-
mientos anteriores al hecho originador de la causa.

En tercer lugar, la confusién alcanza a la naturaleza misma
del mandamiento —aquel en que se ordena al Registrador «que
se abstenga de practicar operaciones en virtud de titulos otor-
gados por el procesado»—, que no se configura como alguno
de los supuestos del articulo 2.°, 4, de la Ley (inscripcién de
resoluciones judiciales que puedan afectar a la capacidad civil
de las personas) o de su articulo 42 (algin tipo de anotacién
preventiva, quizé la de prohibicién de enajenar desarrollada en
el art. 145, aunque ésta no alcanzaria a las operaciones basadas
en asientos vigentes anteriores). Creemos que el mandamiento
podra ordenar al Registrador que practique aquellas operaciones
que impliquen concrecién registral de garantias sobre una fin-
ca (v.gr., anotacién de embargo) o prohibicién de inscribir los
actos dispositivos del titular registral (v.gr., a través de una ins-
cripcién de incapacidad o de una anotacién de prohibicién de
enajenar). -Pero no alcanzamos a comprender la expresién gené-
rica que utiliza el precepto y la operacién registral a que deba
dar lugar un mandamiento concebido en esos términos. Literal-
mente, el supuesto parece encajar en la idea de apremio al Re-
gistrador a que se refiere el articulo 136, cuyo rechazo es, como
dice Roca SASTRE (39), garantia de la independencia y respon-
sabilidad del Registrador.

(39) Derecho Hipotecario, 5* ed., tomo II, pag. 22.
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Por dltimo, no se establece tampoco con claridad el caracter
automético de la prérroga hasta la terminacién de la causa de
los asientos relativos a los titulos otorgados por el procesado. Ni
la necesidad de que tenga que ser solicitada. Y apoyamos esta
doble duda en que se utiliza la expresién «podra prorrogarse el
asiento de presentacidn...» Ni se impone expresamente la so-
licitud (como en las letras b y ¢ del propio art. 432, 1.°), ni se
trata de un caso de prérroga de un asiento por prérroga anterior
de otro (como en los estudiados mds arriba), pues hay que su-
poner que si el mandamiento concreta la operacién registral que
deba efectuarse, superando las deficiencias del texto reglamen-
tario, el asiento de presentacién del mandamiento judicial no
habrd tenido que ser objeto de prérroga alguna.

Y como ribrica de todos los supuestos en que tiene lugar la amplia-
cién del plazo normal de sesenta dias hébiles de duracién del asiento de:
presentacién, nos parece oportuno hacer una breve referencia a la tra-
dicional distincién entre prdrroga y suspensidn, objeto de la atencién de
los comentaristas antes de la reforma, como hemos visto.

Creemos que, en la filosofia de la reforma reglamentaria, se trata de
superar totalmente la distincién, en la forma y en el fondd. En la forma,
la terminologia de la reforma se ha concretado en la palabra prdrroga,
eliminando la de suspensién. Asi ha ocurrido en el fundamental articu-
lo 111, y aunque, como es natural, la Ley ha quedado intacta, mante-
niendo el articulo 255 el término suspensidn, el apartado b) del ntime-
ro 1.° del nuevo articulo 432, que lo desarrolla, también recoge la pa-
labra prérroga y no la de suspensién, de la que no ha quedado rastro
en la modificaciéon del Reglamento. Por el contrario, los nuevos textos
—articulos 97, parrafos 2.° y 3.°; 432, en sus cuatro nimeros, y 436,
parrafo 2.°— utilizan exclusivamente la palabra prérroga (40).

En el fondo, esta claro también el deseo del legislador de considerar
como de prérroga todos los supuestos estudiados, al emplear reiterada-
mente ‘la frase «el asiento de presentacién se prorrogard hasta ciento
ochenta dias désde su propia fecha» (art. 432, 1.°, b); o «hasta treinta
dias después de haber sido despachado...» (art. 432, 1.2, ¢); o «hasta
la terminacién de la causa» (art. 432, 1°, d); o, en caso de recurso,
«queda prorrogado hasta su resolucién» (art. 436, parrafo 2.°); etcétera.
Se adopta asi la solucién mds simple y segura, como ya habia afirmado

(40) Sélo el articulo 104 nuevo, que recoge literalmente el contenido del ar-
ticulo 101 anterior, mantiene la distincién «suspensién o prérroga». Y es 16gico,
en cierto modo, pues se trata de reforzar la idea de que el supuesto contemplade
escapa a dicha distincién.
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Tirso CARRETERO (41), eludiéndose las expresiones mds equivocas de
«prorroga por...» o «prérroga de...»

1V. EL ASIENTO DE PRESENTACION C‘OMO FACTOR
DESENCADENANTE DEL TRAMITE REGISTRAL

Hablamos de trdmite registral como expresién genérica que compren-
de el conjunto de peripecias seguidas por el titulo inscribible desde el
momento en que es aportado al Registro hasta aquel otro en que es de-
vuelto al presentante o interesados, una vez practicadas las operaciones
solicitadas. Indudablemente, este es el camino normal, ya que ese trd-
mite, salpicado de mayor o menor nimero de incidencias juridico-hipo-
tecarias, puede acabar sin la formalizacién del asiento pedido, bien por-
que el titulo adolezca de defectos que lo impidan o bien porque los
interesados en el mismo o su presentante desistan de su primitivo intento.

Esta segunda posibilidad constituye, como veremos en seguida, autén-
tica novedad de la reforma reglamentaria de 1982.

Pues bien, de ese trdmite registral destacaremos tres aspectos: las
distintas posiciones de la doctrina y la jurisprudencia sobre su natura-
leza y carécter, los derechos que se otorgan al portador del titulo antes
y como consecuencia de la presentacién y, por tltimo, la nueva regula-
cién del desistimiento como medio para la interrupcién del proceso o
camino de registracion.

A) LA NATURALEZA DEL TRAMITE REGISTRAL

Teniendo en cuenta las profundas modificaciones introducidas por la
reforma en cuanto a los derechos que competen a las personas relacio-
nadas con el mismo, particularmente la regulacién del desistimiento, no
parece ociosa una referencia, en esquema, a esta materia. Probablemente,
la nueva ordenacién va a llevar a los estudiosos a replantear el tema. En
cualquier caso, podriamos decir que estas son las posiciones de partida:

1. Proceso actuado por un drgano jurisdiccional: el juicio del Re-
gistrador determina si, con arreglo al Derecho objetivo, se ha
originado o no el acto real inscrbible, sin que altere tal natu-
raleza la falta de un contradictor, que sélo significa que no se
ventilan intereses confrapuestos. Asi concreta esta posicién LA-
crUz BERDEJO (42), posicién seguida, entre otros, por Romani

(41) Comentario citado, pigs. 441 y 443,
(42) Ob. cit.,, plgs. 347 y ss.
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CALDERON, GALLARDO RUEDA y LA RicA. Pero, como expresa
el propio LAcRUz, se ha objetado la falta de cosa juzgada, que
la operacién de subsumir el hecho en la norma es comin a
todo supuesto de aplicacién de la misma y la misién de la ins-
cripcién es muy distinta a la que se encomienda al Juez en el
proceso.

En general, en esta posicién, se consideran correlativos los tér-
minos proceso y jurisdiccidn.

Procedimiento, ligando la funcién registral a una actividad fun-
damentalmente administrativa y, a veces, conectada con el con-
cepto mismo de servicio pablico (GoNzALEz PEREzZ, LOPEZ
MEDEL).

Lacruz argumenta en contra sobre la base de que el procedi-
miento registral versa sobre derechos privados y su impugna-
ciébn no discurre por via auténticamente administrativa, ni su
resolucidn es susceptible de recurso contencioso-administrativo,
ni la Administracién es parte.

Participa de la naturaleza propia de los actos de jurisdiccién
voluntaria, siendo el Registrador un drgano administrativo. Es
la posicién de Roca SASTRE (43), que viene a reconocer que,
en el fondo, el Regisiro tiene algo de judicial y de administra-
tivo, en el sentido indicado por DERNBURG de que se trata de
una justicia administrativa, o la Resolucién de 7 de abril de
1938, que calificé de sentencia administrativa la decisi6én del
Registrador recaida en funciones calificadoras.

Participa de la naturaleza propia de los actos de jurisdiccion
voluntaria, siendo el Registrador un verdadero juez territorial
(Resoluciones de 11 de diciembre de 1917 y 29 ‘de mayo
de 1925). .
Es el punto de vista seguido por la mayoria de la doctrina (don
Jerénimo GonNzALEz, Roca SASTRE, SANzZ FERNANDEZ, GONZzA-
LEZ PaLoMino, NUNEz LAcos) y la Direccién General, en el
segundo Considerando de la Resolucién de 13 de septiembre
de 1926, declard literalmente: «el procedimiento de inscrip-
cién en los libros del Regisiro encuentra sus mds fundamenta-
les normas en la tramitaci6n de los actos de jurisdiccién volun-
taria».

Lacruz pone de relieve, sin embargo, que no encaja en la de-
finicion legal y que las normas de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil no tienen aplicacién al procedimiento registral.

o
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5. En la vigente "legislacién la funcidén registral es independiente
tanto de la Administracion como de la Jurisdiccion, confirman-
do la vigente Constitucién espafiola la oportunidad de dicha
independencia. Por otra parte, el concepto de funcionario pu-
blico administrativo no es aplicable a la figura del Registrador.
Es la posicién de Lacruz en su «Dictamen sobre la naturaleza
de la funcién registral y la figura del Registrador» (44).

6. La funcidén registral encuentra su explicacién y sentido en el

valor justicia registral. La funcién registral no es funcién admi-
nistrativa, ni judicial, ni tan siquiera jurisdiccién voluntaria
—aspectos negativos—; es, en primer lugar, una garantia insti-
tucional del trafico juridico inmobiliario; en segundo lugar, el
Registro es promotor de la paz interpersonal y comunitaria en
dicho trifico; y, en tercer lugar, es como Tabla o Carta Magna
declarativa de derechos subjetivos inmobiliarios en €l juego de
la libertad, la propiedad y su sentido social, promoviendo el des-
arrollo del crédito y la seguridad juridica.
Es la tesis de LO6pEz MEDEL en su trabajo sobre la «Naturaleza
de la funcién registral», completando otros anteriores sobre la
misma cuestién (45).

7. Otros autores hablan, en fin, de una funcién certificante, de con-

trol y publicidad (Zanosini), o de una funcién legitimadora
(CASTAN) (46).

B) LoS DERECHOS DEL PRESENTANTE Y DE LOS INTERESADOS

Cualquiera que sea la naturaleza que se astgne.al que hemos lama-
do trdmite registral, en realidad, como dice Lacruz (47), la cuestién no
se plantea como un prius para deducir las normas que le son aplicables,
ya que en la legislacién hipotecaria estdn previstos practicamente todos
los eventos que pueden presentarse. A ellos vamos a referirnos bajo la
ribrica de derechos del presentante y de los interesados que quizd no
sea demasiado correcta, pues, a veces, se tratard mdas bien del cumpli-
miento automdtico por parte del Registrador de determinadas obligacio-

(44) Publicado en laRevista Critica de Derecho Inmobiliario, enero-febrero de
1979, péags. 75 y ss.

(45) En la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 540, septiembre-
octubre de 1980, pédgs. 1079 y ss. De los trabajos anteriores deben destacarse su
«Teoria del Registro de la Propiedad como servicio ptblico» (1957} y «Modernas
orientaciones del Registro de la Propiedad» (1961).

(46) Ver Lacruz, cit. pag. 348, nota 3.

(47) Ob. cit., pag. 348, nota 4.



600 ESTUDIOS

nes legales que, en su conjunto, van a determinar la legalidad del pro-
ceso de registracion. ‘

Vamos a seguir el sistema de lista, que es mds asequible, aunque
comporta el riesgo de quedar incompleta, pues son muchos los textos,
tanto antiguos como nuevos, que hacen referencia a momentos del pro-
ceso hipotecario que pueden configurarse como derechos de los intere-
sados o como obligaciones del Registrador. Esperemos recoger, al menos,
los més impertantes, en lo que sigue, distinguiendo entre derechos co-
munes a presentarse e interesados y los que son exclusivos de estos
dltimos.

a) Derechos comunes a presentante e interesados -

1. El primero de ellos es el derecho mismo a la presentacién que
corresponde, ademds de a los interesados, al tenedor legitimo
dél titulo en el sentido que vefamos m4s arriba. Aunque la pre-
sentacién no serd posible tratindose de los documentos enu-
merados en el articulo 420 nuevo del Reglamento. Esto requie-
re un juicio previo, una especie de precalificacién sobre la
oportunidad de poner en marcha el trdmite registral, sobre si
se dan o no las condiciones minimas para ello, que, indudable-
mente, corresponde al Registrador (art. 416, 2.° pérrafo).

En el caso de titulos remitidos por correo, el Registrador de-
cide sobre la presentacién, pero no es presentante (art. 418
nuevo, ampliamente comentado en el apartado I, F).

2. Derecho a retirar el documento sin otra nota que la expresiva
de haber sido presentado (art. 427, parrafo 1.°).

La Resolucién-Circular de la Direccién General de los Regis-
tros de 13 de julio de 1979, en su norma 1.2, habia ratificado
—conforme al art. 434, ahora el 427— el derecho del presen-
tante a que se le devuelva el titulo sin otra nota que la ex-
presiva de haberse practicado el asiento de presentacién.

Se trata de una retirada previa a la calificacién, pues, de no
ser asi, estarfamos en el caso del parrafo segundo del articu-
lo 429, que también concede a presentante e interesados el de-
recho de retirar el titulo, pero sélo para evitar que se extienda
nota de calificacién o el despacho del documento de acuerdo
con la misma. )

En cambio, a esta retirada se refiere también el articulo 97.
Pefo no insistimos en este supuesto, tratado ya entre los casos
de prérroga automatica del asiento de presentacién por prérro-
ga de otros asientos.
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3. Derecho a retirar el documento para satisfacer los impuestos o
para subsanar defectos (art. 427, segundo parrafo).

También nos hemos referido ampliamente a la retirada para
pago de impuestos, prérroga del asiento, etc. Quizd convenga
recordar que este derecho tiene como contrapartida el que co;
rresponde al Registrador para suspender la calificacién y la
inscripcién u operacién solicitada y devolver el titulo al que
lo haya presentado, cuando no se acredita el pago de los im-
puestos (arts. 254 y 255, primer pirrafo, de la Ley Hipote-
caria).

En el parrafo tercero del articulo 427 nuevo se contiene una
norma, comin a todo supuesto de retirada, que ya establecia
el articulo 105 anterior: la indicacién en el titulo de la fecha
de presentacién y la nota al margen del asiento de presenta-
cién expresiva de la devolucién; con una novedad: esa nota
de retirada podia ser firmada antes por el presentante o un tes-
tigo, si el Registrador lo exigia; ahora, en el mismo caso, debe
firmarla el presentante o el interesado, ratificindose, una vez
mas, la distincién entre estas dos figuras (ver apartado II, F).

4. Derecho a aportar otra copia o ejemplar del documento o ti-

tulo retirado para pago de impuestos, subsanacién de defectos
o por cualquier otra causa, siempre que no exista duda de la
identidad entre ambas copias o ejemplar, haciéndose constar
en las notas al margen del asiento de presentacién y en el do-
cumento (art. 428 nuevo).
Se consagra legalmente ahora un derecho que era prictica ha-
bitual antes de la reforma y que estd plenamente justificado
porque, como dice José Manuel GARrcia v GARrciA (48), lo que
se presenta no es el documento en su aspecto formal, sino el
documento en cuanto contiene un determinado acto o titulo
material inscribible (49). )

5. Derecho a prdrroga del asiento de presentacién, que en unos
casos sera automdtica y en otros tendrd que ser expresamente
solicitada (ver apartado III, letra B).

6. Derecho a que, dentro de los quince dias siguientes a la fecha
del asiento de presentacién, o de los treinta si existiese justa
causa, el Registrador despache el documento de acuerdo con

(48) Legislacion hipotecaria y del Registro Mercantil, Civitas, S. A.; 4. edi-
cién, 1983, pag. 399, nota 89.

(49) La Resolucién de 4 de mayo de 1982 estim6é que basta la aportacién de
otra copia para rectificar la inscripcién hecha en virtud de otra anterior errénea
con respecto a la matriz, sin que sea necesaria escritura de rectificacién.

7
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su calificacién o extienda la nota de calificacidon correspon-
diente (arts. 97, primer pérrafo, y 429, también segundo ps-
rrafo). ’

Sobre lo que puede ser una interpretacién que conjugue los
articulos 97 y 429, en orden a la aplicacién de uno u otro de
los plazos citados sobre la base del concepto de justa causa,
nos hemos pronunciado més arriba (apartado III, letra B, a).
Tendriamos que aclarar que, aunque el articulo 429 dice
«transcurrido el plazo de treinta dias...», la extensién de la
nota o el despacho han de tener lugar dentro de los treinta
dias —o de los' quince, conforme al art. 97—. Resulta asi del
repetido articulo 97 y est4d confirmado por la Resolucién de 26
de septiembre de 1979 (50). Ahora bien: segin que la califi-
cacién sea favorable o desfavorable al despacho, serdn también
distintos los derechos del presentante o interesados, como ve-
remos a continuacién.

Si la calificacién es favorable, produciéndose el despacho den- .
tro de los indicados quince dias, derecho a que el Registrador
ponga al pie del titulo que se inscriba una nota que expresard
aquella circunstancia, indicando la especie de inscripcién o
asiento que se haya hecho, el tomo (no se dice nada del libro)
y folio en que se halle, el nimero de la finca y el de la ins-
cripcién o, en su caso, anotacién practicada; y, si el asiento
se refiere a varias fincas o derechos comprendidos en un solo
titulo, derecho a que el Registrador indique, al margen de la
descripcién de los mismos, aquellos datos (arts. 253 de la Ley
vy 434, parrafo segundo, del Reglamento).

Si la calificacién fuere desfavorable al despacho del documento
presentado, interesados y presentante tienen derecho a ser no-
tificados, verbalmente o por escrito, haciéndose constar dicha
notificacién por nota al margen' del asiento de presentacién,
que firmard el notificado si el Registrador lo exigiere (articu-
lo 429, primer pérrafo).

Esta notificacién, aunque implicita en los articulos 104 a 106
anteriores a la reforma, se formula ahora como novedad es-
crita y tiene también, como contrapartida por parte del Regis-
trador, el propio limite de los quince o treinta dias. En este
punto nos remitimos a lo ya dicho (ver apartado III, B, a)
en orden a una posible interpretacién de la idea de justa cau-

(50) Po no hacerlo asf, ¢l Registrador fue objeto de «...y lo demés acor-
dado».
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sa (art. 97, primer parrafo) como conectada con la de califi-
cacién desfavorable (art. 429, primer pérrafo), con la de de-
fecto subsanable o insubsanable (art. 434, pérrafos tercero y
cuarto), e incluso con una calificacién del Registrador sobre el
cardcter o modalidad del asiento practicado que difiere de lo
solicitado o pretendido en el titulo (art. 434, quinto pérrafo),
todo lo cual podria encajar en la doble expresidn general que
ufiliza el dltimo parrafo del propio articulo 97 cuando habla
de .«impedimento material o legal» para practicar la inscrip-
cién. '

Derecho a retirar el documenio calificado sin que el Registra-
dor extienda nota de calificacién alguna (art. 429, segundo pa-
rrafo).

Insistimos en las diferencias entre esta retirada —que requiere
previa notificacién al presentante o interesados, constatada al
margen del asiento de presentacién, contestada por los notifi-
cados, etc~— y la regulada en el primer parrafo del articu-
lo~427, a la que nos hemos referido en el nimero 2 y que es
previa a la calificacién.

Derecho a solicitar la extensién de la nota de suspensién o de-
negacién con expresion de los motivos (art. 429, segundo pa-
rrafo).

Aunque el articulo 429 se refiere al caso de respuesta a la no-
tificacidén antes sefialada, el tercer parrafo del articulo 434 es
terminante al afirmar que «siempre que el Registrador suspen-
da o deniegue el asiento solicitado devolvera el titulo con nota
suficiente que indique la causa o motivo...», aunque hay que
salvar siempre el derecho previsto tanto en el articulo 427 (nt-
mero 2) como en ¢l 429 (nim. 9 anterior) y las excepciones
que veremos a continuacién.

Cuando la suspensién o denegacién afecten solamente a algin
pacto o estipulacién, o a alguna de las fincas o derechos, tan-
to presentante como interesados tienen derecho a que, sin su
conformidad, no se lleve a efecto la extensién del asiento con
eliminacién de los aspectos y estipulaciones rechazadas o con
el alcance y contenido que exprese la calificacién (arts. 429,
segundo parrafo, y 434, cuarto pérrafo).

En este mismo caso, presentante e interesados tienen derecho
a desistir de que se practique operacién alguna respecto de la
finca o derecho a los que el defecto se refiera (art. 434, cuarto
parrafo).
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La nota, en ambas oportunidades, indicard unicamente la cir-
cunstancia de la conformidad o del desistimiento, pero no los
motivos de la suspensién o denegacién (art. 434, cuarto pé-
rrafo).

Las variantes del desistimiento las estudiaremos por separado
més adelante. ‘

La Resolucién de 24 de agosto de 1983 —ya posterior a la
reforma— ha declarado que el cardcter rogado de la actua-
cién registral se manifiesta no sélo en la voluntariedad de la
practica de los asientos, salvo aquellos supuestos en que se
permite la actuacién de oficio, sino en que no se podrd ex-
tender la funcién calificadora a extremos no solicitados por
las partes o interesados en el titulo que motivé el asiento de
presentacién (primer Considerando); y que este cardcter ro-
gado del procedimiento registral aparece reconocido especial-
mente en los articulos 433 y 434 del Reglamento Hipotecario,
que autorizan al presentante o interesado en el documento a
la devolucidén del titulo sin prictica de asiento alguno o la ex-
clusién de alguna o algunas de las cldusulas que el mismo
contenga o manifestar su conformidad a que se despache el
documento sin esa estipulacién o pacto, y sin que en este caso
haga constar el Registrador los motivos de suspensién o de-
negacién (segundo Considerando).

Derecho a que el asiento definitivo se practique conforme a lo
solicitado, siempre que la rogacién encaje en los moldes hipo-
tecarios preestablecidos (resulta de los arts. 429 y 434 nuevos
y, entre otras, de las Resoluciones a que nos vamos a referir).
La Resolucién de 19 de junio de 1975 plante6 el problema de
la posible vulneracién por el Registrador del principio de ro-
gacién, al no corresponder la inscripcién practicada con la
peticién contenida en la escritura. La Direccién reiteré la doc-
trina de que el cardcter rogado es consecuencia de la volun-
tariedad de la inscripcién y no se puede practicar ningiin asien-
to —salvo casos excepcionales— sin que haya sido solicitado
expresamente. La representacién del articulo 6.°, d), de la Ley
Hipotecaria estd sumamente facilitada, pero si la peticién de
un asiento concreto se contiene expresamente en el documento
presentado y los términos de la inscripcién van a ser diferen-
tes, debera extremarse —dice la Direccién— el cuidado, tanto
por parte del presentante del titulo, que deberd asegurarse de
la aquiescencia de los interesados a la variacién a introducir,
como por parte del funcionario calificador, que, en buena téc-
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nica hipotecaria, y una vez obtenido aquel consentimiento, de-
berd hacer constar aquella circunstancia, evitando que se prac-
tique un asiento no querido por los interesados (51).

Por su parte, la Resolucién de 26 de septiembre de 1979 re-
salt6 el valor decisivo de lo querido por las partes en las ins-
cripciones de modificacién de entidades hipotecarias, que exi-
gen solicitud expresa de los interesados, siempre que su roga-
ciébn encaje en los moldes hipotecarios preestablecidos. Por
ejemplo (y es el caso del recurso): no se puede hacer por via
de segregacién lo que exige divisién, al no quedar resto, sino
cuatro parcelas distintas, ya que una de las dos segregadas es-
taba entre las dos del resto.

Aunque no podemos decir que esta doctrina constituya una
novedad en la aplicacién del principio de rogacién, estd fuera
de toda duda que la propia reforma del Reglamento Hipote-
cario ha reactualizado su importancia. Baste pensar en los nue-
vos articulos 93 y siguientes, de los que resulta claramente el
valor decisivo de lo querido por los interesados para determi-
nar la modalidad del asiento relativo a adquisiciones de bienes
por la sociedad conyugal: «... para la comunidad o atribuyén-
doles de comdn acuerdo... con cardcter ganancial... a nombre
de marido y mujer» (art. 93, 1); «... adquiridos por uno solo...
para la sociedad de gananciales... a nombre del cényuge ad-
quirente» (art. 93, 4); «... por uno solo... sin expresar... a
nombre del adquirente... con caricter presuntivamente ganan-
cial» (art. 94, 1); etcétera.

13. Derecho a que en la nota de despacho el Registrador haga cons-
tar sucintamente el cardcter o modalidad del asiento practicado
cuando difiera de lo solicitado o pretendido en el titulo (ar-

_ ticulo 434, quinto parrafo).
Este derecho creemos que hay que situarlo al margen de la
idea de calificacién negativa, de suspensién o denegacidn, total
o parcial. A estos casos responden los derechos que hemos
extractado en los nimeros 6 a 11. En cambio, ahora se trata

(51) Comenta esta Resolucién Manuel AMOROsS GUARDIOLA en el nim. 511 de
la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, noviembre-diciembre de 1975, pégi-
nas 1435 y ss. En dicho comentario insiste en el caricter dispositivo del procedi-
miento registral (pdg. 1439) y se adelanta en soluciones a la reforma sobre la
forma de articular en la préctica el asentimiento o conformidad (pdg. 1441), reco-
gidas hoy por el nuevo articulo 429. No obstante, nos parece que es hoy insoste-
nible la confusién que muestra entre los conceptos de presentante e interesados
—«... los interesados, es decir, el presentante del titulo, como mandatario suyo...»—
y aceptable sélo en parte su afirmacién de que «el presentante del titulo actda
en el procedimiento registral sustituyendo a las partes».
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de un derecho complementario al que hemos definido en el
nimero 12 inmediatamente anterior. Alli deciamos que el
asiento definitivo debe practicarse conforme a lo solicitado. El
Reglamento, en el articulo 434, 5.°, nos dice, ademds, que,
cuando aquello no sea posible porque la rogacién no encaje en
los moldes hipotecarios, se haga constar en la nota de despa-
cho la modalidad realmente adoptada por el Registrador en el
asiento practicado.

Como dice José Manuel Garcia v Garcia (52), se trata de
una innovacién interesante aplicable a aquellos casos de falta
de coincidencia descriptiva no importante y también, por ejem-
plo, al caso del cényuge en régimen de gananciales que com-
pra sdlo declarando que el precio es privativo sin acreditatlo,
pues, en tal caso, la inscripcién ha de practicarse en forma
distinta de la pretendida.

El origen de esta novedad creemos que se encuentra ——al me-
nos como.antecedente inmediato— en la ya citada Resolucién
de 19 de junio de 1975, que planteé el problema de la inscrip-
cién con cardcter parafernal de bienes adquiridos por mujer
casada, aseverando el esposo, sin acreditarlo, la idéntica na-
turaleza del dinero-precio de la compraventa. El asiento no se
practicé conforme a lo solicitado, sino con caracter ganancial,
y la Direccién, sin perjuicio de aceptar la solucién al problema
de fondo, ademés de expresar la necesidad de obtener previa-
mente la conformidad de los interesados a esa variacién (ver
nimero 12 anterior), impuso al Registrador la obligacién de
hacer constar esta circunstancia en el asiento correspondiente.
Derecho a pedir que se tome anotacién preventiva de suspen-
sién, si el Registrador no hiciere la inscripcién solicitada por
defecto subsanable, lo cual se hard constar por nota al margen
del asiento de presentacién (arts. 42, ndm. 9.°, de la Ley; 106,
111, primer parrafo, y 430 del Reglamento).

Hay que destacar que, para que pueda extenderse, en general,
la anotacién de suspensién, hace falta solicitud expresa (ar-
ticulos 19 la Ley y 430 del Reglamento) y que, aunque el ar-
ticulo 42 de la Ley habla del que presentare en el Registro
alglin titulo, y el articulo 106, del interesado, el articulo 430
del propio Reglamento, m4s comprensivo, permite que la so-
licitud pueda hacerla tanto el presentante como el interesado.

(52) Ob. cit., phg. 403, nota 108.
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Derecho.a que la anotacicn de suspension se extienda de oficio,
sin necesidad de solicitud, en los casos del articulo 170 del
propio Reglamento (art. 430, segundo pérrafo).

El articulo 170 del Reglamento, también modificado, recoge los
dos supuestos tradicionales de anotaciones de suspensién que
se venian practicando de oficio en el libro especial: las de
mandamientos judiciales dictados en causa criminal y las de
embargos administrativos por débitos a la Hacienda piblica.
Pero la modificacién es triple: en primer lugar, en cuanto a I
regulacidén del propio libro, que ahora se ha trasladado al ar-
ticulo 401 y que coincide sustancialmente con la anterior, ha-
biéndose alterado la casilla «cantidad total por la que se de-
creta el embargo» por la que ahora reza «cifra total de res-
ponsabilidad». En segundo lugar, se recoge una nueva anota-
cién de suspension por defectos subsanables a practicar de ofi-
cio: la de mandamientos judiciales dictados en procedimiento
laboral. Y, por ultimo, la anotacién de embargos administrati-
vos por débitos a la Hacienda piblica se extiende a los indi-
coados por las Corporaciones territoriales o institucionales de
Derecho piblico. :

Derecho a que no se retrase el despacho de los documentos
presentados por falta de pago de honorarios, sin perjuicio de .
que el Registrador proceda a su cobro por la via de apremio
(articulos 431 y 615, parrafo segundo, del Reglamento).
Derecho a que las notas de despacho estén firmadas por el
Registrador, cualquiera que sea el caricter o modalidad de los
asientos practicados (art. 434, péarrafos pendltimo y antepen-
ultimo). .
Quizd convenga aclarar que no tiene caricter de nota de des-
pacho el simple cajetin recogiendo los datos del asiento de pre-
sentacién. La Resolucién de 26 de septiembre de 1979 decla-
ré ya que los datos de presentacién no exigen firma del Regis-
trador, por m4s que ahora tengan que recogerse en el propio
documento y no en su cubierta. Y si nos atenemos al texto
literal del segundo parrafo del articulo 358 del Reglamento, ni
siquiera debe estamparse el sello del Registro junto a aquel
cajetin, aunque es prictica habitual hacerlo.

Derecho a la devolucién del documento, con la nota que pro-
ceda, segtin los casos, una vez hecho de ellos el uso que co-
rresponda o cuando caduque el asiento de presentacién (ar-
ticulo 434, primer péarrafo), devolucién que tampoco puede
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retrasarse por falta de pago de honorarios (art. 431), sin per- -
juicio —como hemos dicho en el nim. 16— de que el Regis-
trador proceda a su cobro por la via de apremio (art. 615,
segundo pérrafo).

Derecho a nueva presentacién de los titulos, una vez transcu-
rridos los plazos durante los cuales producen sus efectos los
asientos de presentacién o las anotaciones preventivas de sus-
pensién, sin haberse practicado el asiento solicitado; esta nue-
va presentacién surtird sus efectos desde la fecha del nuevo
asiento (arts. 108, primer pirrafo, y 111, segundo pérrafo).
También, en caso de desistimiento, serd posible, como dice José
Manuel Garcfa Y Garcia, una inmediata y nueva presenta-
cién, si asi se solicitare (53). -

Derecho a desistir de la solicitud de inscripcién. Este derecho,
auténtica novedad de la reforma reglamentaria, corresponde,
segin el nuevo articulo 433, tanto a presentante como a inte-
resados, durante la vigencia del asiento de presentacién. A él
nos referiremos por separado en seguida.

b) Derechos exclusivos de los interesados

1.

Los interesados tienen frente al presentante derecho a exigirle
que se asegure de su aquiescencia cuando la peticién de un
asiento concreto o las modalidades de la inscripcién se conten-
gan expresamente en el documento y los términos del asiento
definitivo hayan de ser diferentes. Este derecho resulta clara-
mente de la Resolucién de 19 de junio de 1975, pero —insis-
timos— se trata, en principio, de un derecho que nace de la
relacién interna entre los que tienen un interés directo en el
documento y el presentante, ya le ligue a aquellos una simple
relacién de mandato o de arrendamiento de servicios, o de re-
presentacién expresa o presunta y valida para solicitar la ins-
cripcién (ver mas arriba, letra F del apartado II, donde hemos
tratado esta cuestién). Es decir, al Registrador le bastard con
hacer la oportuna notificacién, cuando sea procedente (ver ar-
ticulos 429 y 434 nuevos). Si bien es evidente que del articu-
lo 429 resulta que, cuando la calificacién es desfavorable, el Re-
gistrador puede hacer la notificacién directamente al interesado.
Y aunque no haya defectos propiamente dichos, del segundo
parrafo del articulo 429, que habla de «alcance y contenido que

(53) Ob. cit,, pag. 255, nota 41.



ESTUDIOS 609

exprese la calificacidn; del articulo 434, parrafo quinto, que se
refiere al «cardcter 0 modalidad del asiento practicado», y de la
propia Resolucién que declaré que el Registrador debe «evitar
que se practique un asiento no querido por los interesados»,
creemos que resulta también la facultad del Registrador para
asegurarse de aquella aquiescencia, a través del presentante o
directamente comunicdndose con los interesados.

2. Derecho a recurrir gubernativamente contra la calificacién del
Registrador, en la cual se suspenda o deniegue el asiento soli-
citado (arts. 19 y 66 Ley Hipotecaria y arts. 111 y 112 y si-
guientes ‘del Reglamento).

El recurso también pueden interponerlo las personas a que se
refiere el articulo 112 del Reglamento (54), y es de destacar
que, tratandose de aquellas que tienen un interés juridico direc-
to en el documento, la interposicién del recurso por medio de
terceras personas exige que la representacién, legal o voluntaria,

« la ostenten notoriamente o la acrediten en forma auténtica. Es
decir, aqui no basta la representacidén presunta que ostenta nor-
malmente el presentante para solicitar la inscripcién, conforme
a los articulos 6.°, letra ¢), de la Ley y 39 del Reglamento. Lo
cual revela la dependencia juridica del presentante respecto de
los interesados, que tiene, como l6gica consecuencia, la necesi-
dad de probar formalmente ese mecanismo interno de repre-
sentacién directa que se da entre ambos cuando el proceso hi-
potecario entra en fase de controversia (véase, mds arriba, le-
tra F del apartado II).

Pueden darse incluso discrepancias de los interesados en cuanto
a la actuacién del presentante en el ejercicio de su representa-
cién presunta. En efecto, la Resolucién de 24 de agosto de 1983
recoge el siguiente informe del Registrador (tercer Resultando):
«... que de los articulos 66 de la Ley y 117 del Reglamento Hi-
potecario se deduce claramentc que en el recurso gubernativo no
pueden discutirse cldusulas o pactos que no han podido ser ob-
jeto de calificacién por haber solicitado su exclusién el presen-
tante del titulo; que la pretensién del recurrente es, por tanto,
incongruente con la que en su dia formul$ el presentante del
titulo.» La Direccién ha sustentado andlogo criterio al declarar
que «como el recurso gubernativo —art. 66 de la Ley Hipote-
caria— s6lo puede interponerse contra la calificacién del titulo

(54) La representacion del IRYDA también puede recurrir (art. 235, 3, del
Decreto de 12 de enero de 1973).
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hecha por el Registrador, en la cual se suspenda o deniegue el
asiento solicitado, y habrd de rechazarse toda peticién —articu-
lo 117 del Reglamento— basada en otros motivos, es claro que
el procedimiento empleado no es el adecuado, al faltar el sus-
tento que legitima la puesta en marcha del procedimiento regis-
tral, o sea la calificacién registral...» (Gltimo Considerando).
Esto revela las lagunas que ofrece el sistema de representaci6n
presunta. Tal vez la reforma debié establecer un sistema de no-
tificacién obligatoria a los interesados en los casos de califica-
cién desfavorable y, en general, siempre que el asiento definitivo
no se corresponda con lo expresamente solicitado en el titulo.
Si sélo los interesados estan legitimados para recurrir la califi-
cacién desfavorable, parece lo més justo que, desde el primer
momento, sean parte en cuanto a aquellas decisiones que van a
motivar la reclamacién y su alcance. Aunque no se puede des-
conocer que la modificacién reglamentaria ha pasado de un sis-
tema de casi total identificacién entre los conceptos de intere-
sados y presentante a otro en el que, al menos, ambas figuras
quedan perfectamente deslindadas, si bien no tanto sus respec-
tivos campos de actuacién.

Derecho de acudir a los Tribunales de Justicia, formulando al
efecto la correspondiente demanda, para ventilar y contender
entre si acerca de la validez o nulidad de los titulos calificados
por el Registrador (arts. 66 de la Ley Hipotecaria y 111, pérra-
fo primero, del Reglamento).

Debemos hacer notar, como observa José Manuel Garcia Y
GaRrcia (55), que en varios Estatutos de autonomfa se seiiala
que la competencia de los 6rganos jurisdiccionales se extiende
a los recursos sobre calificacién de documentos referentes al De-
recho privativo —cataldn, aragonés, etc.— que deban tener ac-
ceso a los Registros de la Propiedad. Atin no se han dictado las
disposiciones que permitan la aplicacién de los preceptos esta-
tutarios.

‘C) LA INTERRUPCION DEL PROCESO DE INSCRIPCION:

DESISTIMIENTO DE LA DEMANDA DE REGISTRACION

Auténtica novedad de la reforma reglamentaria de 1982 es la regu-

lacién del desistimiento a la solicitud, expresa o ticita, de inscripcibn.
No se trata de la simple retirada del titulo, defectuoso o no, que, al no

(55) Ob. cit.,, pag. 63, nota 40.



ESTUDIOS 611

ser aporado de nuevo durante la vigencia del asiento de presentacién,
provoca, por caducidad, su extincién automdtica. Se trata de una ver-
dadera declaracién de voluntad expresa que, cuando afecta a la totali-
dad del documento presentado, puede dar lugar a la cancelacién antici-
pada del asiento de presentacién, previo el cumplimiento de determina-
das formalidades y el juicio del Registrador sobre los presupuestos y
efectos hipotecarios de su admisién.

Podriamos decir que esta es la noticia: después de una larga con-
troversia histdrica, la legislacién hipotecaria ha admitido el desistimiento
de la solicitud inicial de registro, superando la posicién doctrinal que
estimaba irreversible el automatismo del proceso de inscripci6n.

Antes, sin embargo, de intentar un breve anélisis de la reforma, nos
parece oportuno, para mejor centrar el problema, hacer una somera alu-
sién a los antecedentes legales, jurisprudenciales y doctrinales del mismo.
© 1) Antecedentes legales—El cardcter automético del procedimiento
que lleva a la inscripcién aparece claramente ya en el articulo 10 del
Reglamento de 21 de junio de 1861, dictado para ejecucién de nuestra
primera Ley Hipotecaria. «Los Registradores —decia el texto— incurri-
rdn en responsabilidad regando o deteniendo la inscripcién que se les
pida por persona autorizada para ello, segiin el articulo 6.° de la Ley.»

Este texto se mantiene en el Reglamento de 29 de octubre de 1870,
pero desaparece de los posteriores. A don Nicolds CANALES E IBANEZ,
que fue comentarista de la primera Ley Hipotecaria y de su modifica-
cién de 1869, le .merecié un juicio negativo no el contenido del articulo,
sino su situacién, estimando que su lugar adecuado estaba en la parte
en que se trata de la responsabilidad de los Registradores (56).

Lo cierto es que en el articulo 313 de la Ley de 1861, en su niime-
ro 1.°, y bajo la rabrica «De la responsabilidad de los Registradores»,
se recogia una norma sustancialmente idéntica: «Los Registradores res-
ponderan... 1.° Por no asentar en el Diario, no inscribir o no anotar
preventivamente en el término sefialado en la Ley los titulos que se pre-
senten al Registro.» Este precepto se repite literalmene bajo los mismos
guarismos en la Ley de 1909, y lo recoge también el niimero 1.° del
vigente articulo 296 de la Ley.

No vamos a entrar en el examen de aquellos textos que imponen al
Registrador el cumplimiento de plazos para calificar, inscribir, devolu-
cién de documentos para pago de impuestos, subsanacién de defectos, et-
cétera. Ni en consideraciones sobre la naturaleza de la funcién registral,
orden piblico o intereses de terceros.

(56) Tomo I, pig. 284 de su Legislacién hipotecaria espaiiola, editado en
Madrid por Carlos Bailly-Bailliere, sin fecha.

\
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Desde un punto de vista legal e histdrico, parece que, una vez pues-
to en marcha el trdmite registral con la aportacién del documento, el
Registrador no podia —no puede— ni negar el asiento de presentacién
ni detener aquel trdmite. Esta puede ser la regla general deducida.

2) Antecedentes jurisprudenciales—Se suelen citar las tres Resolu-
ciones siguientes:

— La de 28 de julio de 1863 (consulta del Registrador de Pravia),

en la que se pregunté: «si asentado en el Diario un titulo lo
recogiese el presentante o fuese devuelto en su caso al mismo y
en conformidad al articulo 20, pérrafo 2.°, de la Ley Hipoteca-
ria, lo presentase nuevamente con el anterior a favor del trans-
ferente para subsanar la inscripcién omitida, ¢se hace nuevo
asiento de presentacién?»
La Direccién contesté: «que recogido por el interesado un titulo
presentado quede sin efecto el asiento de presentacién; pero cuan-
do se devuelve por faltas de que adolezca el documento subsiste
el asiento de presentacién verificado».

— La de 27 de febrero de 1864 (consulta del Registrador de Avi-

1és), en la que se preguntd: «si es potestativo en los interesados
consentir la anotacién por defectos subsanables o recoger los ti-
tulos».
El Regente de la Audiencia de Oviedo acord6: «que es potesta-
tivo en los interesados consentir la anotacién o recoger los titulos
y que si en el caso de que se presente alguno que tenga defectos
subsanables lo recoge el interesado antes de que se extienda la
anotacién preventiva, debe ponerse una nota al margen del asien-
to de presentacién que asi lo exprese; y si se presenta de nuevo
el mismo titulo con los defectos ya subsanados, debe igualmente
extenderse otro asiento en el libro Diario, sin cuidarse para nada
del que se puso al hacerse la primera presentacién».

— La de 6 de septiembre de 1864, en la que la Direccién declaré
«que habiéndose extendido el asiento de presentacién de docu-
mentos, y devueltos a los interesados para pago del impuesto, le-
jos de cancelarse dicho asiento, se pondra en éste nota expresiva
de haberse devuelto a los interesados». '

De estas Resoluciones se deduce que el asiento de presentacién sélo
quedaba sin efecto en el caso de retirada espontdnea, voluntaria, por
parte del presentante. Su vigencia, en cambio, se mantenia si era el Re-
gistrador el que lo devolvia por faltas en los titulos o para pago de
impuestos.
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No puede olvidarse, sin embargo, que se estaba en el periodo de plan-
teamiento de la Ley Hipotecaria y que la aparente sencillez de esta doc-
trina no se ha mantenido en la interpretacién de las leyes posteriores,
subsistiendo los efectos del asiento de presentacién durante el plazo le-
gal de vigencia.

3) Antecedentes doctrinales.—El problema lo simplifica MoRELL Y
TERRY de la siguiente manera: consiste en no saberse si el procedimien-
to inscribitorio es o no automético; esto es, si una vez pedida la ins-
cripcién ya no puede desistir de ella el peticionario, debiendo practi-
carse necesariamente, 0 si, por el contrario, después de solicitada la ope-
racion del Registro, puede otra vez solicitarse el desistimiento de
ella (57). A continuacién cita el articulo 19 de la Ley, del que resulta
el derecho del interesado para retirar el documento y, si quiere, subsa-
nar las faltas; si no le interesa o no quiere la subsanacién dentro del
plazo y lo deja transcurrir, evidentemente estd desistiendo de la inscrip-
cién. Pero el problema, como el propio MORELL reconoce, no es ése:
se trata de saber si es o no posible desistir de un asiento después de
solicitado, haya o no faltas subsanables, y, en este sentido, entiende que
no hay inconveniente en que, una vez presentado el titulo, se desista de
su inscripcién, aunque, en contra de este criterio, parecen redactados los
articulos del Reglamento en que se impone al Registrador la obligacién
de hacer la inscripcién en determinado plazo.

Roca SasTRE (58) entiende que en los trdmites registrales que se
producen desde el momento de la presentacién del titulo hasta que éste
es registrado, o suspendida o denegada su registracién, domina cierto
automatismo, -en el sentido de que no deja margen a la voluntad de los
interesados e incluso a la actuacién del Registrador: el Registro de la
Propiedad participa de la ndturaleza de los procedimientos judiciales,
los cuales estdn sustraidos a la voluntad de los particulares. No obstante,
se reconoce a los mismos cierta injerencia en el procedimiento registral,
la cual se manifiesta principalmente en su derecho a retirar el titulo
presentado, desistiendo de la solicitud de inscripcién. Y cita también el
articulo 19 de la Ley, asi como los articulos 105, 111 y 434 del Regla-
mento de 1947. Si se trata de un posible desistimiento al margen de la
existencia o no de defectos, afirma que no hay precepto alguno que atri-
buya dicha facultad, asi como tampoco ninguno que la niegue. Y, en
este sentido, cree que cuando el titulo haya sido presentado para obtener
una anotacién preventiva ha de reconocerse aquella facultad de desistir
de la registracién. Apoya esta opinién en que el ndmero 12 del articu-

(57) Comentarios a la legislacién hipotecaria, tomo 2°, 2* ed., pig. 21, Ma-
drid, Reus, 1927.
(58) Ob. cit.,, tomo 1, pags. 782 y ss.
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lo 206 del Reglamento permite la renuncia por parte de la persona a
cuyo favor estuviere constituida la andtacién. Parece l6gico que, con ma-
yor razén, pueda renunciar a la solicitud de la misma. Y, aunque este
argumento no vale para las inscripciones, se pronuncia en favor del de-
sistimiento, funddndose en la voluntariedad de la registracién y en que
no se trata de alterar el automatismo del procedimiento, sino simple-
mente de renunciarlo.

Por el contrario, don Jer6nimo GoNzALEz habia mantenido en sus
«Principios hipotecarios» la no existencia del desistimiento en nuestro
sistema hipotecario, en base a dos razones: 1.2, que el procedimiento hi-
potecario, una vez presentados los documentos, es automdtico; 2.2, que
no hay contencién en sus tramites y nadie puede oponerse a que la ins-
cripcién se practique. Y, sobre esta argumentacidn, Antonio VENTURA-
TRAVESET (59) estima que la devolucién del documento, dltimo trdmite
del proceso inscribitorio, s6lo puede tener lugar: a) por haber atribuido.
el Registrador al documento algiin defecto y ejercitar los interesados el
derecho a que se les devuelva sin méds nota que la de la presentacién;
b) por haberle atribuido dicho defecto y pedirse por los interesados que
se consignen los motivos de la denegacién o suspensién, medie o no
anotacién suspensiva, si procede; y c¢) por haberse practicado la ins-
cripcién, si el Registrador no ha atribuido al documento defecto alguno.
En consecuencia, se pronuncia también por la inexistencia del desisti-
miento voluntario una vez pedida la inscripcién. Entre los argumentos
que esgrime quizd debamos destacar su referencia al articulo 4.° del
Cédigo Civil y el posible perjuicio de terceros interesados que la renun-
cia puede envolver, en cuanto que acarrea una alteracién en el orden
interno de la oficina. Sobre este punto insistiremos mas adelante.

Lacruz BerDEjO (60) insiste en el recbnocimiento de la facultad de
desistir, recogiendo, en general, los argumentos ya expuestos: 1) desis-
timiento no es término opuesto al de automatismo, sino correlativo al
de voluntariedad; 2) por tratarse de un procedimiento no contencioso,
nadie puede oponerse frente al solicitante, pero esto no justifica que el
solicitante no pueda desistir como, en general, ocurre en los procedi-
mientos de jurisdiccién voluntaria; 3) la irrenunciabilidad de derechos
es la excepcidn en el articulo 4.° del Cédigo Civil (por supuesto, hoy el
articulo 6.°) y, en abstracto, no parece que el desistimiento altere la
marcha de la oficina; 4) es delicado, en los supuestos de silencio legal,
determinar cuindo procede el argumento a contrario y cudndo el ana-

(59) En su trabajo «;Existe el desistimiento en nuestro sistema hipotecario?»,
en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 213, febrero de 1946, pags. 117
a 125.

(60) OV. cit., pag. 353.
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légico o a pari, y el desistimiento tiene el mismo fundamento que la
rogacién: la voluntariedad de la inscripcidn; y 5) la practica es casi
undnime en la admision del desistimiento, sin que se hayan comprobado
dafios o inconveniente para el sistema.

Buenaventura CaMmy (61) mantiene idéntico criterio: se apoya en los
articulos 253 y 257 de la Ley y 433 y 434 del Reglamento y en el prin-
cipio inclusio unius, exclusio alterius, de los que resulta que, una vez
presentado el documento en el Registro, no puede paralizarse el proce-
dimiento registral ni dejar sin efecio la parte de él ya realizada. Deter-
minados por la legislacién los casos en que se permite la devolucién de
los documentos sin la practica del asiento pedido, quedan excluidos de
ello todos los demds supuestos. No obstante, salva también la renuncia
de ciertas anotaciones preventivas y del asiento de presentacién que las
prepara.

En la doctrina hipotecarista extranjera, aunque de nuestra area idio-
matica, debemos citar a Alberto F. Ruiz DE ERENCHUN (62), que sostie-
ne el cardcter irreversible del asiento de presentacién y de los actos
posteriores, desde el punto de vista del Registrador. Por cuanto quien
tiene un documento es libre de acudir o no a rogar inscripcién o anota-
cién, su voluntad no puede ni detener los efectos de la instancia inscrip-
tora -—obligatoria para el Registrador— ni anular o cancelar un asiento
de presentacién una vez efectuado. Existe un «orden piblico registral»
que mira a Ja situacién juridica de los terceros. Asi, por ejemplo, cuando
el acreedor embargante, acreedor hipotecario, etc., ruega la toma de ra-
z6n del documento, produce una apertura del interés publico (de terce-
ros) en conocer lo que el documento revela. Y ese interés es tan fuerte
que no existe posibilidad de retractacién o «contrarrogacién», una vez
asentado el documento. Unicamente quedardn sin efecto esos asientos
por via de la presentacién de un documento de contenido y valor can-
celatorio del acto o documento que originé el asiento de presentacion
que nos preocupa.

Esta idea del interés piiblico y del orden registral la habian defen-
dido también en Espaiia tanto Angel SANz FERNANDEZ (63) como Rafael
CHINCHILLA RUEDA (64). Este dltimo, como [6gica consecuencia de su
configuracién de la funcidn registral en el orden de lo jurisdiccional.

(61) Ob. cit., tomo I, pégs. 561 y ss.

(62) «Implicancias del Libro Diario en los Registros de la Propiedad. Asiento
de presentacién: su valor y efectos», en Revista de Derecho Registral, afio 1, ni-
mero 2, pags. 186, 187 y 199, Buenos Aires, 1974.

(63) Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria, Academia Matritense del No-
tariado, Imprenta Viuda Navarro, Madrid.

(64) «La inscripcién registral y el problema de sus requisitos formales», en
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Por Gltimo (65), vamos a referirnos a la posiciéon de José Maria
Cuico Y OrTiz (66), por un doble motivo: la necesidad de recoger su
posicién personal en el problema y porque, en nuestra opinién, ha lo-
grado el mds completo planteamiento de la cuestién que se haya hecho
antes de la reciente reforma reglamentaria, que no nos resistimos a re-
producir, aunque sea esquemadticamente.

En el primer aspecto, Cuico habia opinado que la renuncia a los
efectos y plazos del asiento de presentacién, en principio, choca abier-
tamente con la prohibicién establecida en el Cédigo Civil de dichas re-
nuncias cuando van en contra del orden publico. Sin embargo, habia que
estimarla viable; lo que sucede —sucedia, antes de la reforma, que,
indudablemente, ha dado satisfaccién a CHico— es que falta el medio
adecuado para su constatacién registral, con lo cual la renuncia nunca
llegaria a los libros registrales.

En segundo lugar, CHico agota pricticamente los problemas margi-
nales y de fondo en torno al desistimiento, ofreciendo el siguiente
cuadro:

1. Renuncia a los efectos y plazo del asiento de presentacion.—Po-
sicién negativa, en general, de la doctrina que se apoya funda-
mentalmente en el articulo 19 de la Ley Hipotecaria, segundo
parrafo. Y distingue dos grupos:

a) Los que consideran que no es posible la renuncia. Entre
ellos, BALLESTER GINER: hecha la peticién y practicado el
asiento, s6lo se podré retirar el documento en los dos su-
puestos taxativos que la Ley permite (arts. 19 y 255).

b) Los que defienden la posibilidad de la renuncia, apoyados
en el principio de voluntariedad de la inscripcién (LO6PEZ
TORRES).

2. Desistimiento de la peticién de inscripcion.—Siguiendo a LA-
CRUZ, segin él mismo afirma, distingue CHico dos supuestos:

a) Cadlificacién suspendida. TIncluye aqui los casos de los ar-
ticulos 19 y 255 de la Ley y 105, 111 y 143 del Reglamen-

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, julic-agosto 1945, niims. 206-207, pAgi-
nas 604 y ss. .

(65) No pretendemos haber agotado la materia, ni era esa nuestra intencién.
Y nos ha sido imposible consultar los trabajos de LOPEz TORRES y BALLESTER
GINER, citados por CHicOo ¥ ORTIZ.

(66) Ob. cit.,, tomo I, pdgs. 643 a 647.
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to. La facultad de renunciar se halla implicita en la de
subsanar (67).

b) Demds supuestos en los que la calificacién no decreta la
suspensién y ni la Ley ni el Reglamento permiten ni prohi-
ben el desistimiento:

— Los que entienden que no cabe el desistimiento (VEN-
TURA-TRAVESET, SaNzZ y CHINCHILLA RUEDA) se suelen
basar en el automatismo del procedimiento y en los li-
mites que a la renuncia opone el articulo 4.° (hoy, 6.°,
2), del Cédigo Civil).

— Los que consideran que cabe el desistimiento (MORELL
Y TERRY, Roca SasTRE, LACRUz BERDEJO) lo suelen ba-
sar en la posibilidad de renuncia de las anotaciones, se-
gan veiamos, y en el principio de voluntariedad de la
inscripcidn.

— Una especie de tercera via habia defendido el propio
CHico, que, en base al articulo 434, entendié que ni
la Ley ni el Reglamento contemplan casos de desisti-
miento y si dnicamente de modificacion de la peticién
inicial, de tal modo que, cuando la calificacién es des-
favorable, la dnica oposicién posible ha de actuarse a
través del recurso gubernativo, y cuando es favorable a
la pretensién de registracién tnicamente puede oponer-
se por error u omisién en la minuta del asiento (ar-
ticulos 258 de la Ley y 385 del Reglamento).

El pacto de no inscribir—Es decir, el convenio entre transmi-
tente y adquirente de un derecho real inscribible, que tiene por
finalidad no reflejarlo en los libros del Registro, segtin lo define
BALLESTER GINER. Si el articulo 2.°, nimero 5.2, de la Ley Hi-
potecaria permite la inscripcién cuando «hubiere convenio»; y
el articulo 14, 1.°, del Reglamento, en caso de «convenio expre-
so», parece que no puede desconocerse el pacto contrario a la
inscripcién. Y este pacto de no inscribir no se puede confundir
con la renuncia del asiento. Ahora bien, este pacto serd nulo
tratindose de inscripciones obligatorias, constitutivas y declara-
tivas si, en este Gltimo caso, el pacto es perpetuo. Sélo serd va-
lido si es temporal y afecta a inscripciones declarativas.

(67) Rwiz Rico (trabajo citado, pdg. 15), sin embargo, opina que si se retira
el titulo para subsanar defectos —caso art. 19 de la Ley—, el asiento seguird en
su vigencia; por tanto, no se trata de renuncia, sino de caducidad.

8
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El desistimiento en la reforma reglamentaria de 1982.—En un
sentido amplio, son varios los textos reformados que se refieren
al desistimiento de la solicitud inicial de registracién:

— Articulo 108, primer parrafo, en cuanto que la nueva pre-
sentacidn, transcurridos los plazos de la primera, puede mo-
dificar las peticiones iniciales.

— Articulo 108, segundo parrafo, en lo que hemos llamado pre-
sentacién multiple simultdnea. Aqui, en realidad, lo que hay
es una modificacién de la peticién inicial, ampliando la so-
licitud a mayor niimero de fincas o actos inscribibles.

— Articulo 111, primer pirrafo, en relacién con el segundo pa-
rrafo del articulo 97 y con el articulo 19 de la Ley, si la
subsanacién es sélo parcial o no llega a producirse subsana-
cién alguna.

— Articulo 425, ya que, frente a la presuncién de que la pre-
sentacién afecta a la totalidad de los actos y contratos com-
prendidos en el documento (solicitud general técita), cabe
la declaracién —en el titulo o fuera del titulo— de que se
limite o excluya parte del mismo (solicitud concreta expresa).

— Articulo 429, en caso de calificacién desfavorable, que da
derecho a presentante e interesados, como vefamos, a la ex-
tensién del asiento con eliminacién de los pactos o estipu-
laciones rechazadas o con el alcance y contenido que ex-
presa la calificacién.

— Articulo 434, cuarto parrafo, que, para el caso de que la
calificacién de suspensién o denegacién afecte solamente a
alglin pacto o estipulacién o a alguna de las fincas o dere-
chos, presentante e interesados pueden manifestar su confor
midad en que se despache el documento sin esa estipulacién
0 pacto o bien desistir de que se practique operacién alguna
respecto de la finca o derecho a los que el defecto se refiera,
si bien la nota expresara {inicamente las circunstancias de la
conformidad o del desistimiento.

— Articulo 434, quinto pérrafo, en cuanto que el caracter o
modalidad del asiento practicado puede diferir de lo solici-
tado o pretendido en el titulo, lo cual hard constar el Re-
gistrador en las notas de despacho. Y todo ello sin perjuicio
de la obligacién que tiene el presentante de asegurarse de la
aquiescencia de los interesados y el Registrador de procurar
que el asiento extendido sea querido por aquellos, siempre
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que encaje en los moldes hipotecarios, etc., segin hemos
reiterado.

Indudablemente que la lista podria ser mucho més amplia. Pero, en
definitiva, se trata de casos que encajan en lo que, siguiendo la termi-
nologia antes apuntada de CHico Y ORTiZ, son sélo supuestos de modi-
ficacién, por diversas causas, de la pretension inicial.

Enfocado el desistimiento al margen de toda incidencia derivada del
proceso hipotecario en marcha —como pueden ser la calificacién, la re-
tirada del titulo que provoca la caducidad del asiento de presentacién
si aquel no se aporta en plazo, la disconformidad de presentante o in-
teresados en la eliminacién de pactos, etc.—, es decir, como derivado
Gnica y exclusivamente de la voluntad del que lo ha incoado o de los
directamente interesados, cuyo efecto esencial es la paralizacién o inte-
rrupcién total, segtin los casos, de aquel tramite, el desistimiento es una
novedad de la reforma reglamentaria que venimos comentando.

Ni siquiera, a nuestro juicio, puede considerarse como antecedente el
caso de renuncia a la anotacién por la persona a cuyo favor estuviere
constituida, a que se refiere el nimero 12 del articulo 206 del Regla-
mento, y que suele ser considerado por_la doctrina, segiin veiamos, como
excepcién al automatismo del procedimiento registral. La rtbrica aqui
seria la més general de la renuncia en el Derecho inmobiliario, acto ins-
cribible como negocio extintivo relativo a inmuebles (art. 2.°, 2, de la
Ley Hipotecaria). En cambio, en el desistimiento, tal como lo venimos
planteando y lo ha regulado la reforma, nos movemos en el terreno de
los pronunciamientos registrales en formacién. Y, en este sentido, una
cancelacién anticipada del asiento de presentacién, como posibilidad de-
rivada de aquel otro derecho de renuncia, carecia de formulacién legal
antes de la reforma.

El nuevo articulo 433 del Reglamento Hipotecario contiene toda la
normativa del desistimiento en sentido estricto. Si nos atenemos al cua-
dro o esquema elaborado por CHIco Y OrTiZ (ver apartado 2 anterior),
de las tres posibilidades que él plantea —renuncia a los efectos y plazo
del asiento de presentacién, desistimiento de la peticién de inscripcién
y posibilidad del pacto de no inscribir—, la reforma sélo ha recogido
la segunda.

Por tanto, la reforma ha regulado el desistimiento a la solicitud de
inscripcion. Lo cual quiere decit que, en la interpretacién del nuevo tex-
to, no debemos olvidar la distinta posicién juridico-hipotecaria de pre-
sentante e interesados, insistentemente reiterada.
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Para un estudio analitico del texto reglamentario, distinguiremos los
siguientes apartados:

a)

Quiénes pueden formularlo. — Con una terminologia que nos
atrevemos a calificar de no muy correcta, habla el articulo 433
de las personas que pueden desistir, simplemente, o bien for-
mular, realizar, solicitar o decretar —todos estos verbos se uti-
lizan— el desistimiento. Estas personas u érganos son:

1. El presentante.
Los interesados.

3. La autoridad, funcionario u 6rgano que hubiere expedido
el mandamiento o documento presentado.

Como su equivalente en el dmbitc del Derecho procesal civil, el
desistimiento en el proceso registral es una declaracién de vo-
luntad unilateral, formulada por las personas legitimadas para
ello, las cuales expresan su decisiéry de no querer continuar el
proceso comenzado (68).

A la lista de personas que nos ofrece el Reglamento habria qui-
za que poner un reparo: cuando el presentante tenga mandato
expreso y limitado a la presentacién —no entrando en juego la
representacién presunta para solicitar la inscripcién (ver mas
arriba apartado 11, letra F)— no estard legitimado para formu-
lar desistimiento de una solicitud que desborda sus atribuciones.
Por otra parte, habida cuenta de la trascendencia que el desis-
timiento tiene en orden a la proteccién registral de los derechos
inscribibles, creemos que el Registrador deberd poner un espe-
cial cuidado en asegurarse de la aquiescencia de los interesados,
cuando sea el presentante quien formule la declaracién de desis-
timiento. Este es el espiritu de la Resolucién de 19 de junio
de 1975, como veiamos, en orden a la prictica de los asientos,
aqui de perfecta aplicacién.

(68) De las cinco causas de terminacién del proceso civil sin sentencia que
citan los procesalistas (puede verse, por ejemplo, el tratado de Derecho Procesal
de G6MEz ORBANEJA y HERCE QUEMADA, vol. I, 4° ed., Madrid, 1955, pags. 366
y ss.), es decir, el allanamiento, la transaccién, la caducidad, la renuncia de la
accién y el desistimiento, las dos primeras no tienen aplicacién al proceso regis-
tral por falta de contencién entre partes; la caducidad, mutatis mutandi, se da
en caso de retirada del titulo, por cualquier causa, y aportacién fuera de plazo;
por (ltimo, la renuncia al proceso registral en marcha aparece confundida con el
desistimiento, ya que es muy dificil distinguir, como hacen los procesalistas, entre
lo que afecta al proceso y lo que afecta a la accibén ejercitada, que no existe en
el proceso hipotecario de inscripcién, bajo la idea procesal de derecho indepen-
diente distinto del derecho subjetivo privado.
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Clases de desistimiento.—Regula el articulo 433 dos clases de
desistimiento: total, que no se define, y parcial, cuando «sola-
mente afectare a una parte del contenido del documento».
Parece que, cuando el desistimiento es total, puede ser gené-
rico. En cambio, cuando es parcial —por analogia con lo que
establecen los arts. 429 y 434—, deberd expresar con claridad
las estipulaciones, pactos, fincas o derechos a que afecte.
Cudndo puede formularse—El primer parrafo del articulo 433
expresa que la facultad de desistir habrd de ejercitarse «durante
la vigencia del asiento de presentacién».
Como quiera que el texto reglamentario no distingue, por vi-
gencia del asiento de presentacién habrd que entender tanto el
transcurso del plazo legal de sesenta dias como el de sus posi-
bles prérrogas. No obstante, en caso de recurso, parece que la
declaracién de desistimiento choca con la propia decisién o acto
de interposicién de la reclamacién.
Forma del desistimiento.—La voluntad de desistir debe mani-
festarse al Registrador a través de una solicitud cuya forma es
distinta seglin Ia clase y procedencia del desistimiento:

~— Si es total, la solicitud debe formularse «en documento pu-
blico o privado con firmas legitimadas notarialmente».

— Si es parcial, la solicitud puede hacerse verbalmente.

— Tratandose de documentos judiciales o administrativos, el ar-
ticulo 433 se limita a decir que el desistimiento «deberd ser
decretado o solicitado» por la respectiva autoridad, funcio-
nario -u 6rgano. Creemos que, sea total o parcial el desisti-
miento, el documento idéneo para ello serd de naturaleza
judicial o administrativa, segiin proceda, sin tener en cuen-
ta las reglas anteriores.

— En cualquier caso, «la solicitud de desistimiento se hard
constar por nota al margen del asiento de presentacién de
que se trate».

Parece oportuno que, en-caso de solicitud de desistimiento par-
cial formulada verbalmente, esa nota sea firmada por el solici-
tante. El texto no lo dice, pero creemos que, por analogia con
lo dispuesto en el primer pérrafo del articulo 429 para las no-
tificaciones y para evitar toda duda de actuacién oficiosa del Re-
gistrador, serd muy conveniente esa firma.

Resolucion de la solicitud de desistimiento—FEl Registrador, a
la vista de la solicitud y de las circunstancias registrales, resol-
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verd sobre Ja admisién o inadmisién del desistimiento. Se echa
a faltar la fijacién de un plazo para la resolucién. Supletoria-
mente, podria aplicarse el mismo del articulo 97 para la prdc-
tica de la inscripcién, contando a partir del dia siguiente al de
la solicitud y siempre dentro del plazo de vigencia del asiento
de presentacién. Veamos las dos variantes de la resolucién:

1. Inadmisién. Procedera:

— Cuando del desistimiento se derive la imposibilidad de
despachar otro documento presentado, salvo que la pe-
ticién se refiera también a éste y se trate del mismo in-
teresado o, siendo distinto, lo solicite también éste.

— Cuando, a juicio del Registrador, el desistimiento per-
judique a tercero (lo cual supone la concesién, en cual-
quier caso, de un amplio margen discrecional al Regis-
trador para decidir sobre la conveniencia o no de admi-
tir el desistimiento).

2. Admisién. Procederd, sin mds, cuando el Registrador es-
time que no se dan las circunstancias precedentes, pues el
articulo 433 no dice nada al respecto.

Operaciones registrales a que da lugar—Son distintas segtin la
resolucién:

1. Caso de inadmisién. La resolucién negativa del Registra-
dor se hard constar por nota al margen del asiento de pre-
sentacién y en el documento o solicitud.

2. Caso de admisién. Aceptado el desistimiento, se cancelard
el asiento o asientos de presentacién afectados por el mis-
mo, por medio de nota marginal.

Asi se produce, en este segundo caso, el Gltimo parrafo del ar-
ticulo 433 del Reglamento. Sin embargo, hay que pensar que el
texto ha querido referirse al caso de desistimiento total. Cuando
se trate de desistimiento parcial lo 16gico es proceder como en
el caso de inadmisién, es decir, hacer constar la admisién del
desistimiento parcial por nota al margen del asiento de presen-
tacién y en el documento o solicitud, continuando vigente el
asiento de presentacién, en cuanto al resto del contenido del do-
cumento, y sin que, a nuestro juicio, pueda hablarse aqui de
cancelacién parcial del asiento de presentacién. El supuesto es
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semejante al del nuevo articulo 425, con la diferencia de que,
en éste, se excluye anticipadamente parte del documento de
modo expreso; en cambio, en el desistimiento del articulo 433,
la exclusién es de materia inscribible cuya registracién se habia
solicitado antes, expresa o t4citamente.

Y en el caso de admisién del desistimiento cuando es total, aun-
que el articulo 433 se limite a decir que se cancelard el asiento
de presentacién afectado, creemos que también debe hacerse
constar por nota en el documento o solicitud, por aplicacién del
primer pérrafo del articulo 434, entre otros, que impone al Re-
gistrador, con caricter general, la extensién en el titulo de la
nota que proceda, segiin los casos, una vez hecho de ellos «el
uso que corresponda».

Recursos contra la resolucion de inadmisién del desistimiento.
Contra la negativa del Registrador a admitir el desistimiento,
sea total o parcial, dice el articulo 433 que «podré interponerse
recurso gubernativo». '

A nosotros nos parece muy bien la posibilidad de recurso con-
tra una resolucién que, apoyada en causas que escapan a la vo-
luntad del presentante y basada en un juicio de valor del Re-
gistrador, es siempre susceptible de argumentacién contraria. Lo
que no encajamos es este recurso gubernativo en los trdmites y
presupuestos del dnico recurso de igual naturaleza regulado por
la legislacién hipotecaria. El legislador no se ha -atrevido a de-
cir que este recurso gubernativo se seguird por los trdmites de
los articulos 112 y siguientes del propio Reglamento. Y proba-
blemente es que no ha querido decirlo, ya que las dificultades
de adaptacién a aquella normativa son evidentes. Veamos s6lo
algunas:

— El Notario autorizante del documento, ¢podra recurrit, aun
en aquellos casos en que no sea presentante, a pesar de lo
dispuesto en el primer pdrrafo del articulo 433? Y, en caso
afirmativo, ¢(a qué efectos doctrinales podria referirse la re-
clamacién si aqui no se va a entrar en el fondo del pro-
blema técnico-juridico?

— Por el contrario, {podré recurrir el presentante —en base al
citado primer parrafo del art. 433—, a pesar de no osten-
tar notoriamente o acreditar en forma auténtica la represen-
tacién de los interesados, tal como exige el articulo 112,
nimero 1.°?
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— La posibilidad de intervencién del Fiscal —ntim. 2.° del ar-
ticulo 112— resulta excesiva cuando sea el Juez quien, a
peticién acaso de ambas partes, haya decretado el desisti-
miento.

— Los tramites resultan excesivos para lo que s6lo es una pe-
ticién procesal negativa o de abandono.

— La desproporcién entre el fin perseguido —susceptible, ade-
més, en la mayoria de los casos, de lograrse por el medio
miés sencillo de la simple retirada del titulo— y la comple-
jidad de plazos y trdmites determinard, por razones econé-
micas de todo tipo, que sea muy escasa la utilizacién del
recurso. .

Quiza hubiese sido més practico remitir al recurso de queja que
regula el articulo 416, parrafo cuarto, del Reglamento para el
caso —de mayor analogia, puesto que tampoco se entra en el
fondo del asunto— de que el Registrador se negare a practicar
el asiento de presentacién por imposibilidad material o por otro
motivo.
O tal vez, por dltimo, pudo establecerse un trimite semejante
al regulado por los articulos 618 y 619 para la impugnacién
de la minuta de honorarios o revisién de la correspondiente a
los ya pagados, con una especie de recurso de reforma o repo-
sicién ante el propio Registrador, con elevacién de su acuerdo
a la Direccién General, en caso de no acceder a la reclamacién,
para su definitiva resolucién. :

ANTONIO MANZANO SOLANO

Registrador de la Propiedad



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

SUMARIO: PERSONAS SUJETAS A TUTELA: 1. Distincién entre tutela plena y tu-
tela restringida—11. Articulo 222 en la Ley 13/1983, de 24 de octubre: A) Con-
sideraciones generales: g) Prodigalidad. b) Interdiccién civil. B) Menores no
emancipados que no estén bajo la patria potestad (art. 222, nim. 1.°). C) Inca-
pacitados, cuando la sentencia lo haya establecido. D) Los sujetos a la patria
potestad prorrogada, al cesar ésta, salvo que proceda la curatela—CLASES DE
TUTELA: 1. Introduccién.—Il. Tutela testamentaria: A) Concepto. B) Medios for-
males. C) (A quién corresponde la facultad concedida por el articulo 223 del
Cédigo Civil? D) Extension de las facultades. E) Concurrencia de nombra-
mientos al amparo del articulo 223 del Cédigo Civil. F) Aparicién de tutor
o administrador, designados al amparo de los articulos 223 y 227 del Cédigo
Civil, estando otro tutor en el ejercicio de la tutela. G) Nombramicnto de
administrador por extraiio—IIl. Tutela legitima: A) Concepto. B) ;Cuando
procede? C) (En quién puede recaer el nombramiento de tutor? D) Supuestos
especiales de nombramiento de tutor contemplados en la Ley.—ORGANOS DE LA
TUTELA: 1. Introduccién.—Il. Tutor: A) Unipersonalidad del cargo de tutor.
B) Régimen de gestién de la tutela colectiva. C) Inhabilidad, remocién y ex-
cusa de tutores: a) Inhabilidad. &) Remocién. ¢) Excusa—IIl. Juez: A) ldea
general. B) Competencias. .

PERSONAS SUJETAS A TUTELA

I. DISTINCION ENTRE TUTELA PLENA Y TUTELA RESTRINGIDA

La doctrina, debido a la configuracién de la Ley anterior y a la
desaparicién en nuestro Derecho de la figura del curador, se veia obli-
gada a distinguir, dentro del concepto genérico de tutela, entre «tutela
plena» y «tutela restringida». CAsTAN sefialaba, como condiciones in-
dispensables de las personas sujetas a tutela, las siguientes: 1.2 No estar
bajo la patria potestad. 2.* Tener limitada la capacidad de obrar. Ahora
bien: las personas en quienes concurrian esas dos condiciones podian
ser sometidas a una forma de proteccién plena y definitiva («tutela ple-
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na») o transitoria e intermitente («tutela resringida»). Eran casos de
tutela plena los contemplados en el antiguo articulo 200 del Cédigo Ci-
vil, que decia:

«Estdn sujetos a tutela:

1.° Los menores de edad no emancipados legalmente.

2° Los locos o dementes, aunque tengan intervalos licidos, y los
sordomudos que no sepan leer y escribir.

3.° Los que por sentencia firme hubieren sido declarados prédigos.

4.° Los que estuvieren sufriendo la pena de interdiccién civil.»

Y como ejemplos de tutela restringida se estudiaban todos aquellos
donde se podia hablar de una capacidad de obrar no totalmente des-
arrollada: menores de edad emancipados o habilitados de edad. Es de-
cir, personas que necesitan para su actuacién juridica un «complemento
de capacidad», materializado en el consentimiento de terceras personas,
predeterminadas por la Ley y para concretos actos o negocios juridicos.

Las diferencias fundamentales entre ambos tipos de tutela, omitiendo
otros aspectos, eran:

a) Por la organizacién tutelar: La tutela plena exige la constitu-
cién de todo el entramado tutelar (nombramiento de tutor, protutor y
Consejo de Familia); la tutela restringida precisa dnicamente de la de-
signacién de tutor, y ello cuando falten las personas llamadas al ejer-
cicio de la patria potestad.

b) Por sus consecuencias: En la tutela plena es el tutor quien in-
terviene en lugar del menor o incapaz, como representante legal del mis-
mo; en la restringida es el propio tutelado quien actda, como hemos
dicho, necesitando exclusivamente la concurrencia del tutor prestando
su consentimiento al acto o negocio celebrado, en los supuestos que ello
es preciso conforme a la Ley.

Esta identificacién, bajo el manto comin de la tutela, se produjo
como consecuencia de haber optado nuestro Cddigo Civil (al igual que
el proyecto de 1851) por el principio de unificacién en la guarda legal,
influenciado muy directamente por el Derecho francés, y olvidando los
antecedentes del Derecho castellano, cuyo organigrama de guarda y pro-
teccién contemplaba tres facetas: la tutela, la curatela y la intervencién
judicial. Tal simplificacién supuso que la doctrina debia concretar los
criterios de distincién entre tutela plena y tutela restringida, lo que plan-
te6 varios problemas a resolver, como el que esta dltima precisaba de
la constitucién de todo el organismo tutelar, a que ya hemos hecho re-
ferencia, o no.
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La nueva Ley 13/1983, de 24 de octubre, ha situado en sus justos
términos la distincién entre lo que se dio en llamar tutela plena y tutela
restringida, acabando con las imprecisiones y equivocos resultantes de
unificar forzadamente. En la normativa recientemente aprobada resurge
la figura del curador, que delimita perfectamente el caricter de su na-
turaleza y finalidad, quedando, en consecuencia, conceptualmente sepa-
rada de la tutela, como figura independiente, dentro de las normas de-
dicadas a la guarda de menores e incapacitados. Por lo tanto, hoy ya
no podemos hablar de tutela plena y restringida, sino tutela y curatela,
ada una de las cuales tiene su d4mbito de aplicacién, su contenido y fina-
lidad, aunque con necesarias identidades (lo relativo a nombramientos,
inhabilidades, excusa y remocién), debido a que ambas instituciones van
dirigidas, en dltimo extremo, a amparar y proteger a los juridicamente
necesitados.

Aunque no es éste el lugar para profundizar en el estudio de la cu-
ratela, senalemos ahora su 4mbito de aplicacién, para constatar con ma-
yor facilidad su semejanza con la que se denominé tutela restringida.
Dice el articulo 286 del Cédigo Civil en su nueva redaccién que son
personas sujetas a curatela:

1° Los emancipados cuyos padres fallecieren o quedaren impedi-
dos para el ejercicio de la asistencia prevenida por la Ley.

2° Los que obtuvieren el beneficio de la mayor edad (antes habi-
Titados de edad).

No obstante, la nueva norma (art. 286) incluye dentro de su texto
situaciones anteriormente consideradas como susceptibles de tutela, a te-
nor del antiguo 200 CC: los declarados prddigos (art. 286, nim. 3); vy,
por otra parte, amplia las posibilidades de aplicacién del régimen en
aquellos supuestos donde el Juez lo entienda necesario, debido al grado
de incapacitacién: articulo 287 CC, en su nueva redaccién (personas a
-quienes la sentencia de incapacitacién o resolucién judicial modificativa
de la misma someta a esta forma de proteccién).

Lo que parece claro, y asi lo reconoce la propia Ley 13/1983, de 24
de octubre, en su Disposicién final, es la necesidad de una nueva norma
que coordine los distintos términos utilizados en el articulado del Cédigo
Civil para un mismo fenémeno (a modo de ejemplo, art. 323, donde se
deberia decir curador y no tutor).
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II. Articuro 222 pE LA LEYy 13/1983, DE 24 DE OCTUBRE
De la redaccién dada a este articulo por la nueva Ley resulta que:

«Estardn sujetos a tutela:

1.° Los menores de edad no emancipados que no estén bajo la pa-
tria potestad.

2.° Los incapacitados cuando la sentencia firme lo haya establecido.

3.° Los sujetos a patria potestad prorrogada al cesar ésta, salvo que
proceda la curatela».

A la vista de este precepto, y comparandole con el antiguo articu-
[o 200 del Cédigo Civil, ya podemos intentar un anélisis, por somero que
sea, de lo que la reforma significa en cuanto a los sujetos pasivos de tu-
tela: N

A) Consideraciones generales.

Las lineas concretas modificativas mds importantes, a nuestro modo
de ver, aparte de las referidas en especial a cada uno de los supuestos,
son las siguientes: exclusién de la prodigalidad e interdiccidén civil como:
supuestos susceptibles de tutela.

a) Prodigalidad.

Su exclusién es consecuencia 16gica de las criticas que desde la doc-
trina més autorizada se venifan haciendo contra el derogado sistema del
Cédigo Civil, al entender que la situacién del prédigo y la causa que mo-
tivaba su incapacitacién no eran suficiente justificacién para someter al
sujeto a un régimen tan complejo como el entonces aplicable cuando in-
cluso el propio contenido de este tipo de tutela venia muy matizado por
el articulado del Cédigo Civil que a ella se referia (arts. 224 y 225). Por
ello 1a nueva Ley ha extraido el supuesto de prodigalidad del dmbito de
la tutela, sometiendo al prédigo al cuidado de un curador, cuya signifi-
cacién més concreta y determinada se adapta mejor al caso y, por otra
parte, incardina con la naturaleza de la prodigalidad, que lo que requie-
re es un control de la persona afectada para casos determinados (judi-
cialmente tasados) y no la aplicacién de un sistema, como el tutelar, diri-
gido a aquellas personas que carecen de las cualidades esenciales que
determinan la capacidad de obrar o que no han llegado a la edad nece-
saria para presumir que pueden desenvolverse. por si solos.
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El problema que podian suscitar las tutelas de prédigos vigentes a la
entrada en vigor de la nueva Ley ha quedado resuelto por la Disposicién
transitoria segunda, que establece que las mismas se regirdn en lo suce-
sivo por lo dispuesto en la nueva normativa respecto de la curatela, aun-
que hemos de entender que su especial contenido serd el que se determi-
né en la sentencia que establecid la prodigalidad. Y, por otra parte, de
acuerdo con el contenido de la Disposicion transitoria primera de la mis-
ma Ley, el tutor que hubiese sido designado de acuerdo con la legisla-
cién anterior se mantendréd en su cargo, aunque ajustando su actuacién
a la nueva Ley; esto es, actuard como un curador y no como un tutor.
Entendemos que uno de los efectos de mayor importancia serd que los
Consejos de familia y protutores designados quedaran sin competencia
alguna al acomodarse a la nueva situacién el ejercicio de guarda.

b) Interdiccién civil.

Tenia la interdiccidn civil el caracter de pena accesoria en los casos
de pena de muerte no ejecutada (hoy desaparecida) y condena de reclu-
siébn mayor. Como dice DiEz - Picazo (Comentarios al Cddigo Civil,
tomo 1), la interdicci6n civil no es mds que «un puro residuo del viejo
instituto de la muerte civil y hoy parece carente de justificacién». Tal
critica y consideracién, que por otra parte aparece en otros sectores doc-
trinales, parece haber hecho mella en el legislador, pues ha tratado el su-
puesto de tutela del interdicto con caracter residual y transitorio.

Nada mds adecuado a su consideracién que el lugar que la nueva Ley
dedica a la tutela del interdicto, esto es, la Disposicién transitoria terce-
ra, donde dice: '

«En cuanto subsista la pena de interdiccién civil, la tutela de los con-
denados a ella corresponde a las personas que determinan los articu-
los.234 y 235 de este C4digo y se regirdn en adelante por sus preceptos.
Estas mismas normas seran de aplicacién para las interdicciones ya fir-
mes al tiempo de su entrada en vigor, continuando como tutor el que
entonces lo sea».

El criterio escogido por el legislador es semejante al adoptado en los
demds supuestos de transitoriedad, afiadiendo el tono propio de institu-
cién a extinguir. No obstante, creemos que se hace necesario una cierta
aproximacién a esta disposicién para mejor entender su significado. Tiene
la norma dos finalidades: regular las futuras tutelas de interdictos que
se establezcan mientras subsista la pena de interdiccién civil y acomodar
a la nueva Ley las tutelas que se hallasen vigentes a su entrada en vigor.
Lo cierto es que no deja de llamar la atencidn el primero de los aspectos
indicados, pues hemos de recordar que mediante la modificacién opera-
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da en el Cédigo Penal mediante la Ley Orgédnica Urgente y Parcial de
reforma del mismo (Ley 8/1983, de 25 de junio), el articulo 45 impone
como pena accesoria de la reclusién mayor la inhabilitacién absoluta para
el ejercicio de los derechos civiles, lo que supone la desaparicién del Gni-
co caso donde quedaba vigente la pena de interdiccién civil, dejando, en
consecuencia, sin materia susceptible de aplicacién tal inciso de la Dis-
posicién transitoria comentada. Por otra parte, en cuanto a la segunda
finalidad de la misma disposicién, hemos de decir que su ambito tempo-
ral de aplicacién resultard mds que reducido debido a que la citada Ley
de reforma del Cédigo Penal lleva consigo la obligacién a los Tribunales
de la inmediata revisién de condenas y, por tanto, la supresién de penas
accesorias desaparecidas y con ello de las tutelas, que son su conse-
cuencia.

B) Menores no emancipados que no estén bajo la patria potestad
(articulo 222, ndm. 1).

La principal diferencia de este nimero del nuevo articulo 222 del
Cédigo Civil respecto del antiguo articulo 200, niimero 1, del Cédigo
Civil estd en que dentro de su propio texto se delimita ya el dmbito de
aplicacién de la norma, supeditada en todo caso a la patria potestad.
Ciertamente que tal principio se hallaba contenido en las disposiciones
positivas del derogado texto del Cédigo Civil en esta materia, pero lo que
queremos hacer notar es que tal principio se recogia en otro articulo del
Cédigo, concretamente el articulo 199, de manera general, y el articu-
lo 206, parrafo segundo, relativo a la tutela testamentaria. 3

Si el presupuesto bdsico, hablando de menores de edad, para el so-
metimiento a tutela es la no sujecién a la patria potestad, habremos de
ver qué ocurre o qué deberia ocurrit en funcién de la causa de extincién
de la patria potestad. El articulo 169 del Cédigo Civil en su nuevo tex-
to seflala tres supuestos de extincién de la patria potestad: @) Muerte
o declaracién de fallecimiento de ambos padres (provoca necesariamente
la constitucién del organismo tutelar con alguna precisién, que serd obje-
to de estudio posterior). b)) Emancipacién (ya no se trataria de un su-
puesto del nim. 1 que estudiamos, y la guarda vendria dada por la inca-
pacitacién o el sometimiento a curatela, siempre que no se trate de ma-
voria de edad). ¢) Adopcién (supone, de acuerdo con el art. 176 del
Cédigo Civil, que la titularidad y ejercicio de la patria potestad pasaria
al adoptante o adoptantes). Por otra parte, el articulo 170, parrafo pri-
mero, establece la posiblidad de que el padre, la madre o ambos sean
privados del ejercicio de la patria potestad, total o parcialmente, en vir-
tud de sentencia dictada en los casos a que el precepto se refiere.
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Comentemos mds concretamente alguno de los supuestos contem-
plados:

a) Fallecimiento del progenitor que ejerce la patria potestad estan-
do el otro privado de su ejercicio.

En tal caso debemos tener en cuenta que la sujecién del menor a tu-
tela no serd automadtica, pues cabe la posibilidad de que el padre privado
del ejercicio lo recupere si el Juez entiende ser beneficioso para el me-
nor (art. 170, parrafo segundo). Tengamos en cuenta que el sentido pre-
ferencial que otorgamos a la patria potestad se debe al caracter de mayor
identidad con el protegido, que implica relaciones afectivas mds intensas
Yy, por tanto, mds beneficiosas, lo que supone que siempre serd preferible
la revisién de la actuacidn anterior del progenitor privado que encomen-
dar directamente la guarda del menor a un pariente o extrafio en concep-
to de tutor. Asimismo, parece que el legislador no repudia tal criterio
cuando entre las causas que dicta para la extincién de la tutela (art. 277,
nimero 1) se refiere al caso de la recuperacién de la patria potestad.
Cierto es que nuestra idea va mds alla de la recogida por el citado ar-
ticulo (que se refiere al supuesto de que la tutela se halla establecida
precisamente por la privacién) y que supone que tal recuperacién se pue-
da utilizar como excepcion en el proceso de designacién de tutor.

b) Hijo mayor de dieciséis afios no sujeto a la patria potestad.

Es el caso del menor de edad, mayor dieciséis afios, que por cual-
quier causa se ve precisado de proteccién al haberse extinguido la patria
potestad sobre él. Tampoco en este caso es automdtico el sometimiento a
tutela, y ello debido a las siguientes normas legales: a) Articulo 321 del
Cédigo Civil: «También podrd el Juez, previo informe del Consejo de
familia, conceder el beneficio de la mayor edad al sujeto a tutela mayor
de dieciséis afios que lo solicitare». b) Articulo 231 del Cédigo Civil:
«El Juez constituird la tutela, previa audiencia de los parientes mds pré-
ximos, de las personas que considere oportuno y, en todo caso, del tute-
lado si tuviera suficiente juicio y siempre si fuera mayor de doce afios»;
y los articulos 210, 224, 225 y 234, de donde se deduce uno de los prin-
cipios de mayor importancia de la reforma: la libre decisién judicial,
limitada, exclusivamente, porque su actuacién sea en beneficio del sujeto
a tutela.

Pero, ¢{qué deducimos de todos estos preceptos citados? Que al ins-
tarse ante el Juez o ponerse en su conocimiento el hecho que determina
la constitucién de la tutela de un menor de edad, mayor de dieciséis
afios, el Juez, a solicitud del propio menor o porque lo entienda benefi-
cioso para él, le conceda el beneficio de la mayor edad (arts. 320 y 321
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del Cdédigo Civil), lo que implica el sometimiento a curatela y no tutela.
Volvemos a reiterar la necesidad de una pronta normativa de coordina-
cién de términos dentro del Cédigo Civil, pues al estudiar el problema
tratado nos encontramos con que el articulo 321 sigue haciendo referen-
cia al Consejo de familia.

¢) Hijo adoptivo.

Bajo la normativa ahora derogada entendia la doctrina que el adop-
tante no pcdia en ningln caso designar tutor al adoptado. La profunda
variacién sufrida en materia de adopcién, materializada en las dltimas
reformas, nos obliga a reconstruir la relacién tutela-adopcién en sus di-
versas facetas. Quizd la mayor variacién se halle en el articulo 176 del
Cédigo Civil, de vida tan agitada. Variado su texto con la Ley de 13 de
mayo de 1983, dejado sin contenido en la Ley de 7 de julio del mismo
afio y resurgido mediante la Ley de 24 de octubre de 1983. Y todo ello
debido a que en su seno tal norma contiene la concesién al adoptado del
status familae, a diferencia de su anterior status filii.

En el aspecto que ahora nos interesa, el articulo 176 en su dltimo
parrafo dice: «Extinguida la patria potestad del adoptante o adoptantes
se aplicardn, en su caso, las normas de la tutela, excluyendo de los lla-
mamientos legales a los parientes por naturaleza».

C) Incapacitados cuando la sentencia lo haya establecido.

Para estudiar el segundo niimero del nuevo articulo 222 hemos ne-
cesariamente de partir de la premisa de quiénes son susceptibles de ser
incapacitados. Segin el articulo 200 del Cédigo Civil, en su nuevo texto,
son causas de incapacitacién: «Las enfermedades o deficiencias persis-
tentes de carécter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse
por si misma». Y el nuevo articulo 201 del Cédigo Civil sefiala que «los
menores de edad podran ser incapacitados cuando concurra en ellos cau-
sa de incapacitacién y se prevea razonablemente que la misma persistird
después de la mayoria de edad». Luego, seran incapacitados todos aque-
llos, mayores o menores de edad, que sufriendo alguna enfermedad o de-
ficiencia persistente, de cardcter fisico o psiquico, que les impida gober-
nar por si mismos su persona o bienes, sean declarados en tal situacién
judicialmente.

Un primer aspecto a plantear seria si la tutela del menor no emanci-
pado ha de ampararse en el niimero 1 0 en el nimero 2 del articulo 222
del Cédigo Civil. El fundamento de la tutela del menor, basada en la
propia proteccién del menor, donde no se entiende una falta de capaci-
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dad, sino desarrollo hacia la plenitud (falta de experiencia y aprendizaje
psiquico), hace que su tratamiento sea especifico y en ninglin caso re-
quiera la previa incapacitacién para el sometimiento a tutela. Luego,
(qué trascendencia tendrd la incapacitacién del menor? Mientras conti-
nua la minoria de edad, la incapacitacién supondri, total o parcialmente,
la supresién de la pequefia esfera de actuacién que la Ley concede al
menor (posibilidad de hacer testamento del art. 663; ser testigo del ar-
ticulo 701; ejercicio de la patria potestad del art. 157) y, por supuesto,
ser la base suficiente para que llegada la emancipacién o, mayoria de
edad, la patria potestad quede prorrogada (art. 171 del Cédigo Civil) o
continde vigente la tutela en ejercicio.

Desde otro punto de vista, llama la atencién la distinta formulacién
que hace el Cddigo en el nimero 2 del articulo 222 (los incapacitados
cuando la sentencia lo haya establecido) de aquel otro articulo 200 del
Cdédigo Civil, hoy derogado, que decia: «Los locos o dementes, aunque
tengan intervalos licidos, y los sordomudos que no sean leer ni escribir»;
recordemos supuestos de las denominadas «restricciones de la personali-
dad juridica» del ahora desaparecido articulo 32, parrafo segundo, del
Cédigo Civil (Ley 13/1983, de 24 de octubre).

Por tanto, lo que parece haber querido el legislador al hablar de «in-
capacitados», variando el criterio anterior y al definir los supuestos de
incapacitacién de manera genérica (nuevo art. 200 del Cédigo Civil), ha
sido romper con los criterios y conceptos excesivamente estrechos que
presidian la incapacitacidén y por tanto la posibilidad de tutela, lo que
imposibilitaba o dificultaba declarar como incapaces a personas en situa-
ciones que no les permitian gobernarse por si mismos, en su persona o
bienes. Asf la técnica anterior obligaba a meter en un mismo apartado si-
tuaciones tan distintas como los enfermos psiquicos y los deficientes por
naturaleza (locos e imbéciles), o dificultaba el tratamiento de toxicéma-
nos y alcohélicos. Asimismo, se hace innecesaria la diferencia establecida
en la antigua regulacidn sobre la tutela del loco v demente v de la del
sordomudo (decia el antiguo art. 218 que la sentencia que declaraba la
incapacidad del sordomudo fijaria la extensién y limites de la tutela se-
glin el grado de incapacidad de aquéllos, principio ahora aplicado a toda
incapacitacién).

Por otra parte. el nimero 2 del articulo 222 supedita la tutela a que
la sentencia de incapacitacién asi lo establezca. No deja de ser el l6gico
corolario del articulo 210 del Cédigo Civil en su nueva redaccién, donde
se materializa el principio de que no necesariamente la incapacitacion
tiene que desembocar en tutela, sino que el Juez, atendido el interés del

9
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tutelado, puede preferir el sometimiento del necesitado de proteccién
a otro sistema de guarda (curatela).

Dentro del dmbito de este nimero 2 del articulo 222 del Cédigo Ci-
vil, debemos incluir, como ya hacia la doctrina respecto del sistema de-
rogado, a los menores de edad mancipados (LETE DEL Rio, Comentarios
al Cddigo Civil, tomo 1V, pag. 153). Ahora bien, respecto de estos me-
nores emancipados y respecto de los mayores de edad, cuando convivan
con sus padres o con uno de ellos, no se constituird la tutela, sino que se
prorrogard la patria potestad. No obstante, esta declaracién, amparada
en el articulo 171 del Cédigo Civil, debe ser matizada desde un doble
punto de vista:

1° Que el Hamado al ejercicio y titularidad de la patria potestad
pueda ejercitarla eficazmente.

2° Que tal prérroga quede, al arbitrio del Juez en el sentido de po-
der optar por la constitucién de la tutela en vez de la prérroga, atendidas
las circunstancias del caso, como parece deducirse del articulo 210 del
Cédigo Civil (la sentencia que declare la incapacitacién determinaré...
«el régimen de tutela o guarda a que haya de quedar sometido el inca-
pacitado»).

D) Los sujetos a la patria potestad prorrogada al cesar ésta,
salvo que proceda la curatela.

A ello se refiere el nimero 3 del articulo 222 del Cédigo Civil, que
necesariamente hemos de poner en relacién con el ya citado articulo 171
del Cédigo Civil. Dice el ntimero 2 que al extinguirse la patria potestad
prorrogada se constituird alguna forma de guarda del incapacitado. Ten-
dremos que relacionar estas causas de extincidn de la patria potestad
prorrogada: 1.° Muerte o declaracién de fallecimiento de los titulares de
la patria potestad prorrogada. 2.° Haber contraido matrimonio el sujeto
a dicha prérroga. 3.° Los supuestos de privacién de la patria potestad del
articulo 171 del Cédigo Civil, que entendemos perfectamente aplicable
al caso. Las demds causas del articulo 171 del Cédigo Civil lo que su-
ponen es: dejar sin efecto la incapacitacién (nim. 3 del art. 171 del Cé-
digo Civil); la desaparicién de la personalidad civil (nim. 1 del art. 171
del Cédigo Civil), o continuidad de la patria potestad prorrogada en caso
de adopcién del sujeto a ella (ndm. 2 del art. 171 del Cédigo Civil, en
relacién con el art. 176 del Cédigo Civil).

Es asimismo preciso coordinar el tltimo pérrafo del articulo 171 del
Cédigo Civil («Si al cesar la patria potestad prorrogada subsistiere el
estado de incapacitacién se constituird la tutela») con el dltimo inciso



ESTUDIOS 635

del nimero 3.° del articulo 222 del Cédigo Civil («salvo que proceda la
curatela»). Aunque en principio, y en base a la repetida Disposicién fi-
nal, el legislador ha previsto la adecuada coordinacién de términos, no
parece necesario tener que recurrir a ese sistema al haber sido objeto de
modificacién mediante la Ley 13/1983, de 24 de octubre, el contenido
de ambos preceptos, por lo que el articulo 171 deberia haber quedado re-
dactado: «...se constituird la tutela o curatela cuando procedan».

;Podré pensarse que el no haber llevado a cabo el legistador tal coor-
dinacién no se debe a omisién, sino que el mantener tales redacciones
tiene su fundamento? Entendemos que no. Si repasamos el texto del ar-
ticulo 171 del Cédigo Civil vemos que la patria potestad prorrogada
«...se ejercerd con sujecién a lo especialmente dispuesto en la resolucién
de incapacitacién y subsidiariamente a las reglas del presente titulo». De
tal disposicién se deduce una doble posibilidad:

a) Que en la resolucién de incapacitacion el Juez establezca la pré-
rroga de la patria potestad con un contenido semejante al de la curatela.
En cuyo caso, a la extincién de la patria potestad prorrogada el incapaci-
tado quedard sometido a tal forma de guarda. Razén por la cual el ni-
mer0 3 del articulo 222 del Cédigo Civil dice que se constituird la tutela,
salvo que proceda la curatela.

b) Que en la resolucién judicial se disponga exclusivamente la pré-
rroga sin més. En tal caso, al extinguirse la misma, tendremos que vol-
vernos a la sentencia de incapacitacién para determinar el tipo de guarda
preciso, que puede ser tanto tutela como curatela.

¢) Que la incapacitacién que determina la prérroga se base en una
situacién semejante a la que en otro caso provocaria el sometimiento a
tutela, y el Juez ante el que se solicite la constitucién tutelar entienda que
las circunstancias han variado, inclindndose por la curatela.

CLASES DE TUTELA
1. INTRODUCCION

La forma de organizar la tutela que tenia establecida la legislacion
ahora derogada suponia la existencia de tres clases, a las que se les de-
dicé su respectivo capitulo, dentro del titulo 1X del libro I del Cédigo
Civil. Eran: Tutela testamentaria, tutela legitima y tutela dativa. La cau-
sa de la clasificacién se encontraba en el origen del nombramiento, esto
es, testamento, deferido por la propia Ley o designado libremente por el
Consejo de familia, cuando no existfan tutores testamentarios o personas
llamadas por la Ley a la tutela.



636 ESTUDIOS

Por otra parte, dentro de capitulo destinado a la tutela legitima exis-
tian cuatro secciones, dedicadas cada una de ellas a un supuesto de in-
capacitacién de los contenidos en el antiguo articulo 200 del Cddigo
Civil ya transcrito (menores, locos o dementes y sordomudos, prédigos e
interdictos), precisando las especialidades propias de cada tipo de tute-
la. La actual Ley simplifica todo este entramado desde diversos puntos
de vista, algunos de los cuales ya hemos comentado:

1.° Se definen de un modo genérico y amplio las causas de incapa-
citacién (art. 200 del Cédigo Civil: enfermedades o deficiencias persis-
tentes de caracter fisico o psiquico que impiden a la persona gobernarse
por si misma).

2° Aplicacién a toda clase de tutela del principio de graduacién de
la incapacitacién (art. 210, ya visto).

3.° Identidad de régimen legal para toda clase de tutelas (seccio-
nes 2.2 y 3.2, capitulo II).

Todo ello supone la desaparicién, salvo determinados aspectos muy
concretos, de diferencias entre tipos de tutela, por lo que a su contenido
se refiere, en funcién de la causa que la motiva. Desde otro punto de vis-
ta, al haber desaparecido el Consejo de familia como 6rgano tutelar, des-
aparecen con él las competencias que tenia asignadas, entre ellas el nom-
bramiento de tutor dativo a que se referia el articulo 230 del Cédigo
Civil.

II. TUTELA TESTAMENTARIA

A) Concepto.

Sera aquel tipo de tutela que se caracteriza por la forma de nombra-
miento del tutor, realizada mediante testamento o documento publico
notarial, por aquellas personas a quienes la Ley faculta para ello.

Parece que de tal definicién surge un equivoco. Si llamamos a este
tipo de tutela testamentaria, {cémo podemos incluir el documento pdbli-
co notarial para la designacién de tutor? Bueno, ello es debido a que la
nominacién de tal clase de tutela se ampard en la legislacién anterior,
donde el tinico medio de designacién era precisamente mediante el tes-
tamento. Quizd hoy deberiamos hablar de tutela de designacién paterna
o familiar, o cualquier otra semejante, que haga hincapié, no en el medio
utilizado, sino en la persona de quien proviene el nombramiento, sobre
todo habiendo quedado tras la Ley de reforma reducido al d4mbito fami-
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liar la designacién de tutor, ya que los extrafios podrdn nombrar sélo
administrador (art. 227 del Cédigo Civil)."

- B) Medios formales.

Senala el articulo 223 del Cédigo Civil que la designacién de tutor
podréd hacerse por los padres mediante testamento o documento ptblico
notarial. Parece ldgica la doble via que prepara el legislador, pues el tes-
tamento, aun cuando es documento piblico notarial, puede no serlo (tes-
tamento oldgrafo, en peligro de muerte, maritimo, algunas modalidades
de testamentos forales, etc...). Por otra parte, el término «documento pd-
blcio notarial», en principio impreciso, entendemos que ha sido elegido
por identidad con la terminologia utilizada por el Codigo Civil al hablar
de la prueba de los contratos, ya que desde la éptica de Derecho nota-
rial hubjese sido mucho més preciso hablar de instrumento publico o
escritura pablica, siendo preferible este tltimo término, que lleva consigo
la exclusién del acta notarial, que no seria aplicable al caso considerado
por razones obvias de finalidad de tal .medio formal. Ya dentro de la
propia escritura de designacién de tutor diremos que su contenido puede
ser directo (escritura de designacién de tutor») o indirecto (por ejemplo,
disposicién complementaria en escritura de donacién).

C) (A quién corresponde la facultad concedida por el articulo 223
del Cdédigo Civil?

a) Como dice el propio articulo comentado, tal facultad correspon-
de a los padres, principio ya contemplado en la legislacién anterior. Al
hablar de padre y madre nos referimos también, aun cuando el precepto
no lo diga, al padre o madre adoptivos; y ello queda fuera de toda duda
tras la restauracién del articulo 176 del Cédigo Civil (redaccién confor-
me a la Ley de 13 de mayo de 1981), por la extensién al adoptado del
status familiae. Asi en dicho articulo se contiene: la concesién de la
patria potestad al adoptante (parrafo tercero), status familiae al adopta-
do (pérrafo segundo), equiparacién del hijo por naturaleza con el adop-
tado (parrafo primera), razones todas ellas mas que suficientes para con-
ceder al adoptante el derecho que a los padres otorga el articulo 223 del
Cédigo Civil. ’

b) ¢Qué eficacia tiene el nombramiento realizado por quien ha sido
privado del ejercicio de la patria potestad?

" Dice el articulo 226 del Cédigo Civil: «Serén ineficaces las disposi-
ciones hechas en testamento o documento ptiblico notarial sobre tutela si
en el momento de adoptarlos el disponente hubiese sido privado de la pa-
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tria potestad». Por tanto, la eficacia de las designaciones hechas por los
medios del articulo 223 del Cédigo Civil queda condicionada a la priva-
cién de la patria potestad en el «momento de adoptarlas». Esta limitacion
podria interpretarse en el sentido de que la privacién existiese en el mo-
mento de la designacién o, por el contrario, en el de la constitucién de la
tutela, Parece que el sentido comin nos indica que el momento que con-
diciona la eficacia es el de la designacidn en testamento o correspondiente
escritura.

Pero, (qué eficacia tendria la designacién hecha por quien hubiese
sido privado de la patria potestad, y durante tal privacién, si posterior-
mente la recuperase? Nos inclinamos a aceptar una postura admisiva, en-
tendiendo que la recuperacién supone una rehabilitacién de las relaciones
afectivas y de interés que la patria potestad supone; y si el padre o la
madre, o ambos, en su caso, mantuvieran ticitamente la designacién he-
cha en la época de la privacién deberiamos entenderlo completamente efi-
caz. No plantearia problema alguno si tras la recuperacién el titular de
la patria potestad, utilizando uno de los medios formales que le concede
el articulo 223 del Cddigo Civil, ratificase lo anteriormente hecho.

¢) ¢Podra el padre o madre, menor no emancipado, nombrar tutor
a un hijo sujeto a su patria potestad?

Hemos de partir de los siguientes presupuestos:

1.2 El articulo 157 del Cédigo Civil, que dice: «El menor de edad
no emancipado ejercera la patria potestad sobre sus hijos con la asistencia
de sus padres, y a falta de ambos, de su tutor; en casos de desacuerdo o
imposibilidad, con la del Juez».

2° La posibilidad que a los padres confiere el articulo 223 del C6-
digo Civil para la designacién de tutor, con la limitacién del articulo 226
del Cédigo Civil.

3.2 La jurisprudencia tiene sentado el principio de que el derecho a
nombrar tutor para los hijos (sobre la base del antiguo art. 206 del Cédi-
go Civil) es un derecho absoluto (Sentencia de 17 de octubre de 1908).

4.° Como ya hemos apuntado en otro lugar de este trabajo, el funda-
mento de las restricciones que en su capacidad de obrar sufre el menor no
emancipado, de acuerdo con la doctrina, no se halla en ninguna idea de
sancién o prevencién de la sociedad, sino que se entiende como un medio
de proteccién del propio menor.

Conforme a lo dicho, creemos que esa proteccién del menor, razén de
las limitaciones a su capacidad de obrar, son también el fundamento del
amparo para quienes dependen de un menor que es padre y titular de la
patria potestad. Empero, esa patria potestad no es normal aunque tenga
el mismo contenido, sino que se ve modalizada por la necesaria interven-
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cién de los padres o tutores del padre menor de edad no emancipado o
del propio Juez, esto es, el ejercicio de la patria potestad por parte del
menor no emancipado requiere, como requisito indispensable, que se con-
vierte en algo inherente al ejercicio de tal forma de patria potestad, la in-
tervencién de las personas citadas en el articulo 157 del Cédigo Civil.

Luego, si conforme a lo previsto en los articulos 223 y 226 del Cédi-
go Civil entendemos que s6lo podréd designarse tutor para el hijo por par-
te del padre que se halle en el ejercicio de la patria potestad, y si la patria
potestad por el padre menor de edad del articulo 157 del Cédigo Civil
estd modalizada en la forma expuesta, serd requisito necesario para el
ejercicio de la facultad de designacién de tutor el cumplimiento de los re-
quisitosestablecidos en el propio articulo 1570 del Cédigo Civil (asisten-
cia del padre, madre o tutor o intervencién judicial).

D) Extensién de las facultades.

Segtin el articulo 223 del Cédigo Civil, los padres no solamente po-
dran proceder a la designacion de tutor, sino también «establecer 6rganos
de fiscalizacién de la tutela, asi como designar las personas que hayan de
integrarlos u ordenar cualquier otra disposicién sobre la persona o bienes
de sus hijos menores o incapacitados». La parte transcrita sugiere las si-
guientes cuestiones:

a) (A qué 6rganos se refiere el articulo 223 del Cédigo Civil en su
nueva redaccién?

Ante todo sefialar que ese «Grgano» puede ser tanto individual como
colectivo, dnico o miiltiple, pues el precepto confiere las més amplias fa-
cultades a los padres y, sin embargo, en-principio, no dispone limitaciones.
En consecuencia, ¢seria posible designar Consejo de familia y protutor?
Indudablemente, esto supondria la rehabilitacién del sistema derogado,
pero no encontramos argumento que impida la posibilidad apuntada. Otro
tema seria qué facultades pudieran otorgarse a esos érganos, cuestién que
pasamos a estudiar. '

b) Posibles competencias de los 6rganos designados por los padres
en testamento o documento piblico notarial.

El precepto no impone limitacién alguna a la voluntad de los padres y
a su intencién organizativa si lo consideramos aisladamente. Pero tenga-
mos en cuenta, para resolver tales cuestiones, que por el camino marcado
podriamos obviar todas y cada una de las intervenciones judiciales que la
Ley prevé en el ejercicio de la tutela, por lo que es necesario hacer una
mayor concrecién y decidir en razén de la funcién que cumplen tales in-
tervenciones judiciales respecto del menor o incapacitado.
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En principio, creemos que seria imposible ampliar, restringir o variar
la extensién y limites que para la tutela se deriven de la sentencia de in-
capacitacién de tal o cual acto o negocio, no podré este aspecto modificar-
se. (Por qué? Porque el hecho que determina la posibilidad de que el
padre, con efectividad, designe tutor para el incapacitado es esa misma
sentencia; y respecto del menor, su capacidad viene predeterminada a lo
largo de la normativa positiva, constituyendo materia de observancia ne-
cesaria. ¢(Podriamos sustituir la autorizacién judicial legalmente prevista
por autorizacién prestada por el érgano creado conforme al articulo 223
del Cdédigo Civil? El término utilizado por el mencionado articulo es el
de «6rgano de fiscalizacién». Fiscalizar equivale a controlar, auditar, vi-
gilar, pero no asistir ni autorizar. Es decir, tales érganos hemos de enten-
derlos como colaboradores de la autoridad judicial, complementando el
deber de vigilancia que el articulo 232 del Cédigo Civil 1mpone al Juez,
quien actuard «a instancia de cualquier interesado».

Entonces, (qué utilidad tienen tales 6rganos? Ya hemos dicho que
tienen una amplia labor de complemento en la vigilancia judicial de la
tutela. Ahora bien, el desarrollo de esa labor se encauza a través de dos
caminos: 1.° Imposicién, por los medios del articulo 223 del Cédigo Ci-
vil, de obligaciones adicionales al tutor (por ejemplo, rendicién de cuen-
tas, informes previos a negocios o actos que requieran autorizacién judi-
cial, dar cuenta el tutor, con cardcter previo, de decisiones que puedan
afectar o vayan a influir a la persona o bienes del tutelado). 2.° Participar
en las actuaciones judiciales de la siguiente manera: a) Excitando el de-
ber de vigilancia del Juez, al amparo de la nueva redaccién del articu-
lo 232 del Cédigo Civil. b) Convirtiendo en requisito previo para la auto-
rizacién judicial necesaria el informe del érgano de fiscalizacién, ya que
la autoridad judicial queda vinculada por las disposiciones de los padres
conforme a lo dispuesto en los articulos 223 y 224 del Cédigo Civil. No
obstante, la vinculacién a las disposiciones de los padres no es absoluta,
como resulta del citado articulo 224 del Cédigo Civil, por lo que el in-
forme del 6rgano de fiscalizacién, aun cuando negativo, podria no ser te-
nido en cuenta. )

La tesis mantenida, que implica una mediatizacién de los que hemos
denominado poderes absolutos de los padres, nos viene dada por los prin-
cipios que inspiran la Ley reformadora del Cédigo Civil en materia de
tutela; y, concretamente, por lo que respecta al tema que estudiamos, de-
bemos reiterarnos en que la voluntad de los padres queda supeditada al
libre criterio judicial en tltimo extremo (art. 224 del Cédigo Civil). Lue-
go el sobreponer o sustituir a la intervencién judicial un sistema creado
al amparo del articulo 223 del Cédigo Civil vendria a suponer que el pro-
pio Juez sustituye su competencia; y hemos de tener en cuenta que tal
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competencia, como en otros muchos casos, no es declinable, por cuanto
que la intervencién judicial es la garantia Gltima para la persona y bienes
del tutelado, lo cual es 16gico en un sistema de tutela de autoridad.

Una (ltima consecuencia del repetido articulo 223 del Cédigo Civil -
seria la posibilidad de que los padres delegasen la facultad que tal precep-
to les otorga de nombrar tutor en favor del Consejo de familia u otro Ir-
gano por ellos establecido, que a nuestro entender habria que aceptar, o
tener prevista la sustitucién temporal del tutor mediante un «protutor»,
lo que haria innecesario el nombramiento de defensor judicial.

E) Concurrencia de nombramientos al amparo del articulo 223
del Codigo Civil.

Dice el articulo 225 del Cédigo Civil: «Cuando existieren disposicio-
nes en testamento o documento ptblico notarial del padre y de la madre
se aplicardn unas y otras conjuntamente en cuanto fueren compatibles. De
no serlo se adoptaran por el Juez, en decisién motivada, las que considere
més convenientes para el tutelado».

La razén de ser de este precepto se encuentra en el repetido articu-
lo 223 del Cédigo Civil, donde la facultad de designar tutor corresponde
a ambos padres. El antiguo articulo 209 del Cédigo Civil establecia un
orden preferencial concreto, otorgando el primer lugar al designado por
aquel de los padres que dltimamente hubiese ejercido la patria potestad
y posteriormente, en este orden, el designado por extrafio que hubiese ins-
. tituido heredero al tutelado o dejado manda de importancia.

La nueva redaccién dada al articulo 225 del Cédigo Civil responde a
dos criterios: a) Reservar la facultad de nombrar tutor, y por los medios
formales reconocidos, exclusivamente a los padres (art. 223 del Cédigo
Civil), pues los extrafios (debemos incluir demds parientes) sélo podrin
nombrar administrador (art. 227 del Cédigo Civil). b) Resolver algunos
supuestos oscuros de concurrencia de designaciones, entregando el poder
de dirimir al Tuez competente en la constitucién de la tutela. Ahora bien,
det articulo 225 del Cédigo Civil, en relacién con el articulo 224 del mis-
mo, se deduce que el Juez quedarid vinculado por las disposiciones de
ambos padres siempre y cuando resulten compatibles en su aplicacién y
beneficiosas para el menor o incapacitado, razén por la cual el Juez debe-
r4 razonar, motivadamente, por qué no ha entendido aplicables unas y
otras disposiciones conjuntamente, lo que permitira plantear recurso con-
tra la decisién judicial, sea cual sea el resultado, si no se es conforme con
las razones que motivaron la no adopcién de las medidas dispuestas por
ambos padres, al amparo del articulo 223 del Cédigo Civil, y provocaron
una nueva formulacién judicial.
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F) Aparicién de tutor o administrador designado al amparo
de los articulos 223 y 227 del Cdédigo Civil, estando otro tutor
en el ejercicio de la tutela.

Bajo la legislacién anterior esta concurrencia se resolvia por los cau-
ces contenidos en el antiguo articulo 210 del Cédigo Civil: 1.° Si estando
en ejercicio un tutor apareciese el nombrado por el padre deberia serle
entregada inmediatamente la tutela. 2.° Si el tutor que apareciese fuese el
nombrado por extrafio se limitaria su actuacién a administrar los bienes
procedentes del que le hubiese nombrado mientras no vacase la tutela en
ejercicio.

El primero de los casos resueltos con la citada norma no planteaba
problemas interpretativos de importancia. No puede decirse lo mismo del
segundo de los supuestos, donde la doctrina y jurisprudencia se vieron
obligadas a describir soluciones a cuestiones de importancia (;incluia tal
administracién el poder de disposicién?). Cuestiones éstas que en la nue-
va regulacién quedan zanjadas, pues el actual articulo 227 del Cédigo Ci-
vil lo que concede al extrafio es la facultad de nombrar administrador
(«reglas sobre la administracién de los mismos», art. 227 del Cédigo Ci-
vil). Luego su posterior aparicién supondria, simplemente, el sometimien-
to de los bienes dejados al tutelado por un extrafio a la administracién de
la persona que ese mismo extrafio haya designado. Por otra parte, en
cuanto al caso de aparicién tardia del tutor designado por los padres, aun
cuando la nueva Ley no disponga solucién concreta, hemos de entender
que coincide con la aportada por el antiguo articulo 210 del Cédigo.Civil,
inciso primero; teorfa avalada por la vinculacién que para el Juez supo-,
ne lo dispuesto por los padres (art. 223 del Cédigo Civil), con la limita-
cién ya expuesta que supone el articulo 224 del Cédigo Civil.

‘G) Nombramiento de administrador por extrafio.

Sefiala el articulo 227 del Cédigo Civil: «El que disponga de bienes
a titulo gratuito en favor de un menor o incapacitado podra establecer
las reglas de administracién de los mismos y designar a la persona o per-
sonas que hayan de ejercitarla. Las funciones no conferidas al administra-
dor corresponden al tutors.

Obvio es que en este punto la reforma ha sido profunda. El antiguo
articulo 207 del Cédigo Civil decia, taxativamente, que el que dejare he-
rencia o legado de importancia en favor de un menor o incapacitado podia
nombrarle tutor. La diversidad apuntada entre ambos preceptos deriva de
dos aspectos fundamentales: 1.° La nueva norma confiere la facultad de
designacién a quien dispusiere de bienes en favor del menor o incapaci-
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tado a titulo gratuito. 2.° Lo que se otorga al extrafio es la posibilidad de
nombrar administrador, no tutor. En cuanto al primer punto, la norma
amplia los supuestos que permiten el nombramiento (actos inter vivos a
titulo gratuito); en cuanto al segundo, queda claro que el extrafio carece
de poder para el nombramiento de tutor, pues la propia norma habla de
«administrador»; asi sus competencias irdn dirigidas a la realizacién de
actos de administracién sobre los bienes dejados al menor o incapacitado,
correspondiendo la representacién del mismo al tutor y, por tanto, el ejer-
cicio del poder de disposicién mediatizado en la forma dispuesta por la
propia Ley (autorizacién judicial).

El administrador, nombrado al amparo del articulo 227 del Cédigo
Civil, vendria obligado a rendir cuentas de su administracién, al finalizar
ésta, al mismo Juez competente en la vigilancia de la tutela (por similitud
con la administracién del art. 229 bis del Cédigo Civil y aplicacién de un
principio general de toda administracién); y aunque la Ley expresamente
no lo diga, intervencién directa, mediante informe, en la formacién de la
decisién judicial para autorizar actos o negocios relativos a los bienes ad-
ministrados.

El dltimo inciso de este articulo 227 del Cédigo Civil sefiala que «las
funciones no conferidas al administrador corresponden al tutor». Parece
incuestionable que las funciones que excedan de la mera y ordinaria ad-
ministracién no es que no se le confieran al administrador, sino que si se
le confiriesen seria impugnable la concesién por excesiva e incluso no
admitida por el Juez al constituir la administracién. Luego, ;habremos
de interpretar el precepto en el sentido de que sdlo se atribuyen al admi-
nistrador las facultades de administracién expresamente sefialadas por
quien hizo la designacién? El sentido del precepto se halla en la formu-
lacién contraria a la pregunta realizada; esto es, el administrador tendra
todas las facultades propias para poder llevar a cabo una adecuada admi-
nistracién, salvo aquellas que expresamente hubiere extraido de su com-
petencia quien hubiese hecho 1a designacién.

Para terminar, sefialar que aun cuando respecto de este articulo 227
del Cédigo Civil no exista una norma que especificamente resuelva el
tema de la vinculacién a que queda sometido el Juez (como es el art. 224
del Cédigo Civil respecto del art. 223), debe entenderse una solucién se-
mejante en aras del principio de vigilancia y libre criterio judicial que
propugna la Ley reformadora.
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III. TuTELA LEGITIMA

A) Concepto.

Es la deferida por la Ley mediante designacién judicial en el procedi-
miento de constitucién de la tutela y que ha de recaer necesariamente en
las personas llamadas por la Ley.

B) (Cudndo procede?

Los supuestos en que se hace necesaria son faciles de determinar. Asi
pues: a) Cuando falte nombramiento de tutor al amparo del articulo 223
del Cédigo Civil. b) Cuando tal nombramiento sea nulo o ineficaz.
¢) Cuando el nombrado resulte inhdbil, premuera, se excuse o sea remo-
vido de su cargo. d) Cuando el Juez, conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 224 del Cédigo Civil, mediante decisién motivada, se apartase de
las disposicoines dictadas por los padres y defiera legitimamente la tutela.
iProcede en el caso de nombramiento de administracién al amparo del
articulo 227 del Cédigo Civil? Reiterdndonos en lo ya expuesto, tal nom-
bramiento es de administrador y no de tutor, lo cual no impide, sin em-
bargo, que el administrador pueda ser nombrado tutor por el Juez segtlin
lo dispuesto en los articulos 234 y 235 del Cédigo Civil, que dan libre
decisién al Juez y matizan la vinculacién a las disposiciones testamenta-
rias 0 de documento notarial. Pero en tal caso estarfamos ante un
tutor designado por el Juez, independientemente de su condicién de ad-
ministrador.

C) (¢En quién puede recaer el nombramiento de tutor?

El sistema positivo derogado establecia distintas listas de preferencia
para cada uno de los supuestos tutelares. Esta materia, muy influenciada
por los principios de afectividad, inmediatividad, eficacia y beneficio del
tutelado, fue ya objeto de reforma por la Ley 11/1981, de 13 de mayo,
donde manteniéndose los distintos érdenes se modificaba el contenido de
los mismos (antiguos arts. 211, 220 y 227 del Cédigo Civil). La Ley 13/
1983, de 24 de octubre, ha terminado con tal diversidad, estableciendo
un sistema de general aplicacidn, sea cual sea la persona sujeta a tutela,
en el articulo 234 del Cédigo Civil, que dice:

«Para el nombramiento de tutor se preferird: 1.° Al cényuge que viva
con el menor o incapacitado. 2.° A los padres. 3.° A la persona o personas
designadas por éstos en sus disposiciones de dltima voluntad. 4.° Al des-
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cendiente, ascendiente o hermano que designe el Juez. Excepcionalmente,
€l Juez, en resolucién motivada, podra alterar el orden del parrafo ante-
rior o prescindir de todas las personas en él mencionadas si el beneficio
del menor o incapacitado asi lo exigiere».

Por tanto, la norma tiene dos aspectos: el primero, la escala preferen-
cial para el nombramiento de tutor; el segundo, la reiteracién de un prin-
cipio ya recogido anteriormente en la propia Ley, el libre arbitrio judicial.

a) Orden de preferencia del articulo 234 del Cédigo Civil. Cardcter.

Como ya hemos senalado en su parrafo primero, el articulo 234 del
‘Cédigo Civil determina las personas a quienes ha de corresponder el nom-
bramiento de tutor y orden de preferencia entre las mismas. Atendiendo
exclusivamente a ese parrafo primero, parece que la preferencia dispuesta
s de caricter prelativo: existiendo cényuge que conviva con el menor o
incapacitado no puede deferirse el nombramiento de tutor a los padres, y
asi sucesivamente con el resto de las personas encuadradas en los niime-
ros posteriores. Luego, /cudando podremos pasar de un ndmero a otro?
La respuesta, a nuestro entender, es similar a la utilizada para resolver la
cuestién de cudndo procede la tutela legitima. Pasaremos de un ndmero
a otro de Jos del articulo 234 del Cédigo Civil: a) Cuando las personas
a que se refiera el nimero precedente no existan. b)) Cuando sean inhébi-
les, hubieren premuerto, se excusen o sean removidas del cargo.

¢) Que el Juez haga caso omiso del orden del precepto al ampa-
10 de las facultades que le confiere el parrafo segundo de la misma norma.

Puede parecer que el supuesto sefialado bajo la letra ¢) es causa de
ruptura del que hemos definido como orden preferencial del parrafo pri-
mero del articulo 234 del Cédigo Civil. Ciertamente, la amplitud con la
«que queda formulado el libre arbitrio judicial en el parrafo segundo del
articulo 234 del Cédigo Civil nos hace dudar de nuestra anterior afirma-
«cién. No obstante, si relacionamos el pérrafo citado con el articulo 224
del Cédigo Civil descubramos alguna solucién intermedia que mantenga,
-aunque sélo sea tedricamente, lo prelativo del orden del péarrafo primero.
Asi pues, como ya dijimos, el articulo 224 del Cédigo Civil dispone que
¢l Juez quedard vinculado por las disposiciones paternas sobre tutela, sal-
vo que el beneficio del menor o incapacitado requiera otra solucién, que
adoptara el Juez mediante decisién motivada. Si diseccionamos el pérrafo
-segundo del articulo 234 del Cédigo Civil encontraremos indiscutibles si-
militudes con la forma de redaccién del dltimo inciso del articulo 224 del
‘Cédigo Civil: «resolucién motivada»; «beneficio del menor o incapaci-
tado si asf lo exigiere». Y la utilizacién de un término distinto en cada
uno de los preceptos comparados: vinculacién (art. 224 del Cédigo Ci-
vil); excepcionalmente (art. 234, parrafo 2.°, del Cédigo Civil). Todo

_ello conduce a que la vinculacién que dictamina el articulo 224 del C6-
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digo Civil viene a ser aplicable al supuesto contemplado por el articu-
lo 234 del Cddigo Civil, porque la excepcionalidad lo que permite al
Juez es salirse de la regla general cuando haya causa para ello; y esto no
es otra cosa que vinculacién para el Juez, que Unicamente podrd dejar
a un lado el orden de preferencia del articulo 234, pérrafo primero,.
cuando el beneficio del menor o incapacitado asi lo exigiere.

b) Cényuge del menor o incapacitado. i

La exigencia que plantea el ndmero 1.° del articulo 234 del Cédigo
Civil es la de convivencia del cédnyuge del tutelado para que pueda ser
ltamado a su tutela. Vamos a intentar aproximarnos al sentido de tal re--
quisito trayendo a colacién los articulos 68 y 71 del Cédigo Civil, ambos
reformados por Ia Ley 30/1981, de 7 de julio, y ello con la finalidad de
discernir si el cényuge del tutelado, que no tiene su mismo domicilio, sin-
estar separados o disuelto el matrimonio, puede desempefiar el cargo de:
tutor.

La doctrina més acreditada ha entendido siempre que la obligaciém
de convivencia de los cényuges (recogida en el art. 68 del Cédigo Civil)
es de orden piblico; asi, como sefiala SANCHO REBULLIDA en la obra
.Comentarios al Cddigo Civil, no cabe convenio sobre tal deber ni entre-
los cényuges ni con tercero. Por otra parte, el articulo 70 del Cédigo Ci--
vil dice que los cényuges fijardn de comtn acuerdo el domicilio conyugal.
Es decir, si recordamos lo que el profesor ALBADALEJO escribe, sistema--
tizando un reiterado criterio doctrinal acogido por la jurisprudencia, al
decir que el domicilio se compone de dos elementos: corpus (hecho de-
residir en un lugar determinado) y animus (propdsito o intencién de ha--
cerlo de un modo permanente), lo que el articulo 70 del Cédigo Civil dis-
pone es que los conyuges deben fijar, de comin acuerdo, el domicilior
conyugal, dentro del cual habran de cumplir su obligacién de convivencia
(«vivir juntos»).

Tras lo expuesto parece que deberiamos dar una respuesta negativa a-
la cuestién planteada: el conyuge que no conviva en el domicilio del so-
metido a tutela no podri ser nombrado tutor. No obstante, existen cier--
tos preceptos legales que nos obligan a seguir profundizando.

El articulo 1.325 del Cédigo Civil otorga una total libertad a los c6n-
yuges para pactar en capitulaciones lo relativo a las relaciones econdémicas
y personales de los cényuges sin més limitaciones que las establecidas en
el articulo 1.328 del Cédigo Civil (ley, costumbre e igualdad de derechos
de los cényuges). ¢(Contravendrd el articulo 1.328 del Cédigo Civil unr
pacto por el cual se determinase un domicilio para cada uno de los cén-
yuges? Entendemos que no, pues el propio Cédigo Civil en su articulo 67
impone a los cényuges la obligacién de ayudarse mutuamente y actuar
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siempre en interés de la familia, y en el articulo 68 les impone la de so-
correrse. Si entrelazamos unos preceptos y otros, resulta como principio
tltimo de todo ello, recogido constitucionalmente (art. 39, 1), el siguien-
te: proteccién de la familia, esto es, actuar siempre en beneficio de ella.
Por tanto, interpretando las normas legales de acuerdo con la realidad
social (art. 3.°, 1.°, del Cédigo Civil), visto el principio constitucional,
debemos concluir que la falta de convivencia efectiva no es por si sola
causa para que el cényuge del sujeto a tutela no pueda ser nombrado su
tutor cuando esa falta de convivencia (una vez rota la presuncién de exis-
tencia del art. 70 del Cédigo Civil), venga motivada por una situacién
capitular o de hecho que tenga su origen en necesidades del desarrollo
econdmico y social de la familia (no podemos olvidar los matrimonios
compuestos por funcionarios, los destinos forzosos en empresas o Admi-
nistracién, traslados del lugar de residencia a que obliga la actual crisis
econdmica, con su secuela de paro). Esto no obstante, siempre existe la
posibilidad de que el Juez entienda que el beneficio del menor o incapa-
citado exige que se nombre tutor a persona distinta del cényuge en aras
del principio de efectividad e inmediatividad de la tutela. En todo caso,
nos parece que el ndmero 2.° del articulo 234 deberia haberse referido al
cényuge que no se haya separado, divorciado ni el matrimonio hubiese
sido declarado nulo, por cuanto las demads situaciones (incluidas las se-
paraciones de hecho) en las que no conviniese el nombramiento del con-
yuge quedarian amparadas por el pdrrafo Gltimo del articulo 234 del
Cdédigo Civil e incluso articulo 235.
¢) A los padres.

a@’) Critica a su situacidn preferencial dentro del articulo 234 det
Cédigo Civil.

La primera consideracién que nos provoca este nimero 2.° del pa-
rrafo primero del articulo 234 del Cédigo Civil es la de que parece pen-
sada para los menores e incapacitados jévenes. Es 16gico que en un orden
preferencial como el establecido figure en primer lugar el cényuge del
sujeto a tutela; sin embargo, no nos parece tan obvia la eleccién de los
padres para el nimero 2.°, dejando en dltimo lugar, e indiscriminadamen-
te con otros parientes, la posicién de los descendientes; teniendo en cuen-
ta un momento como el actual, donde la familia tiene un sentido celular,
lo inmediato de la relacién padre e hijo y circunstancias naturales, como
el hecho de que el incapacitado que tenga hijos mayores de edad y a su
vez le sobrevivan sus padres es de suponer que éstos tengan una avanza-
da edad. Se podri objetar diciendo que tales hijos siempre podrdn ser
preferidos por decisién judicial, al amparo del parrafo segundo del pre-
cepto que estudiamos. Cierto, pero /qué necesidad hay de acudir a un
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procedimiento que la propia Ley califica de excepcional para adoptar una
solucién que parece légica? Por ello el segundo lugar del orden de pre-
ferencia deberia haber sido ocupado por los hijos mayores de edad, fa-
voreciendo al que de entre los hijos viva en compaiiia del incapacitado.

b’) (Podria ser nombrado tutor el padre excluido de la patria po-
testad?

Lo cierto es que las causas de privacién de la patria potestad presu-
ponen circunstancias y relaciones muy viciadas. Debemos recordar que
el articulo 170, pérrafo primero, establece como causas de privacién el
incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad o sentencia
dictada en causa criminal o matrimonial. Asi los articulos 92 (posible o
necesario efecto de la nulidad del matrimonio, separacién o divorcio)
y 111 del Cédigo Civil (condena a causa de las relaciones a que obedez-
ca la generacidn y filiacién judicialmente determinada, contra la oposicién
del progenitor).

Por tanto, en caso de extincién de la patria potestad ejercida por uno
de los padres se nos hace complicado, por las razones dadas, que el pro-
genitor anteriormente privado de su ejercicio pueda ser llamado como
tutor. No obstante, hemos de considerar algunos aspectos. Antes seiiala-
bamos, en semejante situacién de patria potestad, que la constitucién de
la tutela no era automatica, sino que dependia de una posible recupera-
cién del ejercicio de la paria potestad; asimismo que el articulo 234 del
Cédigo Civil habla de padres sin calificarles en sentido alguno; por dlti-
mo, las amplias facultades de decisién concedidas al Juez en el dltimo
parrafo del articulo 234 y en el articulo 235. En conclusién, que vistos
todos estos argumentos legales, creemos que el padre privado de la patria
potestad puede ser llamado al cargo de tutor legitimo aup cuando el Juez
hubiese entendido que no era apto para la recuperacién de la patria po-
testad debido a la diferente naturaleza de una y otra institucién.

¢’)  ¢Podré ser llamado a la tutela del hijo adoptivo el padre o ma-
dre por naturaleza?

El inciso dltimo del pérrafo tercero del articulo 176 del Cédigo Civil
seflala que en la constitucién de la tutela de los adoptados se omitira
cualquier llamamiento a los parientes por naturaleza. Por tanto, la norma
veta, de modo absoluto, el supuesto que tratamos. No obstante, lo cierto
es que el articulo 234, nimero 2.°, habla de padres sin mds, y el articu-
lo 235 del Cédigo Civil permite al Juez nombrar a quien le pareciere,
siempre que sea positivo por sus relaciones con el tutelado y en beneficio
de éste. Quiza abramos excesivamente el sentido de la Ley, pero a nuestro
juicio el Juez podria hacer tal nombramiento basado en los dos dltimos
preceptos citados.
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d) A la persona o personas designadas por éstos (los padres) en sus
disposiciones de tltima voluntad.

Es de notar que la Ley en este precepto sdlo se refiera a las personas
designadas por los padres «en actos de dltima voluntad», cuando en el

- resto de las normas que hacen referencia a la facultad de los padres de
nombrar tutor a sus hijos siempre se recalca la doble via del testamento
o documento publico notarial (arts. 223, 225 y 236, y para la exclusién
de tutor, art. 245 del Cddigo Civil). No encontramos fundamento alguno
que dé fuerza a la especialidad que supondria el tener en cuenta tnica-
mente la designacién hecha en actos de tltima voluntad, que iria en con-
tra del principio general recogido en el articulo 223 del Cédigo Civil, ya
citado.

Entrando ya en el significado de este nimero 3.°, viene a suponer una
alternativa de eficacia a las disposiciones paternas; esto es, un camino
por el cual pueda llegar a ser tutor el designado por los padres cuando la
designacién directa ha sido ineficaz (nulidad del testamento o del docu-
mento plblico notarial o designacién hecha por padre excluido de la
patria potestad).

e) Al ascendiente, descendiente o hermano que designe el Juez.

Este nimero recoge en su seno distintas personas, con grado de pa-
rentesco diverso, tratadas desde una 6ptica de igualdad, destruida tdnica-
mente por la eleccién judicial. Dicho plano de igualdad no mereceria
especial atencidn si contuviese exclusivamente a ascendientes (recordemos
que los padres son los sujetos del nim. 2 del mismo art.) y hermanos;
como ya dijimos anteriormente, somos de la opinién de que a los descen-
dientes deberia habérseles otorgado un lugar de mayor preponderancia,
o por lo menos al hijo (distinguiendo en la misma forma que hace la Ley
para con los padres y ascendientes).

Hagamos alguna precisién al estudiar esta norma poniéndola en re-
lacién con el fenémeno de la adopcién:

a’) ¢Podran ser designados tutores del hijo adoptivo los parientes
por naturaleza a pesar de lo dispuesto en el articulo 176 del Cédigo Civil?

El inciso ltimo del parrafo final del articulo 176 del Cdédigo Civil
dispone expresamente que en la constitucién de la tutela del adoptado
se excluirdn los parientes por naturaleza. Ante todo, aunque sea obvio,
debemos precisar que no por referirse el precepto a los parientes por na-
turaleza debemos entender incluidos dentro de su dmbito a los propios
hijos del adoptado y demds descendientes, que son parientes por natura-
Tleza. En cuanto a los demds parientes, nos remitimos a lo ya dicho al
comentar la posibilidad de que el padre por naturaleza fuera nombrado
tutor de su hijo, que fue adoptado.

10



650 ESTUDIOS

b’)  (Podran ser designados tutores del hijo adoptivo los ascendien-
tes y descendientes del adoptante o adoptantes?

Antes de la nueva redaccién dada al articulo 176 del Cédigo Civil
por la Ley de 13 de mayo de 1981 (reinstaurado por la Ley 13/1983, de
24 de octubre) tal posibilidad era impensable (recordemos que mediante
el contenido dado a este precepto por la Ley de 4 de julio de 1970 cual-
quier relacién de parentesco entre adoptado y familia del adoptanie era
inviable). La nueva Ley supone un giro total en las concepciones que pre-
siden el régimen positivo de adopcién; y asi declara el parrafo segundo
del articulo 176 del Cédigo Civil: «La adopcién causa parentesco entre
el adoptante, el adoptado, sus descendientes y la familia del adoptante».
A la vista de la norma cabe afirmar tajantemente que los ascendientes,
descendientes u otros parientes del adoptante tienen una relacién, en el
grado que corresponda, de la misma nauraleza con el adoptado, y, por
tanto, son susceptibles de ser nombrados tutores. Légicamente, y como
consecuencia de lo expuesto, el hijo adoptivo podré ser designado, como
descendiente o hermano, tutor para los ascendientes y demds descendien-
tes del adoptante. No entramos a valorar, limitdndonos a dejar constan-
cia de unos efectos provocados por la propia norma positiva.

D) Supuestos especiales de nombramiento de tutor contemplados
en la Ley.

Nos referimos a los articulos 239 y 242 del Cédigo Civil, que tratan
de resolver los problemas planteados por los menores e incapaces aban-
donados o recogidos en centros especializados, aunque marginalmente el
Gltimo de los preceptos citados pueda amparar la posibilidad del simple
nombramiento de la persona juridica como tutor sin relacién de acogi-
miento.

Dice el articulo 239: «Si se tratase de un menor acogido en estable-
cimiento publico, la tutela podré ser atribuida al Director del estableci-
miento». Y el articulo 242: «Podrdn ser también tutores las personas
juridicas que no tengan finalidad lucrativa y entre cuyos fines figure la
proteccién de menores e incapacitados».

Este dltimo precepto constituye una auténtica novedad en nuestro
sistema tutelar, al que después no referiremos debidamente. En cuanto al
articulo 239, su origen se halla en el antiguo articulo 212 del Cédigo
Civil, dedicado al caso de tutela de los recogidos en las que se denomi-
naron «Casas de expésitos» (término hoy desaparecido). Disponia dicho
precepto derogado que la tutela de los menores recogidos en tales insti-
tuciones correspondia a los jefes de esas casas, aunque la representacién
en juicio era competencia del Ministerio Fiscal. Algunas disposiciones
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venian a complementar el panorama legislativo, sobre todo debido al des-
arrollo de funciones sociales y de proteccién del menor por parte del Es-
tado (Orden de 1 de abril de 1937 sobre prohijamiento y colocacién en
familia de ninos abandonados; Decreto de 2 de junio de 1944, que atri-
buia a las Juntas de Proteccién de Menores la facultad de designar pro-
tector a las hijas de padres desconocidos; Ley de 20 de diciembre de 1952,
que otorgaba a las Juntas Provinciales del Patronato de Proteccién de la
Mujer funciones tutelares sobre huérfanas mayores de dieciséis afios y
menores de veintiuno). Tal fragmentacién de la normativa sobre la ma-
teria tratada y la consiguiente proliferaciéon de normas positivas de dis-
tinto rango, normalmente causada por la oscuridad o anacronismo de la
norma fundamental, implica una complicacién excesiva del régimen a
aplicar y hace conveniente su clarificacién mediante una norma de rango
superior, objetivo conquistado por la nueva Ley de 24 de octubre de 1983.

A primera vista parece que los dos preceptos transcritos de la Ley re-
formadora inciden sobre el mismo tema: menores o incapacitados que
carecen de relaciones familiares o menores e incapacitados que aun cuan-
do teniendo relaciones familiares se hallan internados en instituciones o
establecimientos o dependientes de ellos, donde el principio de efectivi-
dad e inmediatividad de la tutela hacen conveniente que sea nombrado
tutor el Director del establecimiento o la propia persona juridica bajo
cuya proteccién se halla el tutelado.

Desde la éptica elegida para el estudio de los articulos 239 y 242,
distinguiremos en el sentido de que el primero de los preceptos se refiere
a los establecimientos dependientes del Estado («establecimiento ptbli-
co»), en cuyo caso echamos en falta en la norma la referencia a los in-
capacitados, completando asi el sistema, y concretando que el nombra-
miento de tutor que puede recaer sobre el Director del establecimiento
estd directamente unido al disfrute de tal cargo. El ariculo 242, como
16gica consecuencia, estaria pensado para los supuestos en que la protec-
cién estuviese a cargo de personas juridicas no dependientes del Estado,
condicionadas por la carencia de dnimo de lucro y la expresa finalidad de
proteccién de menores e incapacitados.

a) Personas juridicas eclesidsticas.

Ante todo serdn de aplicacién las dos limitaciones contenidas en el
articulo 242 del Cédigo Civil (falta de d4nimo de lucro y finalidad de pro-
teccién). Respetadas ambas limitaciones, la solucién a su designacion.
como tutores se encuentra en el Acuerdo entre Espafia y la Santa Sede
sobre asuntos juridicos de 3 de enero de 1979, ratificado el dia 4 de di-
ciembre del mismo afio. En el articulo 1), 4.°, del citado instrumento se
dice: «El Estado reconoce la personalidad juridica civil y plena capaci-
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dad de obrar de las Ordenes, Congregaciones religiosas y otros Institutos
de vida consagrada y sus provincias y sus casas y de las asociaciones y
otras entidades y fundaciones religiosas que gocen de ella a la entrada en
vigor del presente Acuerdo». En los pdrrafos siguientes se establece el
procedimiento a seguir en caso de que tal personalidad civil no estuviese
reconocida al tiempo de la entrada en vigor del Acuerdo, asi como res-
pecto de las Ordenes, Congregaciones religiosas, Institutos de vida con-
sagrada, asociaciones y fundaciones de nuevo cufio. Por ltimo, el ar-
ticulo V), 1.°, sefiala que «la Iglesia puede llevar a cabo, por si misma,
actividades de caricter benéfico o asistencial. Las Instituciones de cardc-
ter benéfico o asistencial de la Iglesia o dependientes de ella se regirdn
por sus normas estatutarias y gozardn de los mismos derechos y benefi-
cios que los entes clasificados como de beneficencia privada».

b) ¢Qué tipos de personas juridicas civiles son susceptibles de en-
cajar en el dmbito del nuevo articulo 242 del Cédigo Civil?

Distingue el articulo 35 del Cédigo Civil entre corporaciones, asocia-
ciones y fundaciones; por otra parte, les denominadas asociaciones pue-
den ser de interés pidblico o interés particular, sean estas tltimas civiles,
mercantiles o industriales. En primer término, y como tiene sentado la
doctrina, no se ha de identificar interés piblico-Derecho piblico, interés
particular-Derecho privado; es decir, interés piblico se ha de traducir
por interés general, interés particular por interés privado.

La corporacién es persona de Derecho piiblico, lo cual no implica
necesariamente que forme parte de la estructura del Estado (por ejemplo,
colegios profesionales). Pues bien, tales personas juridicas son suscepti-
bles de proteccién de menores e incapaces con una matizacién. Entende-
mos, como ya dijimos, que el articulo 239 del Cédigo Civil estd pensado
para todos aquellos establecimientos asistenciales o residenciales depen-
dientes de la Administracién central, autonémica, local o entidades esta-
tales auténomas. En cuanto a aquellas corporaciones que vienen a amparar
intereses sectoriales a través de organizaciones de base humana, cuya
proteccién corresponde al Estado, integradas obligatoriamente por los
ciudadanos que formen parte del sector de que se trate o de, la actividad
protegida (colegios profesionales), serdn susceptibles de ser designados
tutores cuando en sus respectivas normas constitutivas incluyan la fina-
lidad de proteccién de menores e incapaces conforme al articulo 242
del Cédigo Civil. )

Por lo que se refiere a las fundaciones, sin entrar ahora en la discusién
sobre las de interés particular, indudablemente carecen de dnimo de lucro,
y su finalidad puede ser perfectamente la de proteccién de menores e in-
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capacitados (las denominadas fundaciones benéfico - docentes, reguladas
por la Ley de Beneficencia de 20 de julio de 1849). Asi dependerd del
fundador el incluir dentro de los fines de la fundacién la materia de pro-
teccién, pues la falta de dnimo de lucro ha de entenderse como cumplida
por la propia naturaleza de la persona juridica de que se trata.

El articulo 35 del Cddigo Civil distingue entre asociaciones de interés
puiblico y de interés privado. La doctrina ha entendido que las diferencias
existentes entre ambas suponen que las primeras quedan sometidas a la
Ley de 24 de diciembre de 1964 y las segundas reguladas por el Cédigo
Civil, Cédigo de Comercio y Leyes especiales. La frontera entre unas y
otras, origen de la diferente legislacién aplicable, se halla en la existencia
0 no de d4nimo de lucro, limite que ha servido para distinguir el interés
publico del interés particular (Cossio j COrRrRAL, Comentarios al Codigo
Civil, tomo I, pag. 832). No obstante lo dicho, algin insigne mercantilis-
ta ha defendido la posibilidad de existencia de sociedades mercantiles sin
animo de lucro, lo que supondria la ruptura de la frontera marcada, te-
niendo que buscar en la organizacién, sometimiento a determinada nor-
mativa o en su finalidad concreta la diferencia entre .asociaciones de in-
terés publico y asociaciones de interés particular o sociedades. Tal cri-
terio, excesivamente permisivo, queda corregido por CAMARA (Estudios
de Derecho mercantil, tomo 1, pdg. 555 y sigs.) mediante la distincién
entre lucro directo e indirecto, que reconduce el problema a sus justos
términos. Por tanto, y a modo de conclusién, debemos excluir del dmbito
de aplicacién del nuevo articulo 242 del Cédigo Civil cualquier tipo de
asociacién de interés particular (sociedades), considerando que el precep-
to se refiere exclusivamente a las asociaciones de interés piblico, objeto
de la Ley de 24 de diciembre de 1964.

ORGANOS DE LA TUTELA
I. INTRODUCCION

Desde la publicacién del Cédigo Civil, al tratar el tema de tutela,
todos los estudios contenfan un apartado dedicado a los drganos de la
misma, dentro del cual se hallaban el tutor, el Consejo de familia y el
protutor. Tras la reforma operada por la Ley 13/1983, de 24 de octubre,
al inclinarse-ésta por un sistema de tutela de autoridad, el panorama or-
ganizativo varia sustancialmente con la desaparicién de la figura del pro-
tutor y del Consejo de familia, habiendo sido encomendadas las compe-
tencias propias de este ltimo a la autoridad judicial («la tutela se ejer-
cerd bajo la vigilancia del Juez...», art. 232 del Cédigo Civil) y las del
protutor, bien al defensor judicial o a las personas u érganos a que se re-
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fiere el mismo articulo 232 del Cédigo Civil. Por todo ello, como érganos
tutelares podemos considerar los siguientes: @) De necesaria interven-
cién: tutor y Juez. b) De incidental intervencién: defensor judicial, Mi-
nisterio Fiscal, administrador nombrado por extrafio del articulo 227 del
Cédigo Civil. A pesar de este organigrama expuesto, existen dos posibles
variantes del mismo debidas a diverso origen: @) Familiar. b) Judicial.
En cuanto al primero, ya dijimos y comentamos con cierta extensién cémo
el articulo 223 del Cédigo Civil concedia a los padres, mediante testa-
mento o documento pdblico notarial, la posibilidad de «establecer 6rga-
nos de fiscalizacién de la tutela, asi como designar las personas que hayan
de integrarlos...» y el sentido complementario que didbamos a tales Gr-
ganos. Similares facultades tiene concedidas el Juez, pues, segin el articu-
lo 233 del Cédigo Civil, «podra establecer en la resolucién por la que se
constituye la tutela o en otra posterior las medidas de vigilancia y control
que estime oportunas en beneficio del tutelado».

IT. Tutor

Debemos centrarnos ahora exclusivamente en algunos aspectos de los
relacionados con la figura del tutor, pues unos han sido ya tratados, como
los relacionados con delacién y nombramiento de tutores, y otros tienen
mejor encuadre bajo epigrafes de constitucién, contenido o extincién de
la tutela Por ello son tres los extremos a tratar: A) Unipersonalidad del
cargo de tutor. B) Régimen de gestién de la tutela colectiva. C) Inhabili-
dad, excusa y remocién de tutores.

A) Unipersonalidad del cargo de tutor

Decia el antiguo articulo 201 del Cédigo Civil, tajantemente: «La tu-
tela se ejercerd por un solo tutor...». Principio éste que venia comple-
mentado en sus posibles ramificaciones. Asi:

1. No impedia que el tutor confiriese poder a terceras personas para
que realizasen actos o negocios juridicos concretos en nombre y por cuen-
ta del menor o incapaz (Digz-Picazo, RCDI, 1973, pig. 1389).

2.° Pluralidad de nombramientos.—El antiguo articulo 208 del Cé6-
digo Civil, parrafo primero, disponia que tanto el padre como la madre
podian nombrar un tutor para cada uno de los hijos, e incluso hacer
nombramientos sucesivos de tutores a fin de sustituirse unos a otros los
nombrados. Como criterio interpretativo, el péarrafo segundo def mismo
articulo para caso de duda favorecia al primero de los nombrados y la
presuncién de dnico nombramiento para todos los hijos.
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El panorama legislativo actual, creado por la Ley de reforma que co-
mentamos, parte de una declaracién de principio contenida en el articu-
lo 236 del Cédigo Civil cuando dice: «La tutela se ejercera por un solo
tutor». Pero aun a pesar del principio transcrito, similar al rector del ré-
gimen anterior, se separa el actual inmediatamente al consagrar en el
citado articulo 236 del Cddigo Civil una serie de excepciones de gran im-
portancia.

12 Cuando por concurrir circunstancias especiales en la persona del
tutelado o de su patrimonio convenga separar, como cargos distintos, el
del tutor de la persona y el de los bienes, actuando cada uno de ellos
independientemente en el d4mbito de su propia competencia, si bien las
decisiones que afecten a ambos deberdn tomarlas conjuntamente.

22 Cuando la tutela corresponda al padre y a la madre, serd ejercida
por ambos conjuntamente, de modo anélogo a la patria potestad.

3.* Si se designa a alguna persona tutor de los hijos de su hermano,
y se considera que el cdnyuge del tutor ejerza también la tutela.

42 Cuando el Juez nombre tutores a las personas que los padres
del tutelado hayan designado en testamento o documento ptiblico nota-
rial para ejercer la tutela conjuntamente.

A estos casos expuestos debemos darles el cardcter de excepciones
a la regla general, que sigue siendo la unipersonalidad del tutor, ampa-
rada por la declaracién ya apuntada del articulo 236 del Cddigo Civil
y el propio articulo 240 del Cédigo Civil, para el caso de designacién
de tutor para varios hermanos. En un intento de sistematizacién vemos
que la pluralidad de tutores tiene diversos origenes:

a) Decisién judicial —Es el Juez competente en la constitucién de
la tutela quien, por razones de conveniencia del menor o incapacitado,
puede hacer un nombramiento mdltiple: a) distincién entre la persona
y bienes del sujeto a tutela; b) conyuge del designado tutor de los hijos
de un hermano. Entendemos que aun cuando en ambos casos la plurali-
dad viene motivada por la conveniencia del menor o incapaz, esa misma
conveniencia se concreta de distinta forma en los supuestos contempla-
dos. Asi, el niimero 1.° del articulo 236 del Cédigo Civil intenta resolver
el problema que plantea un patrimonio repartido o de importancia o si-
tuado en lugar distinto al de la residencia del menor o incapaz, que hace
necesaria la adopcién de medidas especiales para la conservacién de la
debida eficacia en el ejercicio de la potestad tutelar, como la que ahora
comentamos. Y el ndmero 2.° del mismo articulo se destina a soslayar
aquellos problemas que pueden surgir en el ejercicio de la tutela, fun-
damentalmente en cuanto a las relaciones personales que de ella se deri-
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van, sobre todo cuando existe convivencia entre tutor y tutelado, al no
tener el cényuge del primero potestad alguna sobre el segundo.

Ahora bien, ;debe ser tajante la separacién entre el tutor de la per-
sona y el tutor de los bienes? Como ya hemos apuntado, el origen de la
pluralidad se halla en la conveniencia del propio menor o incapaz, mo-
tivada por una diversidad o complejidad patrimonial. Esto es, la existencia
de un gran patrimonio o de un patrimonio especial en su contenido,
pueden requerir el nombramiento como tutor de persona con especiales
conocimientos técnicos o acreditada experiencia, dejando las relaciones
personales para quien esté unido al pupilo por vinculos de afectividad
y proximidad. Pero este esquema, de fécil configuracién, se rompe ante
una doble consideracién:

1.2 El tutor personal, por muy separado que se halle de cuestiones
patrimoniales, precisa de ciertas facultades de administracién y disposi-
cién sobre un patrimonio que, aun cuando pequefio, le permita cumplir
eficazmente con su labor, sin necesidad de acudir al régimen de actuacidn
conjunta que prevé el propio precepto. Nos estamos refiriendo a lo que
el antiguo articulo 66 del Cédigo Civil definia con gran precisién: los
actos relativos al sostenimiento del tutelado y cosas o servicios propios
de la economia doméstica, que serfan los que llenasen de contenido las
funciones econémicas del tutor de la persona.

2* Patrimonios situados en distintos lugares o de diverso contenido
econémico.—Respecto de este punto podemos volver a plantearnos si la
distincién entre tutor de la persona y tutor del patrimonio ha de ser
radical o no. Los precepos siguientes al articulo 236 del Cddigo Civil
se refieren, en su caso, a tutores en plural, pero no solventan la cuestién
planteada. Si hay en la nueva Ley un precepto que puede servirnos de
ayuda: se trata del articulo 238 de! Cédigo Civil, que dice: «En los
casos en que por cualquier causa cese alguno de los tutores, la tutela
subsistird con los restantes...». A la vista de esta norma, consideramos
que es obligado pensar que el legisiador al hablar de tutor de la persona
y tutor de los bienes, no ha pensado en dos personas distintas (una por
cada actividad), sino que puede darse el caso de un mayor niimero de
tutores, debido a las circunstancias patrimoniales del tutelado., como
asimismo la designacién de un solo tutor de la persona y bienes, a ex-
cepcién de una parte de la masa patrimonial que precise de nombramien-
to individualizado.

b) La Ley.—Es la Ley el origen inmediato de otro de los supuestos
de tutela plural. Nos referimos al nimero 2.° del articulo 236 del Cédigo
Civil: «Cuando la tutela corresponda al padre y a la madre, serd ejercida
por ambos conjuntamente, de modo andlogo a la patria potestad». La
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norma transcrita tiene algunos aspectos dignos de comentar. En primer
lugar, si establecemos su relacién con el nimero 2.° del articulo 234 del
Cddigo Civil, entenderemos la anterior afirmacién de que es la propia
Ley quien crea un supuesto de tutela plural. El nimero 2.° del articu-
lo 234 dispone que para el nombramiento de tutor se preferird, tras el
cényuge que viva con el menor o incapacitado, a los padres, o sea, padre
y madre. Tal tutela plural no tendrd lugar cuando falte uno de ellos o no
pueda o no deba ejercer de tutor, para lo que deberemos estar al criterio
judicial.

Dispone el nimero 2.° del articulo 236 que los padres tendrdn con-
ducirse en el ejercicio de la tutela de modo anélogo a la patria potestad.
¢ Quiere ello decir que en el caso de ser llamados a la tutela ambos pa-
dres, o uno de ellos, serdn de aplicacién las normas relativas a la patria
potestad? Ante todo, sefalar que de la propia redaccién del precepto se
desprende que la cuestién a plantear lo ha de ser exclusivamente respecio
del caso de tutela plural, pues la tutela ejercida por uno sclo de los pa-
dres deberd acomodarse completamente al régimen tutelar. En cuanto al
caso de tutela plural, y dejando a un lado el tema de ejercicio de la tutela,
al que posteriormente hemos de hacer referencia, creemos que la contes-
tacién ha de ser negativa, pues si el legislador hubiese querido tal efecto,
habria tenido fécil solucién: incluir todo caso de tutela ejercida por los
padres como supuestos de patria potestad porrogada, y no lo ha hecho,
como queda claro al tener esta nueva forma de patria potestad un conte-
nido tasado (art. 171 del Cédigo Civil, hijos menores al llegar a la mayor
edad e hijos mayores y emancipados cuando convivan con ambos padres
o uno solo de ellos). Asi, y a excepcién del ejercicio, la tutela ejercida
por ambos padres, deberd regirse por las normas de la tutela. {Qué sen-
tido tiene entonces la remisién al sistema de patria potestad? Un doble
sentido: en cuanto al modo de conducirse en el ejercicio de la tutela,
y como declaracién de principio que habra de servir de apoyo a jurispru-
dencia y doctrina a la hora de interpretar las normas aplicables a este
supuesto de tutela.

¢) Disposicién paterna—Se trata del nimero 4.° del articulo 236,
que establece una nueva excepcién al principio de tutela individual,
«cuando el Juez nombre tutores a las personas que los padres del tutelado
hayan designado en testamento o documento puiblico notarial». Llama
la atencién que el precepto haga referencia a que el nombramiento haya
sido para «... ejercer la tutela conjuntamente». Si, como después vere-
mos, el ejercicio conjunto de la tutela es una de las posibilidades que
pueden darse en la gestién de la tutela ejercida por varios tutores, se
podria llegar a la conclusién de que el precepto que comentamos excluye
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los demés procedimientos. Sin embargo, tal conclusidén seria contradicto-
ria con lo dispuesto por el articulo 237 del Cédigo Civil, por lo que la
- correcta aplicacién del precepto exige la ampliacién de los mérgenes de
aplicacién de la norma por via de la interpretacién analégica e integra-
dora del sistema, para respetar los mismos principios que ella proclama
(en este caso, art. 223 del Cédigo Civil).

B) Régimen de gestién de la tutela colectiva

Los supuestos de pluralidad de tutores provocan una diversidad de
formas en cuanto al procedimiento para la adopcién de acuerdos o toma
de decisiones en los que los tutores sean compeientes. Podemos plantear
las siguientes posibilidades:

a) Conjunta o mancomunadamente.—No parece extrafio que el le-
gislador, al enfrentarse con el problema en el que nos adentramos, haya
optado, como criterio general, por el de la mancomunidad, pues, a fin
de cuentas, es ya utilizado en otras materias objeto de regulacién en nues-
tro Cédigo Civil (art. 897, respecto de los albaceas; arts. 1.137 y 1.138,
en cuanto a las obligaciones solidarias y mancomunadas). En tal sentido,
el articulo 237, pérrafo segundo, ordena que «las facultades de la tutela
encomendadas a varios tutores habrin de ser ejercitadas conjuntamente»,
o sea, mancomunadamente. Tratando de albaceas, el Cédigo Civil, en su
articulo 896, acepta como excepcién a la regla general de mancomuni-
dad el caso de suma urgencia, donde «uno de los albaceas mancomuna-
dos podrd practicar, bajo su responsabilidad personal, los actos que
fueren necesarios». Tras la excepcién sefialada queda incélume la regla
general de mancomunidad. No ocurre lo mismo al hablar de tutela, pues
en este caso la excepcidn viene configurada en el propio pérrafo segundo
del articulo 237, al decir que «valdrd lo que se haga con el acuerdo del
mayor niimero», lo que supone, desde nuestro punto de vista, una rup-
tura de la mancomunidad como regla general de gestién, al adoptarse el
sistema general de mayorias.

__No obstante, y para los casos en que no se llegue a esa mayoria (que
parece ser simple, al no calificarla la Ley), se dispone un procedimiento
de arbitraje en el repetido parrafo segundo del articulo 237: «A falta de
tal acuerdo (del mayor niimero), el Juez, después de oir a los tutores
y al tutelado, si tuviere suficiente juicio, resolver4, sin ulterior recurso,
lo que estime conveniente». Para el caso de que los desacuerdos fueren
tan frecuentes que supusiesen un peligro al normal desarrollo de la tute-
la. «el Juez podri reorganizar su funcionamiento e incluso proveer de
nuevo tutor». Al formular con tal amplitud la nueva Ley las competen-
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cias judiciales, entendemos que ellas incluyen asimismo el caso de remo-
<ién de tutores, no para el nombramiento de otros nuevos, sino exclusi-
vamente para reducir su nimero.

b) Indepedencia.—Este es el régimen que establece el articulo 236,
-en su ndmero 1.°, al disponer que en el caso de nombramiento de tutor
de los bienes y de la persona, «cada uno... actuard independientemente
en el 4mbito de su competencia». Ahora bien, como es indudable que
existe una zona donde las competencias de ambos confluyen, la norma
concluye diciendo que «las decisiones que conciernan a ambos deberdn
tomarlas conjuntamente». No obstante, y para completar el cuadro, hemos
de remitirnos a lo ya dicho en cuanto a la radicalidad de la separacidn
-entre tutor de los bienes y tutor de la persona.

c) Solidaridad —Dice el articulo 237, parrafo primero, que «en el
-caso del namero 4.° del articulo anterior, st el testador lo hubiese dis-
puesto de modo expreso, y en el caso del nimero 2., si los padres lo
-solicitaran, podra el Juez, al efectuar el nombramiento de tutores, resolver
-que éstos puedan ejercitar las facultades de la tutela con carédcter so-
lidario».

d) Aplicacion del sistema del articulo 156 del Cédigo Civil.—De los
articulos 236, ntimero 2.°, y 237, se infiere una nueva excepcién a la
regla general de actuacién conjunta de tutores, cual es la de aplicar al
.gjercicio de la tutela las normas relalivas a la patria potestad, y, concreta-
‘mente, el articulo 156 del Cédigo Civil. .

El pérrafo segundo del articulo 237 sefiala, como excepcién al régi-
‘men general establecido, ademds de las ya dichas, «lo dispuesto en el
ndmero 2.°», suponemos que del articulo anterior (suposicién basada
en que las remisiones contenidas en el parrafo primero del propio art. 237,
Io son al art. 236), que se refiere a la tutela encomendada a ambos padres.
Por otro lado, la solidaridad en el ejercicio de la tutela, en este caso, ha
de determinarse de modo expreso por el Juez, a instancia de ellos mismos.
Luego de todo lo dicho se deduce que la excepcién de la norma comen-
tada no es otra sino el deber de los-padres de acomodar la tutela a las
‘pautas de la patria potestad, esto es, a lo dispuesto en el articulo 156
-del Cédigo Civil.

La tutela, cuando estd encomendada a ambos padres, debe ser ejer-
cida por ellos conjuntamente o por uno solo con el consentimiento expre-
so o técito del otro, siendo validos los actos que realice uno de ellos
conforme al uso social y a las circunstancias o en las situaciones*de ur-
-gente necesidad (art. 156, pfo. 1.°, del Cédigo Civil). Por lo que se refiere
-al segundo pérrafo del mismo articulo de patria potestad, donde se
dispone la intervencién judicial como forma de arbitraje, cuya decisién
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no tiene ulterior recurso, en los casos de desacuerdo entre los padres, es
de notar la identidad del sistema con el del inciso dltimo del pérrafo
segundo del articulo 237 del Cédigo Civil. Tal identidad inicial se man-
tiene incluso respecto de la solucién a aplicar en caso de desacuerdos.
reiterados, aunque, eso si, en el articulo 156 lo que se remodela es el
ejercicio de la patria potestad, y en el articulo 237 serd la tutela. ¢Seria
de aplicacién al caso que nos ocupa la solucién del articulo 156? Enten-
demos que no, pues no se puede atribuir o privar de lo que no existe.
Luego la solucién estard en la posible remodelacién de la tutela, del
articulo 237 del Cédigo Civil. Remodelacién que, a diferencia de la si-
tuacién del articulo 156 del Cédigo Civil, cualificada por el plazo de dos
afios, no podrd ser transitoria, al no contemplarse en la Ley la posibilidad
de que el tutor sea suspendido por tiempo determinado del ejercicio de
su cargo (excepcién hecha del supuesto del art. 249 del Cédigo Civil,
respecto de la suspensién del tutor en sus funciones mientras se sustancie-
el procedimiento de remocién). Se podria contraargumentar que, al am-
paro del articulo 233 del Cédigo Civil, puede el Juez suspender tempo-
ralmente al tutor en el ejercicio de sus funciones; pero aun cuando es
obvia la amplitud de competencias concedidas al Juez en dicho precepto,
no es menos cierto que tales facultades van concretamente dirigidas a la
vigilancia y control del ejercicio del tutor o tutores en sus funciones,
saliéndose de su dmbito la posibilidad apuntada de la suspensién. Por
ultimo, hay que deslindar perfectamente el caso que tratamos respecto:
del supuesto de intereses contrapuesto entre padres-tutores, hijos-tutela-
dos, cuya solucién esti en la via de los articulos 163, 237 bis y 299 del
Cédigo Civil.

. Ademads de los casos de intervencién individual consentida, de acuer-
do al uso social, a las circunstancias o a situaciones de urgente necesidad,
del parrafo primero del articulo 156 del Cédigo Civil, en el pirrafo ter-
cero del mismo articulo se hace referencia a otros casos, para cuya con-
crecién nos remitimos a los autores LACRUZ y SANcHO (Derecho de fami-
lia, edicién 1982, pags. 731-732), donde se refieren al «defecto» (que se:
interpreta por muerte, declaracién de fallecimiento e indeterminacién);
ausencia (donde incluyen la declarada y de hecho, aunque en conocido
paradero); incapacidad (declarada o de hecho), e imposibilidad. Tales
situaciones se caracterizan en una doble via, siempre siguiendo a los ci-
tados autores: no ejercicio individual de la patria potestad, sino titulari-
dad unica («defecto»); imposibilidad estable o duradera (ausencia, inca-
pacidad o imposibilidad), que afectan al ejercicio de dicha patria potes-
tad. (En qué forma influye este cuadro en el régimen de tutela? Seme-
jante al de patria potestad cuando se trate de «defecto» de uno de los:
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padres al sobrevenir alguna de las causas antes citadas: la tutela quedara
ejercida por un solo tutor, siendo su titular, en aplicacién de lo dispuesto
por el articulo 238 del Cédigo Civil. En cuanto a la ausencia (declarada
o de hecho), incapacidad e imposibilidad, entendemos seria necesaria una
previa remocién del tutor, o respecto de ciertas imposibilidades o inca-
pacidades de hecho, la previa excusa del tutor. La conclusién préctica en
ambos casos es la misma: ejercicio individual de la patria potestad o de
Ia tutela. El entramado tedrico diverso: en patria potestad, el progenitor
ausente, incapaz o imposibilitado no pierde la titularidad de la misma,
sino su ejercicio (teoria recogida de los autores citados); en la tutela, el
tutor cesa en su cargo, por cuanto no cabe separar titularidad y ejercicio,
salvo las excepciones de suspensién en el procedimiento de remocidn,
dejacién de funciones en el de excusa y los de incompatibilidad o con-
traposicién de intereses entre tutor y pupilo, que confirman la regla
general.

El daltimo parrafo del articulo 156 del Cédigo Civil nos sugiere la
siguiente cuestién: ¢si los padres viven separados, corresponderd la
tutela a aquel de ellos que viva en compaiifa del hijo tutelado? Hay dos
supuestos de hecho a considerar: primero, que la separacién sea ante-
rior a la constitucién de la tutela; segundo, que se trate de una situacion
sobrevenida. En el primero de los casos entendemos que el Juez, al cono-
cer la separacion, ha debido valorar sus efectos, y si se ha decidido por
mantener una tutela plural, no es causa que la imposibilite el hecho de
.tal separacién, siempre que favorezca al pupilo. En cuanto al segundo
de los casos propuestos, aunque la separacién provoque que el hijo vaya
a vivir con uno solo de los padres, no es, a nuestro juicio, causa suficiente
para atribuir la tutela a dicho progenitor, a diferencia de la solucibén
dada en el articulo 156, pérrafo cuarto, para la patria potestad. Esta lti-
ma es institucién que no se declara por autoridad alguna, sino que depen-
de de una relacién juridica superior, natural o no, que es la filiacién,
que, a su vez, va unida a la idea de procreacién o descendencia y pareja.
La patria potestad tiene dos componentes: la propia relacién humana de
procreacién o adopcién, que determina una filiacién, con la correspon-
diente atribucién ope legis de titularidad de la patria potestad, y el con-
junto de deberes, derechos y facultades que de ella se derivan (aspecto
juridico funcional), que es contenido del ejercicio de la misma. Esta du-
plicidad de elementos, que justifica la distincién entre titularidad y ejerci-
cio, no se da en la tutela, cuyo origen es estrictamente juridico, por lo
que las relaciones humanas, y entre ellas la filiacién, vienen a modalizar-
la, pero no se le superponen, y por ello la remisién a materia de patria
potestad de los articulos 236 y 237 del Cédigo Civil. Por otta parte, al
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no distinguirse entre titularidad y ejercicio, salvo las excepciones antes
apuntadas, no cabe la posibilidad de aplicacién inmediata de la solucién
propuesta en el inciso inicial del parrafo cuarto del articulo 156 del
Cédigo Civil. Otra cosa serd que la separacién sea origen de causa de
remocién o excusa del tutor o que provoque reiterados desacuerdos que
amparen una decisién judicial remodelando la tutela, conforme lo dis-
puesto en el articulo 237, parrafo segundo.

Para concluir con el apartado sobre gestién de la tutela mdltiple,
hemos de comentar dos preceptos, cuya finalidad es la de paliar los pro-
blemas que pueden surgir entre los intereses de tutores y pupilo y facili-
tar la continuidad de la tutela en ejercicio.

Asi, el articulo 237 bis dice: «Si los tutores tuvieren sus facultades
atribuidas conjuntamente y hubiese incompatibilidad u oposicién de inte-
reses de alguno de ellos para un acto o contrato, podrd éste ser realizado
por el otro tutor, o de ser varios, por los demds en forma conjunta». En-
tendemos, desde luego, que en la formacién de la mayoria requerida por
el articulo 237, parrafo segundo, debe quedar excluido el tutor incom-
patible, debiéndose afadir este requisito al ya apuntado por la norma
al excluir al tutor con intereses incompatibles de la realizacién del acto
o contrato. De otro lado, cabria plantearse si la actuacién de «los demés»
tutores, a que se refiere el precepto, se da en todo caso o tendria que
distinguirse segin que el nombramiento de tutores haya sido indiferen-
ciado en cuanto al contenido o no (tutores, en general; tutor de la
persona-tutor del patrimonio). Ante esta cuestién nos inclinamos por una
solucién diversa. Si el nombramiento es indiferenciado, podridn «los
demds» tutores llevar a cabo el acto o contrato de que se trate; si el
incompatible es el tutor del patrimonio o de una parte del patrimonio,
se requerird de una habilitacidn especial en favor del tutor de la persona,
que, al no preverse por la Ley, deberd acomodarse a lo previsto respecto
del defensor judicial.

Y el articulo 238, que dice: «En los casos en que por cualquier
causa cese alguno de los tutores, la tutela subsistird con los restantes,
a no ser que al hacer el nombramiento se hubiera dispuesto otra cosa
de modo expreso». En una primera lectura, el precepto no plantea ma-
yores problemas de interpretacién. Asi parece si consideramos los su-
puestos de nombramiento conjunto de tutores, e incluso los casos de
ejercicio solidario o sometido a las reglas de la patria potestad. No es
tan clara la solucién cuando estamos ante una tutela con tutor de la
persona y tutor de los bienes o de una parte del patrimonio. Respeco
de esta hip6tesis se nos antoja una doble postura: @) aplicacién inmediata
del articulo 238 del Cédigo Civil y, por tanto, subsistencia de la tutela
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en ejercicio, extendiendo sus competencias el tutor que continde a las
areas del desaparecido; b) imposibilidad de esa ampliacién ticita de
competencias. La idea de eficacia de la tutela nos inclinaria por la prime-
ra de las soluciones apuntadas; pero, a nuestro juicio, existen argumentos
que nos obligan a complicar el resultado. El punto de partida se halla en
el porqué los padres o el Juez deciden hacer distintos nombramientos de
tutores para la persona y para el patrimonio, y qué cualidades se han
tenido en cuenta a la hora de concretar tales nombramientos. Con todo
ello queremos lamar la atencién sobre el hecho de que las cualidades
requeridas para cada nombramiento especifico (técnicas o personales)
pueden suponer que la persona llamada al desempefio de la tutela en
cualquiera de los campos sefialados no sea considerada adecuada o idénea
para desempenar el cargo de tutor en la esfera que le es ajena, por las
propias personas o autoridad que le designaron. Por tanto, y a modo de
conclusién, la vacancia en la tutela de la persona o en la de los bienes
obliga a poner tal situacién en conocimiento del Juez competente, quien,
a la vista de lo expuesto y en uso de las facultades que le concede el
articulo 233 del Cédigo Civil, decidira si se amplian las facultades del
tutor que continda, si se nombra un nuevo tutor de la persona o bienes
o si se remodela la tutela en su conjunto, y todo ello,supeditado a que
si el nombramiento de tales tutores fue debido a testamento o documento
publico notarial de los padres, deberd ser aplicado lo que en €l se dis-
ponga, o lo que hubiese establecido la resolucién judicial constitutiva
del régimen, si tal caso hubiese sido previsto.

C) Inhabilidad, remocidn y excusa de tutores

a) Inhabilidad —A diferencia de la legislacién anterior, donde se
utilizaba una norma enumerativa de las causas que imposibilitaban el
acceso al cargo de tutor, la Ley 13/1983, de 24 de octubre, se inclina
por un sistema’ de declaraciones genéricas, complementadas por varias
normas concretas y especificas. Asi, el articulo 241 del Cédigo Civil dice:
«Podrén ser tutores todas las personas que se encuentren en el pleno
ejercicic de sus derechos civiles y en quienes no concurran alguna de las
causas de inhabilidad establecidas en los articulos siguientes». Por otro.
lado, el articulo 242 del Cédigo Civil sefiala que «podrin ser también
tutores las personas juridicas no que tengan finalidad lucrativa, y entre
cuyos fines figure la proteccién de menores e incapaces».

Los aspectos relativos a las personas juridicas, como tutores, ya han
sido tratados, por lo que nos vamos a centrar en el estudio del articulo
241 del Cédigo Civil, y concretamente en el significado de la frase «pleno
ejercicio de los derechos civiles». La Unica materia en la que es utilizado
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como condicionante el ejercicio de los derechos civiles, dentro del Dere-
cho privado, es en sede de adopcibn, ya en la redaccién originaria del
Cédigo Civil, donde el articulo 172 dice (conforme a la Ley de 4 de
julio de 1970) que «la adopcién requiere que el adoptante se halle en
el ejercicio de todos sus derechos civiles». La doctrina, al hacer el estudio
interpretativo de la Ley reformadora, identificé ejercicio de derechos
civiles con capacidad de obrar (asi, Garcia CANTERO, en ADC, 1971,
pagina 817; Robrico BErRcoviTz: Comentarios al Cédigo Civil, tomo 111,
volumen 2.°, segunda edicién, pag. 295), siendo el més claro exponente
de esta tendencia FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO (ADC, 1971, pags. 700
y sigs.), donde con mayor profundidad se plantea el problema interpre-
tativo a que nos estamos refiriendo.

Sefiala el dltimo de los autores citados que «derechos c1v11es» pueden
interpretarse en una de las siguientes acepciones:

a) Derechos que corresponden a un individuo en cuanto miembro
de la comunidad social.
b) Derechos privados, frente a los denominados derechos publicos.
¢) Como equivalente a capacidad de obrar.

Por nuestra parte, creemos que las posibilidades de interpretacién
planteadas no se excluyen, sino que suponen una serie descendente, desde
el género hasta la especie. La persona es sujeto de derechos simplemente
por tal condicién. Las tendencias asociativas del individuo, en plano
politico, se sustancian a través de la idea de ESTADO, en quien se delega
el poder de ordenar los derechos y deberes de la persona (ahora ciuda-
-dano), recogiendo tales elementos en una norma bdsica (Constitucién);
caracterizdndose tales derechos por el hecho de en ningln caso o sélo
en situaciones excepcionales, podrd el ciudadano ser privado de ellos
(derechos fundamentales). Ahora bien, dentro de los llamados derechos
fundamentales y libertades pdblicas (capitulo II del titulo I de la Cons-
titucién Espafiola de 1978), se puede distinguir seglin que el contenido
de tales derechos vaya encaminado a salvaguardar al ciudadano en su
actividad «politica» o pablica, o dirigido a ordenar las bases de actua-
¢i6n de tal ciudadano en su esfera privada (relaciones con otras personas
o el propio Estado), en cuanto a la esfera de derechos que se le deben
reconocer. Dentro de esta dltima categoria, y como especie de la misma,
debemos incluir los relativos a las relaciones personales y patrimoniales
del individuo, que constituirdn los denominados derechos civiles. Estos,
nominativamente en muchos casos, no se hallan recogidos de forma
expresa en el texto constitucional, pero son deduccién, en grado de mayor
concrecién, de los llamados derechos fundamentales y libertades piibli-
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cas. Una vez sentado el principio de lo que entendemos por derechos
civiles, hemos de considerar que en los mismos existen dos aspectos:
negativo y positivo. El primero hace referencia a la obligacién que in-
cumbe al resto de la sociedad, incluido el propio Estado, de respetar
tales derechos; el segundo, supone el ejercicio de tales derechos. Como
reiteradamente tiene sentado la doctrina, a partir de las tesis del profesor
DEe CasTro, tal ejercicio se halla condicionado por el «estado civil», en
el sentido de que cada estado civil delimita las posibilidades de ejercicio
de los derechos civiles a las personas que son titulares de los mismos.
Y tal posibilidad de ejercicio de los derechos civiles no es otra cosa que
la denominada por la doctrina «capacidad de obrar»; asi, el profesor
DE CasTroO (Derecho civil de Espafia, tomo 11, 1.°, pig. 48) decia que la
capacidad de obrar «es la cualidad juridica de la persona que determina
la eficacia juridica de sus actos»; cualidad juridica de disfrutar, en fun-
cién del respectivo estado civil, de los derechos civiles. Por tanto, dere-
chos civiles son el contenido; capacidad de obrar es la posibilidad de
ejercerlos, que se mediatiza por el estado civil de la persona. Pero
icudles son los estados civiles que minoran, en mayor o menor medida,
la capacidad de obrar? El del menor de edad y el del incapacitado.

Al margen de los denominados estados civiles que no suponen el
pleno ejercicio de los derechos civiles, existen otras situaciones donde
la capacidad de obrar del individuo no es plena. aunque no constituye
tal situacién un estado civil especifico (quebrados, concursados) u otras
situaciones personales que aconsejan excluir a quien las sufre del ejerci-
cio de la tutela. A ello se refieren los siguientes preceptos, desarrollo del
inciso final del articulo 241 del Cédigo Civil:

Articulo 243 del Cédigo Civil: Tampoco pueden ser tutores:

1° Los que estuvieren privados o suspendidos en el ejercicio de la
patria potestad, total o parcialmente, o de los derechos de guarda y edu-
cacién por resolucién judicial.

2° Los que hubieran sido legalmente removidos de una tutela an-
terior.

3° Los condenados a cualquier pena privativa de libertad, mientras
estén cumpliendo la condena. _

4° Los condenados por cualquier delito que haga suponer funda-
damente que no desempefiardn bien la tutela.

Articulo 244 del Cédigo Civil: Tampoco pueden ser tutores:

1° Las personas en quienes concurra imposibilidad absoluta de
hecho.

1
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2° Los que tuvieren enemistad manifiesta con el menor o inca-
pacitado.

3.° Las personas de mala conducta o que no tuvieren manera de
vivir conocida.

4° Los que tuvieren importantes conflictos de intereses con el me-
nor incapacitado, mantengan con €l pleito o actuaciones sobre e} estado
civil o sobre la titularidad de los bienes, o los que le adeudaren sumas
de consideracién.

5° Los quebrados o concursados no rehabilitados, salvo que la
tutela lo sea solamente de la persona.

El contenido de los articulos transcritos es sustancialmente similar al
del antiguo articulo 237 del Cédigo Civil; han desaparecido las referen-
cias expresas a los sometidos a tutela, los parientes y tutores testamenta-
rios que no hubiesen cumplido la obligacién de comunicar al Juez el
hecho que motivaba la tutela, la de los religiosos profesos y extranjeros
no residentes en Espafia. Entendemos que la desaparicién de tales refe-
rencias expresas obedece a diversas causas.

La relativa a las personas sujetas a tutela parece es consecuencia
16gica de la nueva formulacién principal de las condiciones de habilidad
para el cargo de tutor, del articulo 241 del Cédigo Civil, pues es claro
que el sujeto a tutela no tiene el «pleno ejercicio de los derechos civiles».
En cuanto a los parientes y tutores testamentarios, del antiguo ndmero 10
del articulo 237 del Cédigo Civil, opinamos que aun cuando la nueva Ley
nada dice respecto de ellos, debe entenderse supuesta su inhabilidad para
el cargo de tutor (eso si, sujeta a la apreciacién judicial), ya que la
obligacién de comunicar en similares términos e idéntica sancién, con-
templa el nuevo articulo 229 del Cédigo Civil, cuyo incumplimiento su-
pone a priori desinterés respecto del menor o incapacitado. Por lo que
se refiere a los religiosos profesos y extranjeros no residentes en Espafia,
nos mostramos conformes con la desaparicién de tal mencién, que suponia
la exclusién a priori de personas susceptibles de un perfecto ejercicio
tutelar, debiéndose para excluirlos estudiar sus causas y circunstancias
concretas. También ha desaparecido la profusa relacién de delitos del
ntimero 2.° del antiguo articulo 237 del Cédigo Civil. LETE pEL Rio
(obra citada, pag. 244), citando a SANCcHEZ ROMAN, se hace eco de la
critica que merecia el precepto ahora desaparecido, en el sentido de que
en su contenido no se incluian delitos de gran importancia (rapto, homi-
cidio, asesinato, etc....), que bien deberian ser considerados como causas
de inhabilidad para el cargo de tutor. Por todo ello entendemos més

adecuada la nueva férmula de los ndmeros 3.° y 4.° del articulo 243
del Cédigo Civil.
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Dejando al margen los nimeros de los preceptos que comentamos,
que son repeticién exacta de lo dispuesto en el antiguo articulo 237 del
Cédigo Civil, comentaremos novedades provocadas por la nueva redac-
cién positiva:

Articulo 243, 1°: «Los que estuvieren privados o suspendidos en
el ejercicio de la patria potestad, total o parcialmente, o de los derechos
de guarda y educacién por resolucién judicial».

La finalidad de esta norma parece ser la adecuacién de la institucidn
que estudiamos a las ideas y principios que sobre patria potestad ha adop-
tado nuestro Cddigo a la hora de hablar de suspensién o privacién de la
patria potestad (art. 170 del Cédigo Civil) y de los efectos de la sepa-
racién matrimonial, nulidad o divorcio (arts. 92 y sigs. del Cédigo Civil).

Articulo 244, 2°: «Los que tuvieren enemistad manifiesta con el
menor o incapacitado». '

Norma de caricter subjetivo, donde se otorga la importancia que
merecen los sentimientos afectivos del propio tutelado o que a él le
puedan afectar, elemento éste de imprescindible consideracién para un
adecuado desenvolvimiento de la tutela. Légicamente, la apreciacién de
tal enemistad y su importancia serdn competencia del Juez, quien debera
decidir siempre en beneficio del menor.

Articulo 244, 5.°: «Los quebrados y concursados no rehabilitados,
salvo que la tutela Jo sea solamente de la persona».

La novedad consiste en que la inhabilidad para que los declarados
concursados o quebrados puedan ser tutores se refiere exclusivamente al
contenido patrimonial del cargo de tutor, lo que parece, desde luego,
mucho mis adecuado a su situacién juridica.

Por ltimo, y para completar la exposicién relativa a la inhabilidad
para el cargo de tutor, transcribiremos dos preceptos que son consecuen-
cia de las amplias facultades otorgadas a los padres en el articulo 223
del Cddigo Civil y del sistema de tutela de autoridad adoptado por la
reforma:

Articulo 245: «Tampoco pueden ser tutores los excluidos expresamen-
te por el padre o por Ia madre en sus disposiciones en testamento o docu-
mento publico notarial, salvo que el Juez en resolucién motivada estime °
otra cosa en beneficio del menor o del incapacitado».

Articulo 246: «Lag causas de inhabilidad contempladas en los articu-
los 243, 4.°, y 244, 4.°, no se aplicardn a los tutores designados en las
disposiciones de dltima voluntad de los padres, cuando fueren conocidas
por éstos en el momento de hacer la designacién, salvo que el Juez, en
resoluciéon motivada, disponga otra cosa en beneficio del menor o inca-
pacitado», Este precepto nos sugiere consideraciones en un doble sen-
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tido: primero, que aun cuando el precepto no incluya el documento pi-
blico notarial, por integracién analdgica del sistema (a partir del art. 223),
debemos considerar valido este medio formal; segundo, los condenados
a la pena accesoria de inhabilitacién para el ejercicio de los derechos
civiles no es preciso que sean excluidos por los padres, al no estar en-
cuadrados dentro de los supuestos del articulo 243, 3.° y 4.°, sino que su
exclusién es motivada directamente por el articulo 241 del Cdédigo Civil.

Para concluir la exposicién relativa a las condiciones precisas para
poder desempeiiar el cargo de tutor plantearemos la siguiente cuestion:
¢ Tienen los menores emancipados el pleno ejercicio de los derechos civi-
les? Bajo la legislacién ahora derogada, la doctrina mayoritaria entendia
que el menor de edad emancipado podia ser designado tutor debido a que
el antiguo articulo 237 del Cédigo Civil excluia Unicamente a las petso-
nas sujetas a tutela, y los menores emancipados, por esa sola circunstancia,
no eran sujetos de tutela (segliin se deducia del antiguo art. 200 del
Cdédigo Civil, o que el articulo 200, 1.°, llamaba a la tutela del loco al
cbényuge no separado legalmente, sin mds requisitos (LETE pDEL Rfo, obra
citada, pag. 244; el mismo criterio, Puic FERRIOL-PUIG BruTAU: Funda-
mentos de Derecho civil, tomo 1, vol. I, pig. 344). El primero de los
autores citados excluia, sin embargo, al menor de edad emancipado por
matrimonio, debido al régimen de administracién de bienes comunes del
antiguo articulo 60 del Cédigo Civil.

Ante todo, a la hora de estudiar el problema bajo la 6ptica de la
nueva Ley, hemos de considerar que en la actualidad carece de base el
establecer diferencia alguna entre el régimen aplicable al menor de edad
emancipado por cualquier causa o que ha obtenido el beneficio de la
mayor edad, respecto del emancipado por matrimonio. Y ello por cuanto
que mediante la reforma operada en el Cédigo Civil, a través de la Ley
11/1981, de 13 de mayo, se identifica el régimen aplicable a todas las
formas de emancipacién (arts. 323 y 324 del Cédigo Civil), y en cuanto
al régimen de los bienes comunes del matrimonio tendremos que estar
a lo dispuesto en los articulos 1.375 y siguientes del Cédigo Civil, en
relacién con los preceptos citados.

Tras la reforma que supone la Ley 13/1983, de 24 de octubre, debe
seguir manteriéndose el criterio de que los menores emancipados son
hébiles, por esa sola condicién, para el desempefio del cargo de tutor.
Es obvio que el menor emancipado tiene un estado civil que no le otorga
una plena capacidad de obrar. Ahora bien, la situacién juridica del
emancipado no es de incapacitado, y no lo es porque sobre él no recae
presuncién de incapacidad, cuyo exponente mdaximo setia que, al des-
aparecer la patria potestad sobre él, se le sometiere al régimen tutelar,
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y no es asi. Al contrario, el menor emancipado goza de una real capacidad
de obrar (art. 323 del Cédigo Civil: «La emancipacién habilita al menor
para regir su persona y bienes como si fuera mayor»), unicamente des-
virtuada por la exigencia legal de que en determinados casos (que deben
ser de interpretacién restrictiva) exista un complemento de capacidad
(que mas bien deberia denominarse «complemento de eficacia») otorgado
por tercera persona, que no suplanta la intervencién del emancipado,
sino que la complementa. Por tanto, entendemos que la propia esencia
de la emancipacién supone el pleno ejercicio de los derechos civiles, que
no es limitado, sino modalizado por la necesidad de intervencién de un
tercero, que con su intervencién dé plena eficacia al acto o contrato. Pero
si el emancipado, respecto de los supuestos contemplados en los articu-
los 323 y 324 del Cédigo Civil, no puede actuar por si solo, {qué hacer
cuando se plantee el mismo caso en el ejercicio de la tutela que desem-
peiie? De la propia Ley resulta que el tutor en el ejercicio de sus fun-
ciones tiene una esfera de actuacién propia inferior a }a de los emancipa-
dos, si comparamos las normas positivas que son base de las posibles
actuaciones; asi, en el caso planteado, lo tnico que debe hacer el tutor-
emancipado es poner en marcha el mecanismo legal: pedir la autorizacién
judicial preceptiva para el caso de que se trate que, en dltimo término, es
uno de los mecanismos de intervencién previstos en el articulo 323 del
Cédigo Civil, de menor ambito que en el caso de tutela, y quien puede
lo mas, puede lo menos.

b) Remocién.—Remocidn es la separacién del tutor de su cargo, en
base a una resolucién judicial y debido a la concurrencia de algunas de
las causas que marca la Ley. Si tenemos en cuenta que el principio basi-
co de la institucién tutelar es la actuacién en beneficio del menor o inca-
pacitado, vemos porqué el Derecho positivo es -tan cauteloso ante la
posibilidad de dar por terminada una tutela en ejercicio, que induda-
blemente supondrd inconvenientes para el pupilo, aceptindolo sélo en
aquellos supuestos en que la permanencia del tutor en ejercicio suponga
un peligro de mayores inconvenientes o perjuicios. Vamos a estudiar,
con los limites exigidos, varios aspectos de la remocién:

a’) Causas de remocién—A diferencia del criterio enumerativo que
contenfa el antiguo articulo 248 del Cédigo Civil, la nueva Ley, al dar
contenido al articulo 247 del Cédigo Civil, se inclina por un sistema de
mayor concisién, aunque con formulaciones mds genéricas, que hace
a este sistema ser mds liberal a la hora de poder concretar las posibles
causas de remocién. Asi, el articulo 247 del Cédigo Civil dice: «Serdn
removidos de la tutela los que después de deferida incurran en causa legal
de inhabilidad, o se conduzcan mal en el desempefio de la tutela por
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incumplimiento de los deberes propios del cargo o por notoria ineptitud
en su ejercicio». Por tanto, son causas de remocién: a) el advenimiento
de una causa de inhabilidad de los articulos 241, 243 y 244 del Cédigo
Civil; b) que la gestién del tutor, bien en su aspecto personal o en el
patrimonial, arroje un saldo negativo o escasamente positivo, y todo ello
sujeto a la apreciacién judicial, como veremos. Ahora bien, en cuanto a las
.causas de remocién encuadradas bajo el apartado b), debemos sefialar
que la mala gestién, a que haciamos referencia, puede ser originada por
una circunstancia que normalmente pudiera ser tratada como causa de
excusa de la tutela. El fundamento de tales excusas se halla en el propio
beneficio o ventaja del tutor; pero si concurre una de estas causas, que
indudablemente afectan al buen desarrollo tutelar, y no es alegada como
tal excusa, entendemos que mediante el procedimiento especifico de
remocién pudiera ser alegada como causa de ella.

b’) Procedimiento de remocién.—Dice el articulo 248 del Cédigo
Civil: «El Juez, de oficio o a solicitud del Ministerio Fiscal o de persona
interesada, decretard la remocién del tutor, previa audiencia de éste, si
citado compareciere».

El precepto, en concordancia con ideas recogidas en otros momentos
de la nueva Ley reformadora, significa una nueva expresion del sentido
liberal para instar el procedimiento que nos ocupa. No obstante, si echa-
mos en falta que el articulo 248 no haga mencién al propio tutelado,
cuando tenga suficiente juicio, concediéndole la posibilidad de ser oido
en el procedimiento de remocién de su tutor. Y ello por aplicacién uni-
forme de un principio de participacién en las decisiones que le afectan
de todo aquel que se halla sujeto a una potestad ajena: el sujeto a la
patria potestad (asi, arts. 156 del Cédigo Civil y otros, redactados con-
forme a la Ley 11/1981, de 13 de mayo), o el propio articulo 231 del
Cddigo Civil (redactado conforme a la Ley 13/1983, de 24 de octubre),
que impone, con cardcter necesario, que el Juez dé audiencia al tutelado
(«en todo caso», dice el precepto), o el propio articulo 273 del Cdédigo
Civil, en su nueva redaccién, donde impone audiencia semejante para
que el Juez pueda otorgar las autorizaciones a que se refieren los articu-
los anteriores.

¢’) Efectos de la remocién.—Dos momentos a considerar:

Primero: Efectos durante el desarrollo del procedimiento. A ellos se
refiere el nuevo artfculo 249 del Cédigo Civil, que dice: «Durante la
tramitacién del procedimiento de remocién, podrd el Juez suspender en
sus funciones al tutor y nombrar al tutelado defensor judicials.

Segundo: Efectos tras la resolucién de remocién. Dice el articulo 250
del Cédigo Civil: «Declarada judicialmente la remocidn, se procederd al
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nombramiento del nuevo tutor en la forma establecida en este Cédigo».
De ello se deduce que el tutor removido quedard obligado al cumpli-
miento de los deberes que le imponen los articulos 279 y siguientes, en
cuanto a la rendicién de cuentas y liquidacién de la tutela que ha ejerci-
do. Por otra parte, aunque del precepto transcrito se infiere que el nom-
bramiento de nuevo tutor es necesidad automdtica, no es menos cierto
que el articulo 212 del Cédigo Civil autoriza al Juez a moadificar, en la
forma que crea conveniente, la situacién del incapacitado o del menor
mayor de dieciséis afios (aunque en este Ultimo caso, entre otros, a soli-
citud del propio menor, conforme al art. 321 del Cédigo Civil).

¢) Excusas:

a’) Caracteres.—Las excusas para el ejercicio del cargo de tutor
vienen doblemente caracterizadas: '

1.° Voluntariedad en la alegacién de la causa.—El profesor CASTAN,
citando a GARciA GOYENA, recordaba que, a diferencia de las inhabilida-
des para el cargo de tutor, fundadas en el interés del sometido a tutela,
las excusas tienen por objeto el interés del beneficiado por ellas y, por
tanto, es potestativo acogerse a ellas o renunciarlas (Derecho civil espa-
fiol, comiin y foral, tomo V, vol. 11, 7.2 edicién, pag. 286). No obstante,
y precisamente por ese caricter potestativo de la causa de excusa, si ésta
no es alegada, entendemos que puede convertirse en causa de remocidn,
como ya dijimos al tratar el tema.

2. Tasacién positiva de las causas de excusa.—Dice el articulo 217
del Cédigo Civil: «Sdlo se admitird la excusa de los cargos tutelares en
los supuestos legalmente previstos». Ello es l6gico, por cuanto, como
sefiala el articulo 216, «las funciones tutelares constituyen un deber, se
ejerceran en beneficio del tutelado...». De donde se deduce la primacia
del principio contenido en el tltimo de los preceptos citados, y el some-
timiento a él de toda la materia relativa a las excusas para el ejercicio
de los cargos tutelares, Para completar el cuadro, garantizando un exacto
cumplimiento de lo prevenido en los citados articulos 216 y 217 del
Cédigo Civil, la Ley obliga a que sea el Juez quien declare la adecuacién
de la causa de excusa a los supuestos recogidos en la norma positiva,
como consecuencia del principio general de salvaguarda judicial de la
tutela (art. 216 del Cdédigo Civil) y sus competencias de vigilancia (ar-
ticulo 232 del Cédigo Civil).

b’) Dice el articulo 251 del Cédigo Civil: «Sera excusable el des-
empefio de la tutela cuando por razones de edad, enfermedad, ocupacio-
nes personales o profesionales, pot falta de vinculos de cualquier clase
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entre tutor y tutelado o por cualquier otra causa resulte excesivamente
gravoso el ejercicio del cargo. Las personas juridicas podrdn excusarse
cuando carezcan de medios suficientes para el adecuado desempefio de
la tutela».

Es de destacar la variacién que supone en nuestro sistema positivo el
criterio adoptado por el legislador al regular la materia que nos ocupa,
apartandose de la f6rmula enumerativa del antiguo articulo 244 del Cé-
digo Civil e inclindndose por definiciones de caricter general; criterio,
por otra parte, escogido por el legislador para otras materias comenta-
das, aunque llevindole hasta unos limites acaso excesivos, desde el punto
de vista de nuestra tradicién positiva, aun cuando estemos en un sistema
de tutela de autoridad.

¢’) Procedimiento.—La normativa derogada, en cuanto al momen-
to en que debia ser alegada la excusa (antiguos arts. 247 y 248 del Cédigo
Civil), distinguia tres situaciones:

— Excusa alegada ante el Consejo de Familia durante la reunién de
éste para la constitucién de la tutela.

— Excusa alegada ante el mismo Consejo, dentro de los dias si-
guientes a aquel en que el tutor hubiese tenido noticia de su nom-
bramiento, cuando no hubiese concurrido a la reunién del Con-
sejo de Familia para la constitucién de la tutela.

— Excusa sobrevenida durante la tutela en ejercicio.

Los preceptos que ahora se refieren a este punto (arts. 251 a 255 del
Cédigo Civil) no recogen mas que el segundo y tercero de los supuestos
que contemplaba la legislacién hoy derogada. Es decir, no se distingue
de modo expreso, segln que el tutor haya participado o no en el proce-
dimiento de constitucién de la tutela, posibilidad de participacién, que
no debe desdefiarse, al amparo de lo dispuesto en el articulo 231 del
Cédigo Civil.

En cuanto a la causa de excusa sobrevenida, sefiala el articulo 253
del Cédigo Civil: «El tutor podrd excusarse de continuar ejerciendo la
tutela, siempre que hubiera persona de parecidas condiciones para sus-
tituirle, cuando en el desempefio de aquélla le sobrevenga cualquiera de
los motivos de excusa contemplados en el articulo anterior».

Aunque en una primera lectura el precepto pueda parecer algo oscu-
ro, su razén de ser es didfana al ponerlo en relacién con el propio funda-
mento, ya dicho, de las excusas. Si la tutela es un deber, y se debe ejercer
en beneficio del tutelado, el interés del tutor, aun amparado por las
causas del articulo 251 del Cédigo Civil, no debe perjudicar nunca el
desenvolvimiento y eficacia de la tutela en eiercicio, por lo que no permite
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el precepto resolver favorablemente una peticién de excusa si previamen-
te no hay una persona que aparezca como idéneo sustituto.

De acuerdo con el articulo 234 del Cédigo Civil, no se aplicard lo
ordenado en el articulo anterior a las tutelas encomendadas a personas
juridicas, lo que significa que éstas s6lo podrén alegar causa de excusa
en el momento de la designacién como tutor o en el plazo del articulo 252
del Cdédigo Civil.

Por ultimo, dice el articulo 255 del Cédigo Civil que «si la causa de
excusa fuere sobrevenida, podra ser alegada en cualquier momento», no
quedando, en consecuencia, sujeta a término alguno. No obstante, reite-
randonos en lo ya dicho, tal situacién puede ser origen de desviaciones
en la eficacia exigida en el desarrollo eficaz del cargo de tutor y conver-
tirse en fundamento suficiente para iniciar el procedimiento de remocidn,
al amparo del articulo 247 del Cédigo Civil.

d’) Efectos.—Debemos separar dos momentos, en cada uno de los
cuales han de adoptarse medidas precisas:

1.° Durante el proceso para apreciar la viabilidad de la causa de
excusa alegada.—Preceptia el nuevo articulo 256 del Cédigo Civil que
«mientras se resuelva acerca de la excusa, el que la haya propuesto estard
obligado a ejercer la funcién. No haciéndolo asi, el Juez nombrard un
defensor que le sustituya, quedando el sustituido responsable de todos
los gastos ocasionados por la excusa, si fuere rechazada».

La norma tiene una finalidad semejante a la del antiguo articulo 250
del Cédigo Civil, que imponia al tutor que alegaba excusa, mientras se
resolvia sobre su procedencia, la obligacidén de seguir en el desempefio de
su cargo. El incumplimiento de tal obligacién hacia necesario el nombra-
miento de un «tutor provisional». Las ¥ariaciones son consecuencia 16gi-
ca de la adopcién de un sistema tutelar radicalmente distinto: tutela de
autoridad y creacién de la figura del defensor judicial.

En cuanto a la responsabilidad del sustituido, decia el antiguo articu-
lo 250 del Cédigo Civil que «quedaba responsable de la gestién del
sustituto, si fuere desechada la excusa». El nuevo articulo 256, parrafo
segundo, impone al sustituido la responsabilidad de todos los gastos oca-
sionados por la excusa, si ésta fuere rechazada. En ambos casos, el ele-
mento condicionante es el mismo: que Ja causa de excusa sea rechazada;
a Sensu contrario, si se acepta, el sustituido quedard exonerado de cual-
quier responsabilidad desde que cesé en el ejercicio, recayendo la misma
sobre el defensor, como en cualquier supuesto normal. Sin embargo, en
el caso de desestimacién de la causa de excusa, la responsabilidad recae
sobre el tutor sustituido, respecto de la gestién del sustituto (conforme
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a la legislacién anterior), por los gastos ocasionados (nueva redaccién del
articulo 246, parrafo segundo).

¢Qué hemos de entender por «gastos ocasionados»? (Los que se
producen para que sea reconocida la causa de excusa y se proceda al
nombramiento de defensor judicial? Si, pero no solamente. Tales gastos
ocasionados abarcan o incluyen todos aquellos que con carécter extraor-
dinario hayan sido motivados, directa o indirectamente, por el hecho de
la del abandono del ejercicio del cargo de tutor. Como tales gastos se
incluirdn, consecuentemente, no s6lo los citados, sino también los origi-
nados por el desempefio negligente, irresponsable o doloso del defensor
judicial. Lo que ocurre es que habra que distinguir entre dos tipos de
responsabilidad: directa, debida a los gastos causados por el propio tutor
en el procedimiento de alegacién de la causa de excusa, designacién del
defensor judicial y cualquier otro ocasionado mientras el defensor judicial
tome posesién de su cargo; subsidiaria, respecto de la gestién del defen-
sor judicial. El fundamento de este cuadro de responsabilidades estd en
que si alguna de ellas llega a ser efectiva, se debe al hecho de no haberse
apreciado como viable la causa de excusa alegada, lo que puede entender-
se como relajacién en el cumplimiento del principio del beneficio del
tutelado, dando primacia al propio interés o comodidad del tutor.

2° Tras la resolucién recaida sobre la causa de excusa.—Si la deci-
sién judicial es contraria a aceptar como buena la causa de excusa ale-
gada, deberd el tutor reincorporarse a su cargo, debiendo el defensor
judicial rendir cuenta de su gestién, conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 302 del Cédigo Civil, sin olvidar el tema de responsabilidades,
que ya ha sido tratado.

Si la causa de excusa es apreciada por el Juez, serd entonces el tutor
quien deberd rendir cuenta de su gestién (arts. 279 y sigs. del Cédigo
Civil), y el defensor judicial continuar en el ejercicio de sus funciones
hasta que se designe nuevo tutor, conforme a lo dispuesto en el articulo
258 del Cédigo Civil.

En cuanto al tutor designado en testamento, que se excuse de la
tutela al tiempo de su delacién, perderéd lo que, en consideracién al nom-
bramiento, le hubiere dejado el testador (art. 257 del Cédigo Civil).
Norma que aclara perfectamente el dmbito de su aplicacién («... se excu-
se de la tutela al tiempo de su delacién...») y la naturaleza de la com-
pensacién perdida («... en consideracién al nombramiento...»). Lo que
ya no queda tan claro es por qué el precepto omite la referencia al
tutor nombrado mediante documento ptiblico notarial, via aceptada como
medio general de designacién en el articulo 223 del Cédigo Civil, que
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supone una ruptura del propio régimen establecido, si no aceptamos una
interpretacién integradora que supla la omisién del precepto.

III. Juez

A) Idea general

Tras la reforma operada en materia de tutela por la Ley 13/1983, de
24 de octubre, el Juez competente se ha convertido en 6rgano tutelar
de primer orden y ello debido a diversas consideraciones. El Juez compe-
. tente, por aplicacién consecuente del sistema de tutela de autoridad adop-
tado, estd permanentemente relacionado con el hecho tutelar, y sus com-
petencias existen y se desenvuelven con anterioridad a la propia consti-
tucién de la tutela y continiian hasta la extincién de la misma. Asi, es el
Juez el que ha asumido todas las competencias del antiguo Consejo de
Familia, hoy desaparecido. Siendo confirmacién de lo dicho la multipli-
cidad de preceptos que en la nueva Ley se refieren al Juez y le otorgan
competencias.

B) Competencias

Aunque esta materia es mas propia de estudio en cada uno de los
aspectos 0 materias en que el Juez debe intervenir, quisiéramos aventu-
rarnos en una clasificacién de sus competencias, por el talante de su
intervencidn:

12 En ejercicio de su autoridad y funciones strictu sensu.—Desde
este punto de vista corresponden al Juez la declaracién de incapacitacién,
en su caso, del susceptible de tutela (art. 210 del Cédigo Civil), tomando
las medidas previas que estime oportuno y excitando el celo del Ministe-
rio Fiscal (art. 203, pérrafo 2.°, del Cédigo Civil), y 1a propia constitu-
cién de la tutela (art. 233 del Cédigo Civil). En resumidas cuentas, todas
aquellas competencias derivadas del principio contenido en el articulo 216
del Cédigo Civil, en su nueva redaccién, al decir que «las funciones
tutelares estardn bajo la salvaguarda de la autoridad judicial», que es
aplicacién concreta a la materia que tratamos de la razén dltima de la
funcién jurisdiccional: la salvaguarda de los derechos y del cimplimien-
to de las obligaciones. ’

2° Como Organo tutelar—Son aquellas competencias que corres-
ponden al Juez como 6rgano de actuacién normal dentro del entramado
tutelar, consecuencia del sistema de tutela de autoridad adoptado en la
nueva Ley, y que, para mayor clarificacién, cumplen la misma funcién
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que le competia al Consejo de-Familia en el modelo ahora derogado.
Decia el profesor CASTAN (Derecho civil espariol, ob. cit.) que el Con-
sejo de Familia «es el elemento capital del organismo tutelar y al que
estd encomendada la superior direccién de la tutela». Por ello, el articu-
lo 309 del Cédigo Civil, en su anterior contenido, sefialaba que «el Con-
sejo de Familia conocerd de los negocios que sean de su competencia,
conforme a las disposiciones de este Cddigo». Y, a modo de conclusidn,
insistia el profesor CASTAN (ob. cit., pag. 330), al hablar de las compe-
tencias propias del Consejo de Familia, «e interviene, en fin, en la mayor
parte de los actos y contratos que revisten cierta importancia, ya en
cuanto a la persona, ya en cuanto a los bienes del tutelado». Pues bien,
es ahora la autoridad judicial quien asume esa funcién de superior direc-
cién, antes mencionada, como resulta del articulo 232 del Cédigo Civil,
al sancionar que «la tutela se ejercera bajo la vigilancia del Juez, que
actuard de oficio, a solicitud del Ministerio Fiscal o a instancia de cual-
quier interesado». La enumeracién concreta de cada una de las compe-
tencias encomendadas al Juez y encuadradas dentro de este apartado seria
prolija y peligrosa, pues siempre cabe el peligro de orfiitir alguna de ellas,
aunque a modo de ejemplo, y como més importantes, citemos las siguien-
tes: nombramiento de tutor (arts. 234 y sigs. del Cédigo Civil); remocién
de tutor (arts. 247 y sigs. del Cédigo Civil); apreciacién de excusas (ar-
ticulos 251 y sigs. del Cédigo Civil); autorizaciones (arts. 271 y sigs. del
Cédigo Civil); rendicién de cuentas (arts. 279 y sigs. del Cédigo Civil),
etcétera. ..

JosE MArRfA GOMEz-OLIVEROS
Notario
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Algunas consideraciones en torno

a la Orden del Ministerio de
Justicia de 21 de octubre de 1983

El Boletin Oficial del Estado de 3 de noviembre de 1983 publica la
Orden del Ministerio de Justicia de 21 de octubre del mismo ano. En ella,
se imponen a Jos Registradores de la Propiedad en cuyo Distrito Hipoteca-
rio radiquen términos municipales incluidos dentro de las llamadas «zonas
de acceso restringido a la propiedad por parte de extranjeros», una serie
de obligaciones de tipo formal consistentes, sustancialmente, en remitir
a las autoridades regionales del Ejército de Tierra una serie de datos rela-
tivos a las adquisiciones y transmisiones en que intervengan extranjeros.

Para ello se crea un sistema de fichas en las que, en sintesis, se han
de hacer constar los datos relativos al titulo que causa la inscripcién,
las circunstancias personales de adquirentes y transmitentes y la ubica-
cibén, superficie y datos registrales de la finca.

FEl objeto perseguido con ello nos lo pone de manifiesto el propio
predambulo de la Orden. Segin el mismo, tales datos tienen por finalidad
el confeccionar con ellos el llamado Censo de Propiedades Extranjeras.
previsto en el articulo 42 del Reglamento de la Ley de Zonas e Instala-
ciones de Interés para la Defensa Nacional (en lo sucesivo RZID), apro-
bado por Real Decreto 689/1978 de 10 de diciembre, que desarrolla la
Ley 8/1975 de 12 de marzo (LZID).

La importancia de tal Censo deriva de su propia finalidad, puesta de
relieve en el citado precepto reglamentario cuando dice que el mismo tiene
por objeto el facilitar, exclusivamente a la Administracién, la estadistica
necesaria para el cumplimiento de las normas limitativas contenidas en
la Ley y en el propio Reglamento.

Asi pues, la finalidad del Censo es meramente estadistica. Podriamos
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decir que contable a la vista del articulo 43, 2.° del propio Reglamento,
en el que se establece un sistema de cémputo por el procedimiento de
doble columna. Y limitada por sus fines, al servicio exclusivo de la Ad-
ministracién, lo que excluye todo caricter de instrumento de publicidad,
ni siquiera en el aspecto puramente formal.

Ahora bien, esa finalidad meramente estadistica tiene, no obstante, una
importancia fundamental a la hora de ejercer un auténtico control del
cumplimiento de las limitaciones que, en orden al acceso a la propiedad
por parte de extranjeros en determinadas zonas del territorio nacional, se
imponen en la Ley de 12 de marzo de 1975.

Tales limitaciones se concretan en un porcentaje maximo, segiin zonas,
de propiedades y derechos reales inmobiliarios de los que pueden ser
titulares las personas fisicas y juridicas extranjeras, asi como las socieda-
des espafiolas en las que, por existir una mayoria de capital extranjero, se
asimilan a estos efectos a aquéllas.

El control de tales limitaciones se realiza a través del mecanismo de la
autorizacién militar previa a la adquisicién, establecido en el articulo 18
de la Ley, y la correccién de los posibles excesos en el porcentaje permiti-
do, a través del mecanismo de la expropiacién forzosa previsto en su ar-
ticulo 32.

Ante ello, es evidente que los datos estadisticos que el Censo ha de
proporcionar serdn determinantes, tanto a la hora de conceder o denegar
la autorizacién militar dicha, como llegado el momento de adoptar una
decisién sobre la posible expropiacién forzosa de los derechos que rebasen
el limite fijado para una zona.

Y ha de ser esa misma finalidad estadistico-contable del Censo, y los
objetivos que con el mismo se persiguen, los que han de determinar el
4dmbito de aplicacién de la Orden que nos ocupa y que pasamos a examinar.

A. AMBITO OBJETIVO

El articulo 1.° de la Orden impone a los Registradores de la Propiedad
la obligacién de cumplimentar y remitir una ficha por cada una de las
transmisiones de propiedad de terrenos o la constitucién, transmisién o mo-
dificacién de derechos reales sobre los mismos, susceptibles de incluirse
en el cémputo de superficie maxima que pueden alcanzar las propiedades
extranjeras en las zonas de acceso restringido.

Se exceptdan los actos de constitucidn o transmisién de derechos reales
sobre inmuebles que no impliquen una adquisicién efectiva y actual de
propiedad, como la hipoteca, el tanteo, el retracto y la opcién, sin perjui-
cio de que, caso de llegar a producirse la adquisicién de propiedad en el
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futuro como consecuencia del ejercicio o ejecucién de tales derechos, se
cumplimente lo dispuesto en el parrafo anterior,

A los efectos de las oportunas operaciones de reduccién superficial en
el Censo, la obligacién de los Registradores de la Propiedad de remitir las
fichas se extiende a los casos en que las propiedades adquiridas o los de-
rechos reales de que sean titulares extranjeros vuelvan a recaer por via
de transmisién, modificacién o extincién en favor de espafioles.

Es fécil observar cémo la finalidad estadistica del Censo hace que no
haya una necesaria corrcspondencia entre los actos sujetos a cdmputo en
el mismo, y aquellos que la LZID sujeta al requisito de autorizacién
militar.

En efecto, seglin el articulo 18 de dicha Ley, quedan sujetos a tal
autorizacién:

a) La adquisicidn, cualquiera que sea su titulo, por parte de perso-
nas fisicas o juridicas extranjeras, de propiedad sobre fincas riisticas o ur-
banas, con o sin edificaciones, o de obras o construcciones de cualquier
clase.

b) La constitucién, transmisién y modificacién de hipotecas, censos,
servidumbres y demds derechos reales sobre fincas a favor de personas
extranjeras.

¢) La construccién de obras o edificaciones de cualquier clase, asi
como la adquisicién de derechos sobre autorizaciones concedidas y no
ejecutadas, cuando los peticionarios sean extranjeros.

Confrontado dicho precepto con el articulo 1.° de la Orden ministe-
rial, vemos cdmo hay actos que, estando sujetos a la autorizacién militar,
no se computan en el Censo. Es el caso de:

— Los derechos reales que no implican adquisicién efectiva y actual
de la propiedad, entre los que la Orden cita la hipoteca, el retrac-
to, el tanteo y la opcidén, y a los que hay que asimilar cualquier
otro de iguales o similares efectos, asi como esos mismos derechos
cuando, aun no recayendo sobre el dominio, lo hagan sobre otro
derecho real.

Hay que tener en cuenta que, aparte de ser necesaria para la
constitucién o adquisicion de tales derechos la correspondiente
autorizacién militar, la adquisicién del dominio o derecho real
derivada de su ejercicio o ejecucidn necesitard nueva autorizacién
militar cuando recaiga en un extranjero, por cuanto el derecho
asi adquirido serd distinto de aquel para el que se concedié la
autorizacién. En definitiva, los derechos de adquisicién, aunque
precisan de autorizacién militar, no se computan en el Censo, en

12
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tanto que los adquiridos como consecuencia de su ejercicio no
s6lo requieren nueva autorizacién, sino que son computables.

El caso de construcciones y edificaciones, a que se refiere la le-
tra c¢) del articulo 18 de la LZID. Digamos, antes de examinar

.sus peculiaridades, que en la préactica nos encontramos con un

fenémeno curioso. Legalmente la autorizacién militar es necesa-
tia para poder realizar la obra o construccién, pero lo cierto es
que tal autorizacién no suele solicitarse sino una vez realizada la
construccién, cuando llega el momento de otorgar la escritura de
obra nueva para obtener su inscripcién. Y es mds, parece haberse
generalizado la idea de que tal autorizacidn sélo es precisa para
dicho otorgamiento e inscripcién, con evidente infraccién del es-
piritu y la letra de la Ley. Pero en realidad, al Registrador le es
indiferente el que tal autorizacién se haya concedido antes o des-
pués de realizada la construccién, pues, en definitiva, estard
cumpliendo con la obligacién que le impone el articulo 20 de la
Ley de exigir que se le acredite haber obtenido tal autorizacién
como requisito previo a la inscripcién. Ahora bien, y es el tema
que nos ocupaba, la realizacién de obras nuevas no estd sujeta
a cémputo en el Censo, pese a la exigencia de la autorizacién
dicha.

Hay, no obstante, un precepto en el RZID que puede plantear
ciertas dificultades. Nos referimos al articulo 34 del mismo, en el
que se dispone que: «En los edificios en régimen de propiedad
horizontal, el maximo de superficie computable sera el correspon-
diente a la totalidad del solar o terreno en el que esté situado el
edificio en su conjunto, aunque la suma de la superficie de los
distintos pisos o apartamentos independientes propiedad de extran-
jeros supere a la de dicho solar o terreno».

No puede decirse que el mismo sea un modelo de claridad, si
bien, hasta ahora, en que se han fijado los criterios de inclusién
en el Censo, su interpretacién no habia planteado mayor atencién.
Desde un punto de vista literal, parece desprenderse del mismo
que, en los casos de edificios en régimen de propiedad horizontal,
era computable la superficie de los distintos pisos o departamentos
propiedad de extranjeros, aunque con el limite que en el mismo se
sefiala, es decir, la superficie total del solar o terreno sobre el que
se asiente el edificio. Ello supondria tener que ir computando la
superficie de cada piso o departamento hasta llegar a la superficie
del solar, momento en el que cesaria la posibilidad de sumar nueva
superficie. Resulta evidente que ello sélo seria posible si en el Censo
hubiera un mecanismo de coordinacién entre los distintos pisos
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de un edificio y la finca original sobre la que el mismo se asienta.
Y vemos que tal coordinacién no existe, mdxime cuando la super-
ficie de las edificaciones no tiene acceso a dicho Censo y sélo la
del terreno sobre el que se levanten. Con ello, parece evidente
que la tnica solucién es la de computar, en tales casos, una parte
proporcional del solar o terreno con arreglo a la cuota de participa-
c¢ién asignada al piso o local en relacién con los elementos comunes
de la total finca, uno de los cuales es precisamente el solar.

Lo que ocurre es que la Orden ministerial, segin tendremos

ocasién de ver mas adelante, no ha tomado en consideracién la
forma en que ha de hacerse el cémputo cuando la titularidad de
los extranjeros no alcanza a la totalidad de una finca o derecho,
sino s6lo a una parte indivisa de la misma.
Las servidumbres. En principio, dado que se tratan de derechos
reales sobre bienes inmuebles, estdn sujetas tanto a la autorizacién
militar para su adquisicidn, como a su inclusién en el Censo. Exis-
te, sin embargo, una peculiaridad. El mismo articulo 34 del RZID,
al que acabamos de hacer referencia, establece en su apartado se-
gundo que: «Quedan excluidas del c6mputo las fincas gravadas
con aquellas servidumbres que, por su propia naturaleza, no per-
mitan su exacta localizacién ni la medicién de la superficie real-
mente afectada por su ejercicio. Cuando la medicién y la localiza-
cién sean posibles, tinicamente se computard la superficie concreta
afectada por el ejercicio real o posible de la servidumbre».

Dos consideraciones se nos ocurren al respecto. La primera,
que la exencidn establecida para este tipo de servidumbres ilocali-
zables 0 no susceptibles de medicidn, lo es sélo a los efectos del
cémputo, no de la autorizacién militar para su adquisicién, modi-
ficacién o transmisién. Aunque, en este Gltimo caso, dada la vincu-
lacién de la servidumbre con el predio dominante, establecida
en el articulo 534 del Cédigo Civil, podrad plantearse la duda de si
la autorizacién obtenida para adquirir éste se extiende también a la
servidumbre que pueda tener a su favor. Asi pues, tampoco en
este caso se corresponde la necesidad de autorizacién militar
con la inclusién del derecho adquirido en el Censo.

La segunda surge de la dificultad de determinar en qué casos
nos encontramos en presencia de una de estas servidumbres no
computables, asi como la de determinar cual sea la superficie
afectada por la misma, en el caso de que lo sean. La primera difi-
cultad plantea, en definitiva, un problema de calificacién de la
naturaleza de la servidumbre. Normalmente, se consideran como
tales aquellas que pudiéramos llamar «difusas», es decir, las que
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no concretan el gravamen que la servidumbre implica en ningiin
punto concreto del predio sirviente. La segunda puede plantearse
en aquellos supuestos en que, pese a concretarse la servidumbre en
un determinado punto del predio sirviente, no consta la superficie
afectada o sujeta a la misma. Es frecuente encontrarse con servi-
dumbres de paso, por ejemplo, que gravan al predio sirviente con
una anchura determinada a todo lo largo de un lindero, pero sin
que se exprese su longitud. Cabe entender que, en tales casos, al
ser la superficie computable la realmente afectada por la servi-
dumbre, serd necesario exigir que se precise en el titulo, o por
instancia complementaria, la superficie realmente afectada.
Derecho de opcién. Uno de los recursos a los que se ha acudido
o prelendido acudir en ocasiones para lograr la proteccién registral
de una adquisicién convenida por un extranjero mientras se tra-
mita el expediente para obtener la autorizacién militar, ha sido el
de constituir a favor del mismo un derecho de opcién de compra
y solicitar su inscripcién. El principal argumento en favor de esta
solucién es el de considerat a tal derecho como de naturaleza mera-
mente obligacional y, por tanto, no necesitado de aquella autoriza-
cién. Sin entrar ahora en la polémica en torno a la naturaleza
juridica del derecho de opcién, entendemos que tal tesis no es
defendible, pues cualquiera que sea dicha naturaleza, por virtud
de su inscripcidn, el derecho de opcién produce efectos frente
a tercero, al igual que cualquier otro derecho real inscrito. Y hemos
visto c6mo la Orden de 21 de octubre de 1983 equipara tal derecho
a los demds llamados de adquisicién, en el sentido de no conside-
rarlo computable por si, sino sélo la adquisicién que como conse-
cuencia de su ejercicio pudiera producirse. También en este caso,
port tanto, entendemos que no se corresponden la necesidad de la
autorizacién militar para la constitucién de tal derecho con la in-
clusién del mismo en el Censo.

Adquisiciones sujetas a condicién suspensiva. Ha sido éste, al igual
que hemos visto ocurria con el derecho de opcién, otro de los
medios que se han considerado adecuados para la proteccién re-
gistral del extranjero adquirente, en tanto se tramitaba la obten-
cién de la autorizacién militar, haciendo desempefiar a ésta el
papel de hecho futuro e incierto del que dependia la efectividad
de la adquisicién. Sin entrar a discutir la bondad y posibilidad
de la solucién, en especial una vez vistas las serias advertencias
contenidas en la Resolucién de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado de 20 de octubre de 1980, lo que si cabe es
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plantearse si, en general, las adquisiciones sujetas a condicién
suspensiva serdn admisibles, en orden a su inclusién en el Censo,
a los derechos reales de adquisicién futura. En una transmisién
sujeta a condicién suspensiva, que no sea precisamente la de
obtener la autorizacién militar correspondiente, la adquisicién no
se consuma hasta que tal condicién se cumpla, pudiendo darse
el caso de que aquélla no llegue a cumplirse y, por tanto, la ad-
quisicién a no consumarse. Parece por ello defendible la tesis
de que, con independencia de la necesidad de obtener autoriza-
cién militar para tales adquisiciones, las mismas no se incluyan
en el Censo sino una vez consumadas por haberse cumplido la
condicién de que dependian. Claro que aqui, a diferencia de lo
que ocurria en el caso de la opcién de compra, no serd necesaria
nueva autorizacién militar una vez cumplida la condicidn, pues el
derecho adquirido serd el mismo cuya adquisicién se autorizd en
su dia.

-— El arrendamiento. Al circunscribirse las normas limitativas sobre
adquisiciones por parte de extranjeros al dominio y derechos reales
inmobiliarios, parece que el derecho de arrendamiento ha de que-
dar al margen de las mismas. No faltan opiniones que interpre-
tando ampliamente tales limitaciones tratan de hacerlas extensivas
a estos derechos, asimilandolos en cierto modo a los derechos reales
de goce. No nos parece acertada tal postura, que supone alterar el
principio general de que toda norma limitativa ha de interpretarse
en sentido restringido, aparte de que con ello se produciria una
discriminacién para los arrendamientos que accedieran al Registro
y que se incluirian en el Censo, frente a aquellos que no lo hicie-
ran, aparte de provocar una grave discordancia entre el contenido
del Censo y la realidad.

Si hasta ahora hemos visto una serie de supuestos de actos y contratos
que, pese a requerir la autorizacién militar, no estdn sujetos a cémputo
en el Censo, existen también otros en los que se da la situacién inversa,
es decir, que estdn sujetos a cOmputo pese a no requerirse para cllos la
autorizacién militar.

El supuesto més claro es de las transmisiones de dominio o derechos
reales de extranjeros a espafioles. Su inclusién en el Censo lo es a los solos
efectos de restar o deducir de la superficie que hasta entonces figuraba
como de titularidad extranjera, aquella que ha pasado a ser de titularidad
espafiola.

Un supuesto de particular interés lo plantean las adquisiciones mortis
causa por parte de extranjeros. Es indudable que las mismas estdn sujetas
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a cémputo y, por tanto, habrdn de incluirse en el Censo. Lo que ya no
resulta tan claro es si las mismas estdn sujetas al requisito de la autoriza-
cién militar. Los términos del articulo 18 de la LZID, que hemos visto,
son muy amplios, hablando de toda adquisicién por cualquier titulo. Lo
que ocurre es que el régimen de tales autorizaciones, en el caso de adqui-
siciones a titulo hereditario universal o singular (es la propia terminologia
de la Ley que habla de titulo hereditario singular), tiene un tratamiento
especial. En efecto, segtin el articulo 25 de la misma, en tales casos se da
al adquirente una especie de facultad de optar, bien por solicitar la auto-
rizacién militar en el plazo de tres meses, bien por enajenar los bienes
en el plazo de un afio, plazos que habrdn de computarse desde que el
adquirente pudo ejercitar legalmente sus facultades como titular del domi-
nio o del derecho real de que se trate. Por su parte, la sancién que se
establece para el caso de que no se solicite o deniegue la autorizacién,
0 no se enajenen los detechos adquiridos, es la posibilidad de acordar su
expropiacién forzosa.

De ahi que no siendo la autorizacién militar un requisito previo a la
adquisicién, siendo dificil fijar en qué momento puede considerarse que el
adquirente ha podido legalmente ejercitar sus facultades, no habiendo nor-
ma que impida al adquirente solicitar la inscripcién antes de transcurridos
tres meses desde que pudo acceder al ejercicio del derecho, y siendo ne-
cesaria, a efectos del principio de tracto sucesivo la previa inscripcién
a su favor para poder practicar la de su adquirente si opta por la enaje-
nacién, hay que concluir que las adquisiciones mortis causa por parte de
extranjeros pueden inscribirse en el Registro de la Propiedad sin necesi-
dad de acreditar haber obtenido la correspondiente autorizacién militar.

B. AMBITO TERRITORIAL

Las obligaciones formales impuestas a los Registradores de la Propie-
dad por 1a Orden ministerial que estudiamos, se refieren, en palabras tex-
tuales de su articulo 1°, a los terrenos «susceptibles de incluirse en el
cdmputo de superficie mdxima que pueden alcanzar las propiedades ex-
tranjeras en las zonas restringidas, enumeradas en el anexo Il del Regla-
mento, o las que en el futuro puedan crearse».

No parece muy afortunada la redaccién de dicho precepto. El anexo 11
del RZID es, como el mismo dice, un desarrollo del articulo 32 del propio
Reglamento. A su vez, éste desarrolla la previsién del articulo 17 de la
Ley, el cual remitia a un Decreto aprobado en Consejo de Ministros, la
concreta fijacién de las zonas de acceso restringido, asi como la determi-
nacién del porcentaje de superficie méxima que, dentro de ellas, era admi-
sible como de titularidad extranjera.
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Pero el articulo 32 del Reglamento comenzé por considerar como zonas
de acceso restringido a tal propiedad a todos los territorios insulares de
soberania nacional, para a continuacién fijar determinadas zonas peninsu-
lares a las que afecta la restriccién. Y es precisamente la delimitacién
geogrifica de estas tltimas la que se hace en el citado anexo II del Regla-
mento, no asi la de las zonas insulares en las que no es precisa tal delimi--
tacion, al alcanzar la restriccidn a la totalidad de las mismas.

De ahi que, en una interpretacién literal del articulo 1.° de la Orden,
podriamos llegar a la conclusién de que la misma no afecta a los territorios
insulares y sélo a aquellas zonas peninsulares delimitadas en el anexo II
del Reglamento.

Tal conclusién parece absurda. La finalidad que hemos visto se per-
sigue con la Orden ministerial, debe llevar a la elaboracién del Censo de
Propiedades Extranjeras en todas las zonas en que se restringe su adqui-
sicién por los mismos.

La Orden viene a salvar su error inicial en el articulo 4.°, que a la
hora de determinar los municipios afectos por las normas limitativas y que
se relacionan en un anexo de la propia Orden, se remite no ya al anexo II
del RZID, sino al capitulo 11 del titulo primero de la misma, capitulo
y titulo en el que figura el citado articulo 32, que incluye entre las zonas
restringidas la totalidad de los territorios insulares.

Ahora bien, sabido es que no todo el territorio comprendido dentro
de una zona de acceso restringido a la propiedad por parte de extranjeros
entra en el cémputo de la superficie mdxima que se admite como de titu-
laridad de los mismos y, por tanto, sujeta al requisito de la autorizacién
militar para su adquisicién.

En efecto, el articulo 16 de la LZID dispone en su pirrafo segun-
do que:

- «Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo siguiente, que-
dara fuera del 4mbito de aplicacién de este capitulo y, por consi-
guiente, no se incluird en el cédmputo, la superficie ocupada por
los actuales ntcleos urbanos de poblaciones no fronterizas o sus
zonas urbanizadas o de ensanche actuales y las futuras, siempre:
que consten en planos aprobados conforme a lo establecido en
la legislacién urbanistica, que hayan sido informados favorable-
mente por el Ministerio militar correspondiente, circunstancia
que se hara constar en el acto de aprobacién.»

Esta excepcién, establecida para los niicleos urbanos de poblaciones
no fronterizas o sus zonas urbanizadas o de ensanche, es la que determina
que el articulo 5.° de la Orden ministerial que nos ocupa disponga:
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«Dentro del plazo de un mes, contado desde el momento de
entrada en vigor de esta Orden ministerial, las Capitanfas Ge-
nerales del Ejército de Tierta confeccionardn y remitirdn al Re-
gistrador de la Propiedad en cuyo Distrito Hipotecario se halle
ubicado alguno de los términos municipales incluidos en la rela-
cién (se refiere a la que figura en el anexo de la propia Orden)
un plano en el que, con referencia al término municipal de que
se trate, aparecerdn debidamente marcados:

a) El perimetro total del término.

b) La linea o lineas que, en su caso, definan dentro del
propio término, el perimetro de la zona especifica de acceso
restringido a la propiedad por parte de extranjeros.

c) Las lineas que, aun dentro del dmbito territorial de la
zona restringida, enmarque, conforme a lo establecido en el
articulo 35 del Reglamento y el articulo 6.° de esta Orden mi-
nisterial, el perimetro del drea o areas exentas de la aplicacién
de las normas limitativas de la Ley y del propio Reglamento vy,
por tanto, de cémputo.

Dichos planos podran ser consultados a instancia de particu-
lares en el Registro de la Propiedad.

Por tanto, conforme a dicho articulo, los planos habrin de referirse

a cada término municipal incluido en la zona restringida, y dentro de
los mismos habran de precisarse:

— La linea o lineas que, en su caso, definan el perimetro de la zona

de acceso restringido a la propiedad por parte de extranjeros. Tal
perimetro se refiere a 1a concrecién de la parte del término muni-
cipal incluido en la zona de acceso restringido cuando la misma
no alcance a la totalidad del término municipal.

Las lineas que, aun dentro de la zona restringida, enmarquen las
dreas exentas de aplicacién de las normas limitativas de la Ley
y del Reglamento y, por tanto, del cémputo. La referencia al
articulo 35 del Reglamento, que viene a ser reproduccién del 16
de la Ley que acabamos de ver, nos da a entender que tales dreas
son precisamente las correspondientes a los nicleos urbanos de
poblaciones no fronterizas o sus zonas urganizadas o de ensanche.

Y nos enfrentamos asi con el espinoso tema de qué debe entenderse

por nucleos urbanos, zonas urbanizadas y zonas de ensanche. Y si la
determinacién de qué habia de entenderse por tal ya era polémica, el
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articulo 6.° de la reciente Orden ministerial, aunque en principio parece
que trata de aclararlo, viene en realidad a crear un mayor confusionismo.

Resulta sorprendente cdmo en 1975, casi veinte afios después de la
promulgacién de la primera Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién
Urbana de 12 de mayo de 1956, y casi simultdnea con su reforma por la
Ley de 2 de mayo de 1975, que vino a dar nueva actualidad a los con-
ceptos urbanisticos, la LZID de 12 de marzo de 1975 siga usando los
viejos conceptos acufados por las normas que la precedieron en los afios
treinta.

Esa falta de adecuacién entre ambas leyes y la falta de contenido
juridico concreto de los conceptos usados por la LZID ha hecho dificil
su interpretacién creando numerosas dificultades. En general, se ha
tendido a una asimilacién de sus conceptos a los usados por la legislacién
urbanistica, aunque con desigual criterio.

Una interpretacién que se ha querido, en cierto modo, imponer es la
que hizo en su dia la Secretarfa General para Asuntos de la Politica de
Defensa en escrito dirigido al Excmo. Sr. General Segundo Jefe del
Estado Mayor del Ejército el 7 de julio de 1981. En ella, sin entrar
a analizar el concepto de nidcleo urbano, sin duda por ser el que menos
problemas planteaba, se sientan estos criterios:

«Por analogia, debe entenderse por zona urbanizada. aquella
que retina los siguientes requisitos: a) que tenga Plan urbano
aprobado por la Autoridad competente; b) que se haya presen-
tado el correspondiente proyecto de urbanizacidén o dotacién de

"los servicios de agua, alcantarillado, pavimentos y alumbrado,
y ¢) que dicho proyecto se haya realizado.

Que debe entenderse por zona de ensanche la que define el
articulo 130 de la Ley de Régimen Local, texto refundido apro-
bado por Decreto de 24 de junio de 1955, que dice que son
zonas de ensanche los terrenos objeto de actuaciones municipa-
les que se hayan realizado conforme a proyectos acogidos a la
Ley de 26 de julio de 1892.

Que las zonas urbanizadas o de ensanche, tal y como se defi-
nen, y que tuvieran tal condicién con fecha anterior al 14 de
abril de 1978, no deben estimarse a los efectos del cémputo
méximo autorizado en cada una de las zonas de acceso restrin-
gido a la propiedad por parte de extranjeros, pero siempre serd
necesaria la autorizacién militar, aun en dichas zonas, cuando
se trate de alguno de los actos enumerados en el articulo 37, si
bien no podra fundarse la negativa de la autorizacién militar en
base a que se han superado los porcentajes méaximos si se trata
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de zonas urbanizadas o de ensanche y que tuvieran esta conside-
racién en la fecha de entrada en vigor del Reglamento.»

Nunca nos ha convencido esta interpretacién. En primer lugar, y por
lo que hace referencia al concepto de zona de ensanche, en base a las
siguientes consideraciones:

a) No parece 16gico acudir a conceptos ya superados ni a normas
en desuso. Los Ayuntamientos ya no llevan a cabo actuaciones al amparo
de la Ley de 26 de julio de 1892, y las que en su dia pudieran haber
realizado, habrdn dado lugar a que los terrenos afectados por las mismas
estén hoy calificados como suelo urbano. Y, por otra parte, la ejecucién
de los Planes de Ordenacién urbana en la actual legislacién no es com-
petencia s6lo de los Ayuntamientos, sino también de otras Administra-
ciones publicas y de los mismos particulares cuya actuacién la Ley no
s6lo permite, sino que incluso la estimula, dependiendo en dltima ins-
tancia del sistema de actuacién elegido.

b) Si en un sentido vulgar e incluso gramatical, zona de ensanche
es la destinada o prevista para la expansién de un niicleo urbano, habrd
que buscar cuél es la categoria juridica que mdés se aproxima a ella. En
principio, serdn zonas de ensanche las ya urbanizadas, pero entendemos
que el concepto «zona de ensanche» ha de tener un sentido méas amplio
que el de «zona urbanizada». Si asi no fuera, sobraria en la Ley la refe-
rencia a las mismas; pero si se enumeran como exceptuadas junto a las
zZonas urbanizadas a las de ensanche, es porque éstas han de ser algo
distinto de aquéllas. En otro caso, no habria sido necesario hacer refe-
rencia a ellas segiin decimos.

Los terrenos destinados al ensanche de los nicleos de poblacién son
los que la antigua Ley del Suelo calificaba como «de reserva urbana»,
llamados en la actual «suelo urbanizable». Pero no es suficiente por si
sola dicha clasificacién para que los terrenos puedan sin mdas destinarse
a la construccién o cualquier otro uso urbano. Es precisa la determina-
cién concreta de tales usos, la de las reservas de terrenos necesarios para
equipamientos, el trazado y caracteristicas de las redes de comunicacio-
nes, asi como de las redes y galerias de abastecimiento de aguas, alcan-
tarillado, energia, etc. Y esto es precisamente 1o que se hace por medio
de los Planes Parciales de Ordenacién. De ahi que entendamos que cabe
perfectamente hacer coincidir el concepto de zona de ensanche con sector
ordenado en virtud de un Plan Parcial.

¢) El mismo articulo 16 de la LZID abona esta interpretacién. Se-
gin vimos, en el mismo se habla de zonas urbanizadas o de ensanche
actuales, y en cuanto a las futuras, se dice, siempre que consten en Planes
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aprobados conforme a la legislacién urbanistica que hayan sido informa-
dos favorablemente por el Ministerio militar correspondiente. Luego si
para las futuras zonas urbanizadas o de ensanche es suficiente con la
existencia de un Plan que goce del informe militar favorable sin nece-
sidad de que, en ejecucién del mismo, se haya llevado a cabo la urbani-
zacién, para los anteriores a la fecha en que se estableci la necesidad
de tal informe, hay que entender que es suficiente con la existencia del
Plan debidamente aprobado.

En cuanto a la original interpretacién de que las adquisiciones por
extranjeros en las zonas urbanizadas o de ensanche, si bien no se incluyen
en el cémputo, estdn sujetas a la necesidad de autorizacién militar, tam-
poco la compartimos. El articulo 16 de la Ley, tantas veces repetido, dice
textualmente que: «quedardn fuera del dmbito de aplicacién de este
-capitulo y, por consiguiente, no se incluirdn en el cémputo...». Es decir,
tales zonas quedan al margen de la aplicacién del capitulo tercero de la
Ley, capitulo en el que estd incluido el articulo 18, que es el que esta-
blece el requisito de la autorizacién y que, por tanto, no es aplicable
a tales zonas. La exclusién del cémputo aparece regulada como una
consecuencia precisamente de ello. Es decit, no se aplican en tales zonas
las normas limitativas a las adquisiciones por parte de extranjeros, entre
«ellas la necesidad deautorizacién militar, y es por ello por lo que no se
incluyen en el cémputo. Es, en definitiva, lo que ha tenido ocasién de
«decir la Direccién General de los Registros y del Notariado en varias
resoluciones a partir de la de 27 de marzo de 1979. Y, finalmente, pa-
‘rece ser el criterio que adopta la Orden ministerial de la que nos ocu-
pamos cuando, en su articulo 5.°, habla de «drea o dreas exentas de la
aplicacién de las normas limitativas de la Ley y del propio Reglamento
'y, por tanto, de cémputo».

Con la interpretacién que, al rebatir la de la Secretaria General para
Asuntos de la Politica de Defensa, hemos hecho de lo que, a nuestro
juicio, ha de entenderse por «zona de ensanche», queda en gran medida
fijado nuestro criterio sobre la adecuacién de los conceptos de la LZ1D
a los usados por la legislacién urbanistica. Hay que partir de la base de
que los Registradores de la Propiedad, a la hora de inscribir, al igual que
los Notarios llegado el momento de autorizar una escritura publica
han de guiarse por el «certificado urbanistico» a que se refiere el articu-
lo 40 del RZID. Tales certificados, expedidos por los Secretarios de los
Ayuntamientos, se refieren, y no podia ser de otra forma, no a los con-
ceptos que usa la LZID, sino a las clasificaciones urbanisticas resultantes
«de los diversos instrumentos de ordenacién existentes en cada término
municipal.
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Pues bien, segiin sea uno u otro el tipo de instrumento de ordenacién
urbanistica existente, se suelen, generalmente, considerar como exclui-
dos de la aplicacién de las normas limitativas al acceso a la propiedad
por parte de extranjeros, los siguientes terrenos:

I.

II.

En municipios con Plan General de Ordenacién redactado.
conforme a la Ley de 12 de mayo de 1956 y no adaptados.
a la Ley vigente:

a)
b)

c)

Los clasificados en el Plan como suelo urbano.

Los clasificados como de «reserva urbana», en aquellos
sectores ordenados por un Plan parcial.

Los urbanizados, aunque lo hayan sido al margen de la
ordenacién vigente. Sabido es que una de las caracteristi-
cas de la Ley de 1956 era la de posibilitar una expansién
indiscriminada del suelo urbano por el mero hecho de ur-
banizarse, estuviera o no ordenado. Asi se desprende del
articulo 63, 1.°, b), de la misma, y asi lo ha reconocido.
reiterada jurisprudencia.

Hay {ina interpretacién atn més amplia. Es la que en-
tiende que, en sentido amplio, habria de equiparatse todo
el suelo clasificado como de reserva urbana al urbano.
Parte esta interpretacién de considerar que si bien, segin
el articulo 3.°, 1.°, d), de aquella Ley, el territorio munici-
pal habia de dividirse en perimetros urbano, de reserva
urbana y ristico, su articulo 9.°, 1.°, ¢), establece que los
Planes Generales de Ordenacién Urbana deberdn contener
«la delimitacién del perimetro urbano para la aplicacién,
fuera del mismo, de las normas sobre edificacién en suelo
ristico». De ahi cabria deducir que si fuera del perimetro
urbano es donde se aplican las normas sobre construccién
en suelo rdstico, el perimetro urbano ha de comprender
tanto el suelo clasificado como urbano, como el clasifica-
do como de reserva urbana, es decir, todo aquel no clasi-
ficado como rustico.

Municipios con Plan General de Ordenacién aprobado confor-

me a la vigente Ley del Suelo o adaptado a la misma:

a) Los terrenos clasificados como «suelo urbano».

b)

Los clasificados como «urbanizables programados», er
sectores ordenados por medio de un Plan Parcial aprobado.
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Los clasificados como urbanizables no programados, tam-
bién en sectores para los que, previa aprobacién del co-
rrespondiente Programa de Actuacién Urbanistica, se haya
aprobado el correspondiente Plan Parcial.

Municipios en los que rijan Normas subsidiarias de planea-
miento:

a)

b)

Si el 4ambito de tales Normas es el restringido previsto en
el articulo 71, 3.°, de la Ley del Suelo, el suelo delimitado
en las mismas como «suelo urbano».

Si su dmbito es el mds amplio que permite el articulo 71,
4.°, de la misma Ley:

1. El suelo clasificado como urbano.
El clasificado como apto para su urbanizacién, siem-
pre que, tambiénen este caso, cuente con Plan parcial
aprobado para el sector correspondiente.

Municipios que careciendo de Plan General de Ordenacién
o Normas subsidiarias de plancamiento, tengan aprobado Pro-
yecto de delimitacién del suelo urbano.

Los terrenos comprendidos dentro de la delimitacién hecha

por dicho Proyecto.

Municipios carentes de todo instrumento de ordenacién urba-
nistica y que tampoco cuenten con Proyecto de delimitacién
del suelo urbano:

a)

Los terrenos en los que se den los presupuestos objetivos
establecidos en el articulo 81, 2.°, de la Ley del Suelo.
En dicho precepto se fijan los criterios con arreglo a los
cuales se ha de delimitar el suelo urbano en los corres-
pondientes Proyectos. Y la opinién més generalizada en
la doctrina entiende que la condicién de suelo urbano
depende de que se den o no tales elementos, pues, en defi-
nitiva, el Proyecto de delimitacién no es sino un acto
administrativo que tiende fundamentalmente a constatar
su existencia. De ahi que el derecho de los titulares de
tales terrenos a su aprovechamiento urbanistico depende-
rd de que objetivamente el suelo tenga o no el cardcter
de urbano, con independencia de la diligencia o desidia
administrativa a la hora de tramitar y aprobar el corres-
pondiente Proyecto de delimitacién.
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b) Los comprendidos en sectores para los que se haya apro-
bado un Plan Parcial de Ordenacién de los mismos, aun-
que no se basen en otro instrumento de ordenacién de dm-
bito general para todo el término municipal.

Hoy dia, con arreglo a la legislacién vigente, tal posi-
bilidad no cabe, pero era posible, y asi lo ha reconocido
reiterada jurisprudencia, durante la vigencia de la legis-
lacién anterior, siendo muchos los municipios, en especial
los turisticos, en los que era frecuente la urbanizacién de
terrenos amparandose en Planes Parciales, pese a carecer
el resto del término municipal de una ordenacién de tipo
general.

Es cierto que en determinados casos, tales como los resefiados bajo los
nameros I, ¢), y V, a), se hace dificil obtener un certificado sobre la
clasificacién urbanistica de los terrenos. En el primero, porque pese a que
estén urbanizados y, por tanto, hayan de considerarse suelo urbano, en
el Plan correspondiente figurardn clasificados como de reserva urbana
o incluso risticos, clasificacién que tenian cuando tal Plan se aprobé.
Y en el segundo, sencillamente, porque falta el instrumento de ordena-
cién con arreglo al cual poder certificar. No obstante, entendemos que
tales dificultades pueden salvarse solicitando y obteniendo, no un certi-
ficado sobre su clasificacién urbanistica, sino otro en el que, en base
a los informes de los servicios técnicos municipales, se haga constar que
determinado terreno reiine los requisitos necesarios para ser considerado
como urbano, bien por el grado de urbanizacién, bien por la proporcién
en que esté consolidada la edificacién en el drea en que se encuentren.

Ahora bien, todos los criterios que acabamos de exponer tienen que
ser aplicados teniendo en cuenta una regla fundamental. Ha de estarse
a la fecha clave del 14 de abril de 1978, en que entr6 en vigor el RZID,
pues, como ya tuvimos ocasién de ver, sélo se exceptilan de las normas
limitativas a la adquisicién por parte de extranjeros los nicleos urbanos
o las zonas urbanizadas o de ensanche que tuvieran tal cardcter en dicha
fecha. Para las posteriores, serd necesario que el Plan correspondiente
haya sido informado favorablemente, aunque sea por la via del silencio
administrativo, por el Ministerio de Defensa. De ahi que sea un elemento
esencial en el certificado urbanistico que se aporte para acreditar la cla-
sificacién de los terrenos, el que conste la fecha de aprobacién del Plan,
Norma o Proyecto correspondiente, o bien, si el certificado tiene por ob-
jeto acreditar la existencia de los elementos objetivos para considerar el
suelo como urbano, que haga constar que tales elementos existian con
anterioridad a dicha fecha. Si la fecha de aprobacién de aquéllos es pos-
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terior al 14 de abril de 1978, serd necesario que conste la existencia del
informe favorable del Ministerio de Defensa y, en su caso, las posibles
limitaciones resultantes de tal informe.

Pero he aqui que puede darse, y de hecho se da, el caso de que deter-
minado terreno aparezca hoy dia clasificado como urbano en un Plan
aprobado con posterioridad a esa fecha clave y que no cuente con el
informe correspondiente del Ministerio de Defensa, pero que en su dia
y en el Plan vigente en aquel momento, también tenia la clasificacién de
suelo urbano. Entendemos que, en tal caso, es perfectamente factible
solicitar un certificado acreditativo no de la clasificacién actual del terre-
no, sino de la que tenia en la fecha de entrada en vigor de las normas
limitativas, pues, volvemos a repetirlo, las mismas dejan fuera de su
dmbito de aplicacién los terrenos urbanizados o de ensanche existentes
en aquel momento.

Esta solucién es la misma a la que en la prictica se acude cuando,
ante la constancia en el Registro del cardcter urbano o urbanizable de un
terreno en asientos anteriores, prescindimos de solicitar nuevo certificado
urbanistico llegado el momento de practicar una nueva inscripcién en
favor de un extranjero. '

No obstante, aunque esta préctica, por las razones dichas, es perfec- -
tamente admisible, hay que obrar con cautela en determinadas ocasiones.
En concreto, podemos encontrarnos con la constancia en el Registro de
que determinada finca radica en zona urbana por hallarse en un perimetro
edificado en mas del 20 por 100 de su extensién superficial. Ello, con
arreglo al articulo 66, 2.°, de la Ley de 12 de mayo de 1956, era posible
por ser éste el médulo fijado por la misma para la clasificacidon del suelo
como urbano en las poblaciones sin Plan. Pero a partir de la reforma de
la Ley de 2 de mayo de 1975, y segdn el articulo 81, 2.°, del vigente
texto refundido, tal médulo ha sido elevado a la mitad del area corres-
pondiente, con lo que un terreno que, por ausencia de Plan General de
Ordenacién Municipal cabia clasificarlo como de suelo urbano hasta 1975,
a partir de la reforma legislativa, y, por tanto, en la fecha de entrada en
vigor de la LZID, puede que ya no tuviera la consideracién de urbano.
De ahi qué constando en el Registro acreditado el caricter de suelo urba-
no con anterioridad a la reforma de la Ley del Suelo, no siempre ello ha
de liberarnos de exigir que se vuelva a acreditar dicho extremo. Depen-
derd del criterio con arreglo al cual se haya hecho tal clasificacién, segin
haya sido en base a una clasificacién resultante de un Plan o lo haya sido
en base a circunstancias objetivas.

La que hasta ahora hemos expuesto era una de las interpretaciones
mas generalizadas de los conceptos usados por el articulo 16 de'la LZID.
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Pero surge ahora el articulo 6.° de la Orden de 21 de octubre de 1983,
que nos dice:

«A los efectos previstos en el articulo anterior y de confor-
midad con lo dispuesto en los articulos 77, 78 y 81 y demds
concordantes de la vigente Ley sobre Régimen del Suelo y Or-
denacién Urbana, texto refundido aprobado por Decreto 1345/
1976, de 9 de abril, se entenderd que las expresiones ‘ntcleo
urbano’, ‘zona urbanizada’ y ‘zona de ensanche’, contenidas en
el articulo 35 del Reglamento, quedan subsumidas dentro del
concepto urbanistico vigente de ‘suelo urbano’.

En consecuencia, para la confeccién de los referidos Planes,
asi como para sus sucesivas modificaciones ulteriores, las Capi-
tanias Generales recabaran de las autoridades municipales del
término correspondiente las oportunas certificaciones expresivas
del érea clasificada como suelo urbano y la fecha de la aproba-
cién del Plan Urbanistico que contenga tal clasificacién, debien-
do entenderse que cuando la fecha de éste sea anterior al 14 de
abril de 1978, fecha de entrada en vigor de la Ley y el Regla-
mento de Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa Na-
cional, todo el suelo urbano del término municipal quedara en-
marcado dentro de las lineas perimetrales definidas bajo la
letra ¢) del articulo 4.° de esta Orden ministerial, cuya super-
ficie, por tanto, quedard excnta del cémputo.

Respecto de los terrenos que adquieran la cualidad de suelo
urbano con posterioridad a aquella fecha, se estard a lo que
resulte del acto de aprobacién del Plan Urbanistico, de conformi-
dad con lo dispuesto en los parrafos segundo, tercero y cuarto
del articulo 35 del Reglamento.»

El intento de simplificacién de este precepto es encomiable, pero mu-

<ho nos tememos que puede dar lugar a un gran confusionismo. Se remite
el mismo al concepto urbanistico «vigente» de suelo urbano. Tal concepto
lo encontramos en los articulos 78 y 81 de la Ley del Suelo, el primero
para determinar el suelo clasificable como tal en los Planes Generales
de Ordenacién, y el segundo para el delimitable como urbano en los Pro-
yectos destinados a tal fin, Aparte de ello, tales clasificacién o delimita-
cién también pueden hacerse en virtud de normas subsidiarias de planea-
miento, segln el alcance que a las mismas se dé.

Pues bien, {qué puede ocurrir al aplicar literalmente y sin un cuida-

doso analisis el articulo 6.° de la Orden de 21 de octubre de 1983? A nues-
tro juicio, lo siguiente;
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1. Que para un determinado término municipal se hubiera aprobado,
o adaptado, en su caso, un Plan General, unas Normas subsidiarias o un
Proyecto de delimitacién de suelo urbano con arreglo a la Ley del Suelo
vigente y con anterioridad al 14 de abril de 1978.

En este caso no se planteard dificultad alguna. Coincidiran los suelos
clasificados o delimitados como urbanos con los que se incluyan como
excluidos de la aplicacién de las normas limitativas en el plano corres-
pondiente.

Claro que el supuesto no sera frecuente, pues desde la promulgacién
de la nueva Ley del Suelo hasta el 14 de abril de 1978 habrin sido muy
pocos los Planes elaborados o adaptados a su normativa.

2. Que determinados terrenos clasificados como urbanizables en el
Plan General hayan sido ordenados en base a un Plan Parcial, y su urba-
nizacién se haya finalizado antes del 14 de abril de 1978.

Tampoco en este supuesto deberd surgir problema alguno. Tales terre-
nos tendrian la consideracién de suelo urbano y deberdn delimitarse en
los planos como excluidos de la zona a la que se apliquen las normas
restrictivas. Claro que para ello, la certificacién de la Administracién mu-
nicipal no debera limitarse a dar la clasificacién de los mismos, sino que
debera precisar que su urbanizacin estaba concluida en aquella fecha. En
otro caso, cabe la posibilidad que limitindose dicha certificacién a hacer
constar que estdn clasificados como urbanizables programados, se incluyan
dentro de la linea que delimita la zona de acceso restringido provocando
un divorcio entre el contenido del correspondiente plano y la realidad.

3. Que determinados terrenos clasificados, como en el caso anterior,
de urbanizables programados, cuenten con un Plan Parcial aprobado antes
del 14 de abril de 1978, pero su urbanizacién no hubiera finalizado en
aquella fecha.

Con arreglo al criterio que hemos sustentado sobre la interpretacién de
lo que cabe entender como «zona de ensanche», tales terrenos estarian
comprendidos dentro de dicho concepto y excluidos, por tanto, de la apli-
caci6n de las normas restrictivas. Pero es evidente que desde la perspectiva
del Derecho urbanistico no cabe clasificarlos todavia como suelo urbano.
Segiin el tenor literal del articulo 6.° de la Orden ministerial de 21 de
octubre de 1983, habran de delimitarse como incluidos en la zona sujeta
a limitaciones en cuanto a la adquisicién por extranjeros.

4. Que un terreno, como en los casos anteriores, esté clasificado como
urbanizable programado, pero el Plan Parcial que lo ordene haya sido
aprobado con posterioridad al 14 de abril de 1978 con el informe favora-
ble del Ministerio de Defensa. Segin el Gltimo apartado del articulo 6.°
de la Orden ministerial, una vez adquiera caracter,de suelo urbano en

13
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virtud de su urbanizacién, aunque sea con posterioridad a esa fecha, que-
dara fuera de la zona delimitada para la aplicacién de las normas limita-
tivas a la adquisicién por parte de extranjeros.

Y claramente se ve c6mo puede surgir una paradoja. En el caso que
hemos visto bajo el niimero tres, un sector ordenado en base a un Plan
aprobado, por ejemplo, en marzo de 1978, y que no se sometié a informe
del Ministerio de Defensa sencillamente porque en aquel entonces no exis-
tia norma alguna que asf lo previese, al ser suelo urbano «futuro» quedara
para siempre sujeto a la aplicacién de las normas limitativas que hemos
visto, en tanto que otro sector con la misma clasificacién urbanistica, por
el hecho de que su Plan Parcial de Ordenacién se haya aprobado cuatro:
meses después, con informe de aquel Ministerio, cumpliendo con una
norma que entonces ya estaba en vigor, quedard exento de la aplicacién
de las mismas normas.

Para quienes estamos préximos al trdfico inmobiliario y vemos dia-
riamente la prevencién que tienen los extranjeros frente a la acumulacién
de trdmites administrativos que deben cumplir para realizar una adquisi-
cién, es facil comprender el grave perjuicio que pueden sufrir los ti-
tulares de unos terrenos que cumplieron en su momento con todos los:
requisitos legales para su debida ordenacién urbanistica, y para los que
la LZID no tuvo ni la precaucién de prever un informe de la Autori-
dad militar, aunque hubiera sido a posteriori, de sus Planes de Ordena-
cién, en beneficio de otros que se lanzaron a la aventura urbanizadora con
posterioridad.

5. Terrenos situados en municipios cuyo Plan general, Norma subsi-
diaria o Proyecto de delimitacién haya sido aprobado con posterioridad al
14 de abril de 1978, pero sin haber solicitado el correspondiente informe:
del Ministerio de Defensa.

El supuesto es muy frecuente por cuanto, al menos en los primeros
anos posteriores a la entrada en vigor de Ja LZID y més que nada por
ignorancia, no se solia recabar el citado informe.

Aplicando rigurosamente los criterios de la Orden ministerial, en--
contrariamos que ninguna zona del término municipal quedaria al mar-
gen de la aplicacién de las normas limitativas a la adquisicién por
parte de extranjeros, por cuanto todo €l habria de incluirse en los planos
como sujeto a cémputo e inclusién en el Censo.

Evidentemente, ello es absurdo. Tanto la Ley como el Reglamento
hablan de niicleos urbanos de poblacién no fronterizas sus zonas urbaniza-
das o de ensanche «actuales», es decir, las que tuvieran ese caricter el
14 de abril de 1978. Luego si el Plan, Norma o Proyecto es de fecha
posterior, habrd que prescindir del mismo y acudir al vigente en aquella:
fecha. Por ello entendemos que no es suficiente con que las Capitanias:
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Generales, ateniéndose estrictamente a la letra de la Orden ministerial,
recaben la certificacién de la clasificacién urbanistica actual de los terre-
nos, sino que deben solicitar la clasificacién que los mismos tenian en la
fecha de entrada en vigor de la LZID. De no hacerse asi, nos podriamos
encontrar con la sorpresa de que hasta los nticleos urbanos se delimitarian
dentro de la zona de acceso restringido simplemente porque el Plan actual
de Ordenacién no cuenta con el informe del Ministerio de Defensa, o de
que terrenos que hasta ahora estaban exentos del cémputo pasen, en
virtud de un simple plano, a estar incluidos en el mismo.

Y no digamos nada de la paradoja que puede suponer que suelos sj-
tuados en un determinado sector que se ordene por un Plan Parcial que
cuente con el informe correspondiente, se exceptien del cémputo, en tanto
que el suelo urbano, del que aquellos terrenos son nsanche, ordnados por
un Plan General no informado, queden incluidos en el mismo.

6. Terrenos sitos en municipios carentes de todo tipo de ordena-
cién, incluido Proyecto de delimitacién del suelo urbano.

Creemos que en este caso, y como hemos dicho, sélo cabe exceptuar del
cémputo los clasificables como suelo urbano, de acuerdo con los criterios
que fija el articulo 81 de la Ley del Suelo. Y ello, siempre y cuando
reunieran tales requisitos el 14 de abril de 1978.

El problema estd en que, en tales casos, el Ayuntamiento correspon-
diente no puede certificar a la Capitania General sobre la clasificacién del
suelo, dado que no existe instrumento alguno en el que conte tal clasifi-
cacién. Parece que lo procedente, en este caso, serd que el Ayuntamiento
certifique sobre qué terrenos deberian haberse incluido en un Proyecto
de delimitacién si el mismo se hubiera tramitado. No obstante, la escasa
capacidad de gestién que, por lo general, tienen los Ayuntamientos que
se encuentran en tal situacién, va a hacer dificil acudir a esta posible
solucién.

Y si, como vemos, en este caso, ha de considerarse que los terrenos
a los que legalmente les correspondia el 14 de abril de 1978 la clasifica-
ci6én de suelo urbano, han de ser excluidos de la aplicacién de las normas
restrictivas, con igual motivo lo habrdn de ser en el caso de que radiquen
en términos municipales cuyo Plan de Ordenacién no haya sido objeto de
informe por la Autoridad militar, que es el caso que vimos bajo el niime-
ro anterior.

Y con todo ello surge la pregunta: ;Han de prevalecer los criterios
fijados en la Orden ministerial de 21 de octubre de 1983 sobre los que
resultan de la Ley y el RZID?

A nuestro juicio, por més que la Orden ministerial pueda ser orientado-
ra, no puede, por su rango jerdrquico, alterar los principios de aquellas
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normas. No hay que olvidar que el articulo 6.° de l1a Orden, del que nos
hemos ocupado, hace la asimilacién de los conceptos usados por dicha
Ley y Reglamento al urbanistico de suelo urbano, «a los efectos previstos
en el articulo anterior». Y dicho articulo, el 5.°, lo dnico que hace es de-
terminar la forma de elaborar los planos a los que el mismo se refiere,
asi como fijar los elementos que en los mismos se han de contener.

Podriamos resumir nuestra postura en torno a este problema de la si-
guiente forma:

A) Terrenos que pese a estar incluidos en zonas de acceso restringi-
do a la propiedad por parte de extranjeros quedan excluidos de
la aplicaci6n de las normas limitativas, conforme a 1la LZID:

1. Los que legalmente tuvieran o les correspondiera la clasifi-
cacién de suelo urbano el 14 de abril de 1978.

2. Los clasificados como urbanizables que en igual fecha tuvie-
ran definidos sus usos y estructuras urbanisticas por un Plan
parcial de Ordenacién, como englobables dentro del concepto
de «zona de ensanche».

3. Agquellos en los que, a partir de dicha fecha, se den los su-
puestos de los niimeros anteriores, siempre que el Plan corres-
pondiente haya sido favorablemente informado por el Minis-
terio de Defensa.

B) Terrenos que, de conformidad con lo dispuesto en la Orden minis-
terial de 21 de octubre de 1983, han de enmarcarse en el plano
correspondiente, dentro del perimetro exento de la aplicacién de
las normas limitativas y, por tanto, no incluidos en el Censo de
Propiedades Extranjeras:

1. Los clasificados como suelo urbano o a los que legalmente
les correspondiera esta clasificacién el 14 de abril de 1978.

2. Los que con postetioridad a dicha fecha adquieran el mismo
cardcter, siempre que el Plan correspondiente cuente con el
informe favorable del Ministerio de Defensa.

Puede, a la vista de lo dicho, darse el supuesto de que para un deter-
minado terreno no se consideren legalmente aplicables las normas que
restringen su libre adquisicién por parte de extranjeros y, pese a ello,
haya sido enmarcado en el plano correspondiente dentro del perimetro
sujeto a cémputo € inclusién en el Censo.

Ello supone una evidente anormalidad, que puede llevar a una diver-
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gencia entre el contenido del Censo y la realidad. Pero entendemos que el
Registrador de la Propiedad, en el ejercicio de su facultad calificadora,
ha de atenerse, ante todo, al orden jerdrquico de las normas y, en conse-
cuencia, cuando estime que una determinada adquisicién por parte de
extranjeros no estd sujeta a autorizacién militar, puede prescindir de
exigir que se le acredite su obtencidn y practicar la inscripcién correspon-
diente. Y ello con independencia de que, en cumplimiento de la Orden
ministerial de 21 de octubre de 1983, haya de cumplimentar y remitir la
ficha correspondiente a tal adquisicién. Ficha en la que, por supuesto, no
podra consignar el dato relativo a la fecha y niimero de la correspondiente
autorizacién militar, que ha estimado legalmente innecesaria.

Parece que nos encontramos ante una anomalia, y asi es. Pero la res-
ponsabilidad de ello sera una consecuencia de los aciertos o desaciertos
de los redactores de aquella Orden y, en gran medida, del acierto y buen
criterio con que se elaboren los planos previstos en la misma.

C. AMBITO PERSONAL

La Orden ministerial prevé la inclusién en el Censo, tanto de las ad-
quisiciones del dominio y derechos reales inmobiliarios que se produzcan
en favor de personas fisicas o juridicas extranjeras, como las posteriores
transmisiones que las mismas puedan realizar en favor de espafioles. Las
primeras, como es légico, habrin de incluirse en el que pudiéramos llamar
«haber» del Censo, en tanto que las segundas, lo serdn en el debe». Con
ello podra determinarse cudl es el porcentaje que, en cada zona y en cada
momento, alcanzan las propiedades sobre las que los extranjeros ostentan
el dominio u otro derecho real computable.

No plantea ninguna duda el que, tanto las adquisiciones que los extran-
jeros realicen de un espafiol, como las que éstos realicen de aquéllos, estdn
sujetas a c6mputo, y en cuanto a ellas, el Registrador de la Propiedad
habrd de cumplir con las obligaciones formales que la Orden ministerial
le impone.

Mas dificultad plantea Ia cuestién de si las transmisiones que se reali-
cen entre extranjeros han de incluirse en el cémputo. Es indudable que
tales transmisiones no provocan alteracién alguna del porcentaje de pro-
piedades de titularidad extranjera. No obstante, y aun cuando la Orden
ministerial habla de adquisiciones susceptibles de incluirse en el cémputo,
hay que entender que las transmisiones entre extranjeros, aun cuando no
alteran el cémputo total, deben incluirse en el Censo. De otro modo, se
produciria una divergencia entre el mismo y la realidad, al menos en cuan-
to a las titularidades que figurarian en el mismo, lo que podria suponer



702 NOTAS

una grave dificultad a la hora de dar de baja una finca adquirida por
un espaiiol de un extranjero. Surgiria la duda, al no figurar a nombre
del transmitente, de si la primera adquisicién de la finca por parte de un
extranjero tuvo o no acceso al Censo. La peculiaridad de tales transmi-
siones entre exiranjeros es que provocaran en dicho Censo dos asientos
contables, uno en el haber, a favor del adquirente, y otro en el debe, por
extincién de la titularidad anterior, ambos con igual superficie, quedando,
en consecuencia, inalterado el cémputo total.

Un supuesto que no prevé la Orden ministerial es el que plantearén
los casos de cambio de nacionalidad, bien porque adquiera la espafiola un
extranjero o el contrario, consistente en la pérdida de su nacionalidad
por un espafiol. Esta dltima posibilidad estd contemplada en el articulo
46, 3.°, del RZID, que asimila dicho supuesto al de adquisiciones heredi-
tarias por extranjeros en orden a tener que solicitar a posteriori la autori-
zacién militar o proceder a la enajenacién de los bienes, con la posibilidad,
en su defecto, de que se acuerde su expropiacién forzosa.

Tal vez el silencio de la Orden sobre estos supuestos esté en la difi-
cultad de conseguir llevarlos al Censo. Los cambios de nacionalidad no
provocan, por si solos, inscripcidén alguna en el Registro de la Propiedad,
con lo que no podrian los Registradores proporcionar, en tales supuestos,
los datos de los que se prevé se nutra dicho Censo.

Otro supuesto en el que merece la pena centrar nuestra atencién es el
que plantean las sociedades espafiolas con mayoria de capital extranjero.
Conforme al articulo 19 de la LZID, la autorizacién militar a las adqui-
siciones por parte de personas fisicas o juridicas extranjeras es igualmente
exigible a las sociedades espafiolas cuando su capital pertenezca a perso-
nas fisicas o juridicas extranjeras en proporcién superior al 50 por 100,
o cuando, aun no siendo asi, tengan tales caracteristicas que sus inversio-
nes hayan de considerarse como inversiones extranjeras, de acuerdo con
la normativa vigente».

Si la equiparacién que se establece para las sociedades con mayoria
de capital extranjero no plantea problemas en cuanto a su interpretacién,
no ocurre lo mismo con la referencia a «aquellas inversiones que por sus
caracteristicas hayan de considerarse como inversiones extranjeras», que
ciertamente no se sabe lo que quiere decir. Tal vez por ello el Reglamento
silencia este segundo supuesto, aunque es evidente que, pese a ello, es
la norma de rango superior la que ha de prevalecer.

No obstante, la referencia a la normativa vigente para la determinacién
de los casos en que una inversién extranjera, sin ser mayoritaria, ha de
equipararse a la misma, puede llevarnos a considerar incluido en dicho
supuesto el caso de aquellas sociedades a las que se refiere el articulo 7.°,
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3.°, 1.°, del Reglamento de Inversiones Extranjeras, aprobado por Decre-
to 3022/1974, de 31 de octubre, es decir, el de aquellas sociedades espa-
fiolas en las que, sin alcanzar la participacién de capital extranjero el 50
por 100, no obstante, por la situacién de dominio o prevalencia que en las
mismas ostenten Jos socios extranjeros, ejerzan éstos una influencia deci-
siva en la gestién de la sociedad.

De todas formas, el problema, desde el punto de vista del Registrador
de la Propiedad, aparece simplificado si tenemos en cuenta que tales socie-
dades, caso de que por la Administracién se declaren asimiladas a aquellas
en las que la participacién de capital extranjero es mayoritaria, lo cual
requiere un expediente tramitado conforme a lo dispuesto en la Ley de
Procedimiento Administrativo, habradn de incluirse en la lista que la Direc-
cién General de Transacciones Exteriores ha de publicar en el BOE,
conforme dispone el articulo 32 del mismo Reglamento.

La Circular de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 15 de julio de 1976 declaré que: «Sin perjuicio de los efectos de todo
tipo a que pueda dar lugar la actuacién de los interesados en las socie-
dades a las que resulte aplicable lo dispuesto en el articulo 7.° del Regla-
mento de Inversiones Extranjeras, los Notarios y los Registradores Mer-
cantiles no podrdn exigir declaracién ni comprobacidén alguna sobre el
extremo relativo a la participacién extranjera en sociedades espafiolas que
no estén incluidas en las listas vigentes previstas en el articulo 32 del
mencionado Reglamento». Creemos que la misma doctrina es aplicable
a los Registradores de la Propiedad en relacién con la aplicacién de
la LZID, pues la comprobacién de la posible participacién mayoritaria de
capital extranjero en las sociedades espafiolas resulta muy dificil, si no
imposible, y en cuanto a la determinacién de si la posicién de los socios
extranjeros es de prevalencia, precisa, como hemos dicho, una previa de-
claracién administrativa.

Serdn, en definitiva, las listas publicadas por la Direccién General de
Transacciones Exteriores, la vigente en virtud de Resolucidn de 20 de
enero de 1984 (BOE de 8 de febrero siguiente), las que sirvan de pauta
a la hora de exigir, en su caso, la correspondiente autorizacién militar
para las adquisiciones que realicen y dar cumplimiento a lo dispuesto en
la Orden ministerial de 21 de octubre de 1983. Todo ello sin perjuicio
de la loable prictica seguida por algunos Notarios de exigir, cuando de
sociedades de reciente constitucidn se trate, una declaracién expresa a sus
representantes de que la sociedad no cuenta con una participacién extran-
jera en su capital superior al 50 por 100. Y con independencia de que en
determinados casos, el més claro de los cuales es el de la existencia de
aportaciones inmobiliarias que se realicen en el acto constitutivo, pueda



704 NOTAS

el Registrador al calificar el titulo que inscribe comprobar la existencia
de dicha participacién mayoritaria de capital extranjero.

Tampoco se contempla en la Orden, ni en la legislacién en que se apo-
ya, el caso de las sociedades en las que la participacién de capital extranje-
ro llegue a ser mayoritaria después de haber realizado adquisiciones en la
zona de acceso restringido a la propiedad. Aun cuando dicho supuesto
pudiera considerarse, por analogia, asimilable al caso de cambio de nacio-
nalidad por parte de espafioles, lo cierto es que, al no estar previsto,
queda fuera de los supuestos en los que los Registradores de la Propiedad
deben dar cumplimiento a las obligaciones que dicha Orden les impone.

Finalmente, y dentro del examen del dmbito de aplicacién personal de
la Orden, se echa de menos, seglin tuvimos ocasién de contemplar al exa-
minar los problemas de su aplicacién en los casos de adquisiciones de pisos
en edificics sujetos al régimen de propiedad horizontal, una norma que
regule la forma de hacer el computo en los casos de titularidades proin-
diviso.

No es el momento de entrar a examinar las diversoas posturas existen-
tes en orden a determinar la naturaleza juridica de la comunidad, aunque
segln nos inclindsemos por una u otra, la solucién a este problema seria
distinta. En efecto, tanto para la teoria que considera que en tales casos ha
de entenderse dividido el derecho sobre la totalidad de la cosa en cuotas,
como para la llamada de la propiedad plirima total, para la que la titula-
ridad de cada comunero recae sobre la totalidad de la cosa, aunque limitado
su derecho por la concurrencia de los otros, habria de incluirse en el
cémputo y, por tanto, en el Censo, la totalidad de la superficie de la finca
o terreno desde el momento en que hubiera un comunero extranjero. Por
el contrario, para la teoria que considera que en tales casos cada comunero
tiene un derecho exclusivo sobre una cuota ideal de la cosa que habra de
concretarse al disolver la comunidad, la presencia de un comunero ex-
tranjero llevaria a computar s6lo una parte de la superficie de la finca
proporcional a su cuota de participacién en la comunidad.

No obstante, entendemos que debe prescindirse de construcciones doc-
trinales y atenerse exclusivamente a razones de orden préctico. Si cada
vez que un extranjero adquiriese una cuota indivisa de una finca se in-
cluyese en el Censo la totalidad de su superficie, correriamos el riesgo de
que, en virtud de sucesivas adquisiciones de cuotas, se computase varias
veces su superficie total. Y a la inversa, si cada vez que un comunero
extranjero transmitiese su cuota a un espafiol, se diese de baja la total su-
perficie de la finca en el Censo, podria ocurrir que transmitiendo aquél su
finca por cuotas, se diese de baja su superficie tantas veces como comune-
ros espafioles adquiriesen una cuota.
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Por todo ello, parece mis 16gico, en estos casos, computar sdlo una
parte de la superficie proporcional a la cuota de titularidad extranjera.
Pero, como decimos, falta una norma que expresamente avale esta solu-
cién, y en especial, que determine la forma de constatar tales situaciones
en la correspondiente ficha, es decir, si en la misma deberia incluirse la
superficie total e indicar junto a la misma la cuota a que la transmisidn se
refiere, o si debe ser el Registrador de la Propiedad el que haga la opera-
cién aritmética correspondiente y traslade a la ficha sélo la superficie
resultante.

EXAMEN DE LA DISPOSICION ADICIONAL
Dispone la misma que:

Los Registradores de la Propiedad, obligados al cumplimien-
to de lo previsto en la presente Orden ministerial, deberdn asi-
mismo, en el plazo miximo de un afio, contado desde su entrada
en vigor, remitir a las autoridades militares las fichas corres”
pondientes a todos los asientos registrales vigentes que reflejen
transmisiones de propiedad o constitucién, transmisién o modi-
ficacién de derechos reales susceptibles de ser incluidos en el
Censo.

La norma parece l6gica, dado que el Censo, para ser eficaz, ha de
ser completo, y el tnico camino para integrarlo es el de obtener de los
Registradores de la Propiedad los datos relativos a las inscripciones de
bienes y derechos a favor de extranjeros susceptibles de incluirse en el
mismo, datos que han de ser exactos, dado que la inscripcién de tales
adquisiciones es requisito de validez de las mismas segiin el articulo 21
de la LZID.

Pero si todo ello resulta ldgico, lo que si cabe plantearse es si es
factible.

En el Registro de la Propiedad, la nacionalidad del titular del domi-
nio o derecho real inscrito es un dato que constard en el cuerpo de cada
asiento junto con las demds circunstancias personales del titular, aunque
no necesariamente. El articulo 51 del Reglamento Hipotecario, tanto en
su redaccién anterior como en la vigente, al regular las circunstancias
personales de los adquirentes y transmitentes que necesariamente han de
constar en la inscripcién, no incluye la nacionalidad, sino que establece
que tal circunstancia habrd de consignarse «si constara en el titulo».
Cierto que si el titulo que se inscribe es una escritura pablica, constara
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en la misma dicha circunstancia por imponerlo para las mismas el ar-
ticulo 161 del Reglamento Notarial; pero no son sélo documentos nota-
riales los que pueden provocar una inscripcién, sino también documentos
judiciales o administrativos en los que la misma puede que no conste.

Por su parte, en los Indices de personas que reglamentariamente han
de llevarse en el Registro, tampoco estd previsto que se consigne la nacio-
nalidad del titular inscrito. Y si bien, tras la reforma del Reglamento
Hipotecario llevada a cabo por Real Decreto 2556/1977, de 27 de
agosto, se establecié la obligacién de consignar en tal Indice, segtn el
articulo 397, el nimero de identidad de las personas fisicas o el cédigo
de identificacién de las juridicas, serdn, dado el tiempo transcurrido,
pocas las fichas en que tal dato conste, aparte de que, si por un exceso
de celo, en el espacio reservado para consignar tal dato se ha hecho
constar el niimero del pasaporte o documento extranjero de identifica-
cién de la persona, su presencia poco podra aclarar sobre la nacionalidad
del titular.

Pudiera pensarse, en principio, que la fonética o grafia de los apellidos
que consten en los Indices serdn un dato de gran valor para deducir la
nacionalidad de la persona. Pero la experiencia nos revela con cuéanta
frecuencia dicho dato es irrelevante a tal fin. Son muchos los espanoles
cuyos apellidos responden a una fonética o grafia de origen extranjero,
y a la inversa, son muchos los extranjeros, en especial nacionales de
paises iberoamericanos, que ostentan apellidos usuales entre los espafioles.

Con todo ello, parece que la tnica solucién fiable, y que parece ser
la que insinda la Orden ministerial, seria la de un examen exhaustivo
de la totalidad de las inscripciones existentes en el Registro para deter-
minar, en primer lugar, cudles estdn vigentes, y entre ellas, cudles recogen
titularidades en favor de extranjeros. Y tal tarea, a cualquiera que haya
echado un vistazo al archivo de un Registro de la Propiedad, se le anto-
joré si no imposible, al menos impracticable, méxime en el plazo de un
afio. A modo de ejemplo, supongamos un Registro de tipo medio, con
mas de 100.000 fincas inscritas, cada una de ellas con un promedio de
cuatro o cinco inscripciones, en la mayorfa de los casos con pases de unos
tomos a otros, lo que implicarfa la necesidad de examinar mds de medio
millén de asientos, pues todos ellos han de examinarse para ver si estidn
vigentes. Y a la vez que se procede a dicho examen, ir cumplimentando
la correspondiente ficha cada vez que aparezca inscrito a favor de un
extranjero un derecho de los sujetos a inclusién en el Censo, y ello, previa
comprobacién de que la finca correspondiente aparece enmarcada, en el
plano que obre en el Registro, dentro de la zona sujeta a las normas
limitativas de la LZID. Pues bien, es fécil calcular que una persona de-
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dicada con caricter exclusivo a esta tarea, tardaria de dos a tres dias en
examinar cada tomo y realizar las demés tareas complementarias, lo que
supondrian de dos a tres mil dias de trabajo. Y si algunos Registros puede
que dispongan de una plantilla que les permita dedicar uno de sus miem-
bros a esta tarea, pues dada la {ndole de la misma no cabe admitir que
se pueda encomendar a un profano en la mecénica registral, la mayoria
no podrén permitirselo sin desatender el despacho normal de los titulos
presentados para su inscripcién, para lo que se ha reducido considerable-
mente el plazo tras la reciente reforma del Reglamento Hipotecario.

Sin embargo, una solucién de gran parte del problema podemos en-
contrarla en la colaboracién que puede prestar el fichero de adquisiciones
inmobiliarias de extranjeros, creado por Orden del Ministerio de Justicia
de 27 de diciembre de 1967, que pas6 a denominarse «Indice de adquisi-
ciones inmobiliarias por extranjeros», y que estd a cargo, en virtud de la
Orden de 8 de julio de 1971, del Jefe y personal del Registro Central
de Venta a Plazos de Bienes Muebles en el Colegio Nacional de Regis-
tradores de la Propiedad. )

Dicho Indice contiene pricticamente la totalidad de los datos que se
exigen en la ficha creada por la Orden de 21 de octubre de 1983, y aque-
llos otros que no consten, tales como el estado civil de transmitente
y adquirente, fecha y autoridad concedente de la autorizacién militar,
constardn en las inscripciones obrantes en cada Registro. Pues bien, al
estar procesados dichos datos en el ordenador de dicho Registro, si se
suministrase a cada Registro de la Propiedad de los obligados por la
Orden de 21 de octubre de 1983 un listado de los exiranjeros que en
los mismos tienen inscrito algin derecho real, posibilitarian que los mis-
mos, previo confrontado de tales listados con los libros del Archivo para
completar los datos necesarios, cumplimentaran las fichas que han de
remitir a las Capitanias Generales del Ejército de Tierra, y aun asi previo
expurgo de los derechos no computables en el Censo y de las titularida-
des sobre fincas situadas fuera de la zona en la que son de aplicacién
las normas limitativas a la adquisicién por parte de extranjeros.

Ello plantea una dificultad que, por otra parte, es general para el
cumplimiento de las obligaciones impuestas por la Orden ministerial que
estudiamos. Dicha Orden parece partir de la base de que con la remi-
si6n a los Registros de la Propiedad de los correspondientes planos de
los términos municipales situados en las zonas de acceso restringido a la
propiedad, con delimitacién en los mismos de los perimetros exentos
de cémputo, es suficiente para poder dar cabal cumplimiento a las obli-
gaciones que impone. Y ello no es asi. Cierto que cuando se trate de
una finca sita en una calle, pago o sitio incluido en su totalidad dentro
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de la zona exceptuada el problema puede resolverlo por si solo el Re-
gistrador, pero cuando nos encontremos con pagos o sitios de los que
s6lo una parte se incluye en tal zona, o el nombre con el que se iden-
tifique en el titulo sea distinto de los que figuren en el plano, s6lo una
certificacién de los servicios técnicos del Ayuntamiento correspondien-
te puede determinar la concreta inclusién o no de la finca en la zona
exenta. Y para ello seria necesario que una copia de los planos que se
remitan a los Registros de la Propiedad se remtiese igualmente al Ayun-
tamiento correspondiente, necesidad ésta que parece que la Orden minis-
terial no ha tomado en consideracién.

Pese a dicha dificultad, los listados del Indice de adquisiciones
inmobiliarias por extranjeros son, a nuestro juicio, el elemento més 1til
para poder dar cumplimiento en un plazo prudencial a la obligacién que,
como hemos visto, se impone a los Registradores de la Propiedad en la
disposicién que comentamos. Aun cuando la normativa reguladora de
tal Indice establece que el mismo ha de tener un caricter reservado, con
fines estadisticos y al servicio exclusivo de la Administracidén, seria un
claro exponente de la coordinacién administrativa entre los Ministerios
de Justicia, del que depende el Indice, y el de Defensa, del que ha de
depender el Censo, el facilitar dicha informacién.

Con la solucién que apuntamos, si bien no se alcanzaria a incluir en
el Censo la totalidad de las fincas y derechos reales de que son actual-
mente titulares las personas fisicas y juridicas extranjeras en las zonas de
acceso restringido, dado el tiempo transcurrido, dieciséis afios, de fun-
cionamiento del Indice, y habida cuenta de que ha sido en estos tltimos
afios cuando en mayor ntimero han accedido los extranjeros a la propiedad
inmobiliaria en Espafia, y que gran parte de los derechos de que fueran
titulares con anterioridad habrdn sido objeto de transmisién inter vivos
o mortis causa, accediendo con ello al citado Indice, podriamos presumir
que cerca del 90 por 100 de las titularidades a incluir en el Censo podrian
lograrlo.

Para el resto, s6lo el trabajo, la entrega, el tiempo y, por qué no
decirlo, la fortuna podrén lograr que realmente el Censo llegue a conse-
guir el fin para el que se ha creado, el de recoger la totalidad de las
titularidades extranjeras a computar en el mismo.

MARIANO ALVAREZ PEREZ

Registrador de la Propiedad
de San Cristébal de la Laguna
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III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

DAROS CAUSADOS POR UN MENOR: ARTICULO 1903, PARRAFO 2-°,
DEL CODIGO CIVIL. PRESCRIPCION: INTERRUPCION POR MAN-
DATARIO REPRESENTATIVO VERBAL (SENTENCIA DE 10 DE MARZO
DE 1983).

Hechos.—Don Ildefonso C. B. formulé ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia de Elche ntimmero dos demanda de mayor cuantia contra don Je-
stis H. E. sobre reclamacién de cantidad, estableciendo, en sintesis, los
siguientes hechos: Primero. Que el veinticinco de julio de mil novecientos
setenta y seis el hijo de su representado socorrié a los hijos del deman-
dado Santiago y Fernando en un local, bajo el edificio Tahilancia, en San-
ta Pola, el que se encontraba ardiendo. Segundo. Que el motivo de estar
los mencionados hijos dentro del referido local fue el querer ambos poner
en marcha un avién-aeromodelismo, 1os que al no alcanzar la llave de la
luz eléctrica, el nifio Santiago encendié6 un mechero de gasolina que lleva-
ba y al acercarse donde estaba el avién se prendié la mezcla de combus-
tibles de éste, y por efecto de la llama dada se prendieron sus ropas como
las del hijo de su representado en su intento de socorrerlos cuando quiso
apoderarse del avién para arrojarlo a la calle. Tercero. Que se siguieron
diligencias previas acordandose el sobreseimiento. Cuarto. Se han origina-
do al hijo de su cliente grave dafio corporal y moral, afectindole mucho
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el sufrimiento de verse completamente desfigurada la parte mas visible de
su cuerpo. Quinto. Habiéndose negado el demandado a reparar los dafos
€ indemnizarle de sus perjuicios como padre del autor. Es incomprensible
que el demandado se haya negado a pagar los dafios, que, como el moral,
calculan en la cantidad de un millén y medio de pesetas.

El demandado alegd, en sintesis: la prescripcién de la accién; que los
hechos no ocurrieron como los relataba la parte demandante; que entra-
ron los dos hijos del demandado y el hijo del actor y no se sabe quién de
ellos encendié el mechero. Estima que si tal hecho se originé con la parti-
cipacién de los tres nifios, al que mas precaucidon debia exigirse es al ma-
yor de ellos, o sea, al hijo del actor, de quince afios. Los demés tenian
nueve y cuatro afos de edad. El mayor tenia que haber tenido mayor ca-
pacidad de reflexién y responsabilidad. Que en el accidente el hijo del de-
mandado también sufrié quemaduras graves; que el accidente ocurrié de
manera casual y fortuita, y que la tinica reclamacién que el actor habia
formulado fue en el acto de conciliacién.

El Juez de Primera Instancia estim6 la demanda y condend al deman-
dado al pago de cuatrocientas mil pesetas, sin hacer expresa imposicién
de costas, sentencia que fue confirmada en apelacién por la Audiencia Te-
rritorial de Valencia, también sin imposicién de costas en la alzada.

El Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado excelentisimo se-
fior don Jaime de Castro Garcia, declaré no haber lugar a la casacién ba-
sado en la siguiente doctrina:

Considerando que al efectuar el relato del suceso en que se basa la pre-
tensién de resarcimiento objeto de controversia, la Sala de instancia afir-
ma de modo categérico que las graves «quemaduras sufridas por el hijo
del actor cuando se encontraba con otro del demandado, de nueve afios
de edad, en el local destinado por su padre (el progenitor del segundo) a
guardar trastos y articulos de recreo, entre lo que se encontraba un avién
de aeromodelismo, cuya carga de combustible se inflamé al encender un
mechero el mencionado nifio», tuvieron su causa «en la accién negligente
del menor, que sin adoptar las debidas precauciones» provocé la llama «en
lugar o circunstancias peligrosas, por lo que se incendié el avién citado,
prendiéndose fuego a sus propias ropas y luego en las de su amigo, hijo
del actor, sin que el nexo de causalidad entre la accién descuidada y el
resultado dafioso, en lo que concierne a éste, pueda entenderse interrum-
pido porque fuese el mismo perjudicado quien se acercé al artefacto ya
incendiado para arrojarlo fuera del local, sufriendo las quemaduras por
consecuencia de esta accién, ya que iniciado el fuego por la actividad de
una persona, la actuacién de otra, dirigida a evitar o disminuir las conse-
cuencias del siniestro aun con riesgo de su integridad corporal, ha de en-
tenderse promovida por el acto culposo inicial y sus efectos quedan com-
prendidos entre los dimanantes de éste»; descripcién fActica del suceso
deesncadenante de la situacién lesiva, incélume en casacién, que lleva a
la sentencia recurrida, confirmando la pronunciada en la primera instan-
cia, a subsumir el supuesto debatido en el articulo mil novecientos tres,
parrafo segundo, del Cédigo Civil, y, en consecuencia, a condenar al padre
del menor a pagar al demandante la cantidad de cuatrocientas mil pesetas.

Considerando que los dos primeros motivos del recurso, intimamente
enlazados, aducen infraccién por violacién del articulo mil novecientos
sesenta y ocoh, nimero segundo, del Cédigo Civil, en relacién con el ar-



JURISPRUDENCIA - 713

ticulo mil novecientos dos y parrafo segundo de mil novecientos tres, e
interrpetacién errénea del articulo mil novecientos setenta y tres en rela-
cién con la norma inicialmente citada, alegaciones que ampara en el ordi-
nal primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley Procesal
argumentando, en sintesis, que la accién entablada se hallaba prescrita al
tiempo de formulacién de la demanda por no haber sido interpuesta ésta
dentro de los dos meses siguientes a la celebracién del acto conciliatorio,
tal como exige el articulo cuatrocientos setenta y nueve de la Ley Rituaria
para conferirle efecto interruptivo de la prescripcién, ‘tampoco logrado
por las reclamaciones extrajudiciales, consistentes en conversaciones de
los Letrados de las partes para alcanzar una solucidn pacifica al conflicto;
impugnacién que no puede prosperar por Jas siguientes razones: Primera.
Seguin aparece de las diligencias previas ntimero quinientos sesenta y sie-
te de mil novecientos setenta y seis, tramitadas por el Juzgado de Instruc-
cién numero uno de Elche, el sobreseimiento y archivo de las actuaciones
fueron acordados sin haberse obtenido la sanidad del lesionado y el alta
definitiva, y en el proceso actual obran antecedentes demostrativos (folios
cuarenta a cincuenta y uno) de que el hijo del actor seguia recibiendo
asistencia médica el doce de septiembre de mil novecientos setenta y sie-
te e incluso hubo de practicirsele un injerto «que ocupa toda la cara an-
terior del cuello» (dictamen facultativo recabado para mejor proveer), por
Io que es manifiesto que el alta y la sanidad —muy posteriores a la termi-
nacién del proceso penal— no consta que hayan tenido lugar con la ante-
lacién de més de un-afio a la fecha de presentacién del escrito instaurador
del juicio —seis de octubre de mil novecientos setenta y ocho—, debiendo
ser recordada la doctrina jurisprudencial respecto a que el cémputo del
plazo de prescripcién de las acciones para exigir el correspondiente resar-
cimiento por culpa aquiliana ha de contarse, cuando de lesiones se trata,
tomando como dies a quo el momento en.que se conozcan de modo cierto
los quebrantos ocasionados por aquéllas a los fines de lograr la pertinen-
te indemnizacién, que habré de ser referido a la fecha en que el lesionado
obtenga el alta médica definitiva (Sentencias de diecinueve de abril de mil
novecientos setenta y dos, dieciséis de junio de mil novecientos setenta y
cinco y diecinueve de noviembre de mil novecientos ochenta y uno). Se-
gunda. La sentencia recurrida no desconoce las repetidas resoluciones ju:
risprudenciales —con la que, ciertamente, estin en desacuerdo autorizadas
voces de la doctrina cientifica— sobre la aplicacién del articulo cuatrocien-
tos setenta y nueve de la Ley de Enjuiciamiento Civil a la prescripcion
extintiva v por lo tanto a la de las acciones derivadas de culpa extracon-
tractual, ni atribuye significado interruptivo al acto de conciliacién de seis
de octubre de mil novecientos setenta y siete, sino que afirma categérica-
mente la existencia de conversacién mantenida a la biisqueda de un acuer-
do entre las partes en la misma fecha del acto mencionado, asi como
«contactos telefénicos entre los Letrados de ambos litigantes que tuvieron
lugar con posterioridad» animados de igual designio, conductas que va-
lora como actos interruptivos por ejercicio extrajudicial del derecho. Ter-
cera. Una peticién de esta indole, en cuanto acto volitivo de reclamacién
a la persona obligada, segin palabras de la Sentencia de seis de diciembre
de mil novecientos sesenta y ocho, existird siempre que el titular del de-
recho muestre inequivocamente al sujeto pasivo su decisién de obtener el
pago, sin que sea menester la personal intervencién de los interesados,

14
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pues también en esta materia operan las reglas del mandato representati-
vo, con plena eficacia aunque sea verbal, segiin han declarado las Senten-
cias de dieciocho de enero de mil novecientos setenta y ocho, veintisiete
de junio de mil novecientos sesenta y nueve y diez de octubre de mil nove-
cientos setenta y dos, y no cabe poner en duda la trascendencia que revis-
ten como reclamacion del titular frente al obligado las repetidas gestiones
del Letrado del actor, que obra siguiendo las instrucciones de su cliente
y en beneficio de éste, cerca del que llevaba la direccidn técnica del deman-
dado, buscando una' composicién amistosa en la cifra del pretendido resar-
cimiento.

Considerando que el motivo tercero del recurso, basado igualmente en
el nimero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley
Procesal, denuncia aplicacién indebida del parrafo segundo del articulo
mil novecientos tres del Cédigo Civil, en relacién con el articulo mil nove-
cientos dos del mismo Cédigo, que se entiende cometida, ya que aislada-
mente ponderada, «la conducta del nifio de nueve afios que enciende un
mechero no se la puede considerar como culposa, porque dada la corta
edad del autor y la natural ignorancia del peligro de que pudiera represen-
tar tal acto, falta el elemento de la culpa»; tesis inaceptable, pues como
va sefial6 esta Sala en Sentencia de diecisiete de junio de mil novecientos
ochenta, la responsabilidad civil de los padres dimanante de los actos ilici-
tos realizados por los hijos constituidos in potestate, a tenor del citado
precepto, se justifica tradicional y doctrinalmente por la transgresién del
deber de vigilancia que a los primeros incumbe, omisién de la obligada
diligencia in custodiando o in vigilando que el legislador contempla esta-
bleciendo una presuncién de culpa concurrente en quien desempefia la
patria potestad, con inversién consiguiente de la carga probatoria, de ma-
nera que la demostracién del empleo de las precauciones adecuadas para
impedir el evento dafioso, segin lo dispuesto en el tultimo pérrafo del pre-
cepto, ha sido entendida en tonos de una marcada severidad, exigiendo
«una rigurosa prueba de la diligencia empleada» atemperandose a las cir-
cunstancias de lugar y tiempo del caso concreto (Sentencias de veinticua-
tro de marzo de mil novecientos cincuenta y tres, veinticinco de marzo de
mil novecientos cincuenta y cuatro, tres de octubre de mil novecientos se-
senta y uno, once de marzo de mil novecientos setenta y uno, diez de
mayo de mil novecientos setenta y dos y catorce de abril de mil novecien-
tos setenta y siete), lo que comporta la insercién de un matiz objetivo en
dicha responsabilidad que pricticamente pasa a obedecer a criterios de
riesgo en no menor proporcién que los subjetivos de culpabilidad, y es
claro que no viene permitido oponer la falta de una verdadera imputabi-
lidad en el autor material del hecho, pues la responsabilidad dimana de
culpa propia del padre, madre o autor por omisién de aquel deber de vi-
gilancia, sin relacién con la culpabilidad psicoldgica del constituido en po-
testad y por lo tanto de su grado de discermimiento, y tampoco puede
construirse una hipétesis de concurrencia culposa por la circunstancia de
que el otro menor «permitiese» al hijo del recurrente encender el meche-
ro, segun el motivo sostiene, pues ademés de que se estd ante un caso que
cae en la 6rbita del articulo mil novecientos tres y no en la del mil nove-
centos dos, no hay dato alguno en la sentencia combatida que permita
deducir que el hijo del recurrido autorizase con sus palabras o actitud a
su compafiero de juegos, y menos le estimulase, para accionar el encen-
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dedor, cuestién, por otra parte, que en los términos en que ha sido plan-
teada en el recurso aparece como nueva en la casacién, contraviniendo lo
ordenado en el articulo mil setecientos veintinueve, nimero quinto, de la
Ley Tituaria.

Norta.—Recoge esta sentencia la doctrina de nuestro Derecho positivo,
lo mismo en lo referente a la responsabilidad del padre por perjuicios
causados por hios menores que vivan en su compaiia que en lo que res-
pecta a la interrupcién de la prescripcién por mandatario verbal. Jaime
SanTos BRiz, en La responsabilidad civil (Ed. Montecorvo, S. A., 1977, pa-
gina 367), escribe: «Por lo demds, tratdndose de menores, el precepto ci-
tado del articulo 1.903 exige que convivan con su padre o tutor, sin que sea
suficiente para exculpar a éstos la alegacién de que el menor estaba solo
porque su padre tenia que trabajar para atender al sustento de la familia,
porque como dice la Sentencia de la Sala Primera de 29 de diciembre
de 1962, esto ocurre actualmente a casi todos los padres, y si se estimase
esta tesis se llegaria a la total irresponsabilidad civil de los hechos reali-
zados por menores de edad. La misma sentencia considera, a efectos del
articulo 114 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, como jurisdiccién penal
especial a la de los Tribunales de Menores en cuanto a la prevalencia de
ésta sobre la civil». Y en la pagina 844 cita las Sentencias de 22 de diciem-
bre de 1950, 31 de marzo de 1951, 15 de diciembre de 1955 y 18 de enero
de 1968 como sustentadoras de la doctrina comprensiva de que interrum-
pe la prescripcion el escrito dirigido al mandatario verbal del perjudicado

o la reclamacién extrajudicial también de un mandatario verbal del da-
fiado.

V. SUCESIONES

FIDEICOMISO DE RESIDUO. NO ES PROCEDENTE LA APLICACION
DEL ARTICULO 801 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 25 DE ABRIL
DE 1983).

Hechos—Como resume el primer considerando de la sentencia, el Gni-
co tema debatido en el pleito, que es también al que unicamente se con-
trae el recurso, es el relativo a la interpretacién de un testamento abierto
otorgado el 21 de mayo de 1971 por la que fue esposa del actual recurrido
(fallecida el 19 de julio de 1971), de cuyo matrimonio no hubo descenden-
cia, diciéndose en la cldusula tercera que «reconoce y confirma a favor de
sus padres la porcién legitimaria que por ley les corresponda», y afiadién-
dose en el referido testamento, cldusula cuarta, que «instituye heredero
universal a su querido esposo Antonio, el cual podra disponer libremente
de los bienes por actos intervivos en el caso de haber agotado por necesi-
dad los privativos del mismo, siendo sustituido en cuanto al patrimonio
de que no hubiera dispuesto con arreglo a la norma anterior por los sobri-
nos carnales de la testadora, don Emilio y dofia Iluminada, los cuales, a
su vez, seran sustituidos, en caso de premoriencia, por sus descendientes
legitimos». Los demandantes interpretaron esta tltima en el sentido de que
comprendia dos puntos, de los que en realidad uno es determinante del
otro: en primer lugar sostienen que se trata de una situacién vulgar, de las
del articulo 774 del Cédigo, pues se instituye un segundo heredero para el
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caso de que el primero no llegue a serlo, lo que como tal implica una ins-
titucién condicional de naturaleza suspensiva, pues depende de un hecho
futuro e incierto cual es el de que el primer instituido no pueda o no
quiera aceptar; y en segundo término, y como consecuencia de lo anterior,
que debe determinarse la entidad, clase y naturaleza o caracter de los bie-
nes relictos al fallecimiento de la testadora, asi como los correspondientes
a la misma de caracter privativo y su cuota de participacién en los de na-
turaleza ganancial, y que se establezca sobre todos ellos una administra-
cién en la forma determinada en el articulo 801 del Cédigo Civil.

Los actores demandaron al viudo de la testadora con la pretensién de
que prevaleciera dicha interpretacién. El demandado se opuso y suplicd
la absolucién y declaracién de que la disposicién testamentaria recoge una
sustitucion fideicomisaria de residuo. El Juzgado de Primera Instancia
dict6 sentencia absolutoria y declaré el caracter de sustitucién fideicomi-
saria de residuo de la clausula cuarta referida, sin expresa condena en
costas, sentencia que fue confirmada por la Audiencia Territorial. E1 Tri-
bunal Supremo, siendo ponente ell Magistrado excelentisimo sefior don
Beltran de Heredia y Castafio, declaré no haber lugar al recurso de casa-
cién fundamentado en lo siguiente:

No puede decirse que exista una sustitucién vulgar porque ésta, segiin
el articulo setecientos setenta y cuatro, requiere la facultad de sustituir al
heredero instituido para el caso de premoriencia o cuando no quiera o no
pueda aceptar la herencia, mientras que en el caso que se examina existe
una institucién de heredero universal con unos sustitutos, no «en lugar
de», sino «después de», encajable con sus propias caracteristicas en el
mecanismo de la sustitucién fideicomisaria, en la que el fiduciario (here-
dero) no tiene obligacién de conservar, puesto que estd expresamente au-
torizado para disponer libremente de los bienes por acto intervivos en el
caso de haber agotado por necesidad los suyos privativos, por lo que los
fideicomisarios (sustitutos) no tienen derecho a la totalidad de la heren-
cia, sino solamente a aquello que quede, de quedar algo, si se hace uso de
la facultad de disposicién concedida por la testadora. Es decir, se trata de
una sustitucién fideicomisaria o fideicomiso de residuo, supuesto que per-
mite el articulo setecientos ochenta y tres en su parrafo segundo, donde,
después de establecer que «el fiduciario estard obligado a entregar la he-
rencia al fideicomisario, sin otras deducciones que las que correspondan
por gastos legitimos, créditos y mejoras», afiade, «salvo el caso en que el
testador haya dispuesto otra cosa», que es lo que aqui sucedié, con la mo-
dalidad de «fideicomiso de si queda» o de «si aliquid supererit», a la ma-
nera contemplada en la Sentencia de veintitrés de diciembre de mil no-
vecientos ochenta y dos, ajeno a la institucién condicional en sentido
estricto del articulo setecientos noventa, que, consiguientemente, no tenia
por qué aplicarse, en contra de lo que sostiene el motivo que se examina,
pues los llamamientos de los sustitutos son ciertos desde la muerte del
testador, ya que a nada estdn condicionados como tales, ni siquiera a su
personal existencia, desde el momento en que tienen designados sus pro-
pios sustitutos; y lo tinico incierto es la cuantfa de lo que han de heredar
si es que queda algo (a diferencia de lo que sucede en el fideicomiso «de
eo quod supererit», que sélo podra saberse en el momento del fallecimien-
to del fiduciario tnico, que es justo lo que indujo a la jurisprudencia a
declarar que hasta entonces los fideicomisarios tienen una simple expec-
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tativa a adquirir el concepto de heredero, que se perfecciona cuando dicho
fallecimniento tiene lugar (Sentencias de diez de julio de mil novecientos
cuarenta y siete, trece de noviembre de mil novecientos cuarenta y ocho,
veintiséis de noviembre de mil novecientos cincuenta y uno, diez de julio
de mil novecientos cincuenta y cuatro, siete de enero de mil novecientos
cincuenta y nueve y veintinueve de enero de mil novecientos sesenta y dos,
entre otras); razones todas por las que este motivo tiene que desestimarse.

Considerando que al segundo de los puntos al principio enunciados se
dedica el asimismo segundo motivo, en el que por la via del namero tres
del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento se
alega violacién por no aplicacién del trescientos cincuenta y nueve de la
misma por entender que la sentencia recurrida no contiene declaracién
sobre alguna de las pretensiones oportunamente deducidas en el pleito,
olvidando la constante y uniforme doctrina jurisprudencial de este Tribu-
nal Supremo, en el sentido de que no puede tacharse de incongruente a la
sentencia absolutoria como es la que ahora se impugna, pues la de primer
grado —que la recurrida se limita a confirmar— desestima integramente
la demanda y absuelve al demandado «de las pretensiones deducidas con-
tra el mismo», entre las que, por supuesto, se encuentra la que menciona
el recurso relativa a que «se determine la entidad, clase y naturaleza o
caracter de los bienes relictos al fallecimiento de la testadora, asi como
los correspondientes a la misma con cardcter privativo y su cuota/ de
participacién en los de naturaleza ganancial», peticién que se transcribe
incompleta, pues se silencia lo que alli sigue que es, «...y que establezca
sobre todos ellos una adwministracién en la forma determinada en la ley»,
que es la contenida en el articulo ochocientos uno del Cédigo Civil, segin
precisa el punto segundo de los fundamentos de derecho de la misma de-
manda, cuya desestimacién en concreto, en contra de lo que dice el recu-
rrente, aparece razonada en las sentencias de instancia, pues en el consi-
derando cuarto de la del Juzgado se declara que «nd puede acordarse
medida alguna asegurativa e interventora en cuanto a los bienes relictos,
ya que su uUnico titular es el demandado, tinico heredero en la actualidad»:
y a su vez en el considerado tercero, de los de la Audiencia, se afirma que
«al no tratarse de una institucién sujeta a condicién suspensiva no pue-
den decretarse las medidas cautelares pedidas por la parte actora, al am-
paro del articulo ochocientos uno del Cédigo Civil»; razones, las expuestas,
que justifican la desestimacién del motivo, que supone la del recurso en
su totalidad, con los preceptivos pronunciamientos del articulo mil sete-
cientos cuarenta y ocho de la Ley de Enjuiciamiento Civil en cuanto a las

costas acusadas y a la pérdida del depo6sito constituido, al que se dara el
destino legal.

B. M. B.
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ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

DESAHUCIO.—PARA EVITAR EL DESAHUCIO POR FALTA. DE PAGO
SE HAN DE CONSIGNAR SIMULTANEAMENTE LAS RENTAS DE-
BIDAS, SUS INTERESES LEGALES Y LAS COSTAS, SIN QUE QUEPA
SEPARACION EN EL TIEMPO ENTRE UNAS Y OTRAS (SENTENCIA
DE 2 DE NOVIEMBRE DE 1981).

La propietaria reclama el desahucio por falta de pago de la finca arren-
dada al subarrendatario que se convirtié en arrendatario y que no ha pa-
gado las rentas de 1975 a 1978 ante el Juzgado numero 1 de Tarragona, que
lo admiti6, siendo confirmada la sentencia por la Audiencia de Barcelona.

El recurso de revisiéon es estimado. La sentencia de instancia dio un
fallo condicional, declarando haber lugar al desahucio y desalojo de la
finca por el arrendatario, a no ser que en término de ocho dias, a contar
desde la notificacién de la sentencia, consignase el arrendatario los intere-
ses legales de la cantidad reclamada, asi como el importe de las costas del
procedimiento, en cuyo caso se estimaria enervado el desahucio. El articu-
lo 29 del Reglamento de 1959 dice que cuando el desahucio se funde en
falta de pago el colono puede evitarlo, consignando dentro de los ocho
dias, junto con las rentas, los intereses de demora y el importe de las cos-
tas hasta el momento de la consignacién, por lo que se excluye toda sepa-
racién en el tiempo en cuanto a la consignacién de las partidas corres-
pondientes a la renta, intereses y costas, los cuales han de consignarse
antes de la citacién, a juicio del arrendatario, si se quiere evitar el desahu-
cio, sin que quepa otra posibilidad interpretativa, de acuerdo con el ar-
ticulo 3° del Cédigo, en atencién a los términos claros de la misma e in-
cluso a su finalidad, que es la de exigir al arrendatario el cumplimiento
completo de su obligacién, en la que’ los intereses y costas son accesorios
pero legalmente exigibles, evitdndose la prosecucién del juicio. La Sala de
instancia aplica el articulo 54 del Reglamento, que se refiere a la cuantia
de la renta, y por ello dnicamente se exige su consignacién y no la de in-
tereses y costas. En consecuencia, se anula el fallo anterior y, cumplién-
dose los supuestos en los que la actora funda su accién, procede dictar
nuevo fallo en obediencia a lo dispuesto en el articulo 28 del Reglamento,
en relacién con los articulos 1.589 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, declarando el desahucio incondicional del arrendatario.

RECLAMACION DE CANTIDAD.—SI SE PACTA QUE EL ARRENDATA-
RIO PAGUE LOS IMPUESTOS QUE GRAVEN LA EXPLOTACION, SU
PAGO SE HA DE HACER AL MISMO TIEMPO QUE EL DE LA RENTA
(SENTENCIA DE 3Q DE NOVIEMBRE DE 1981).

En el contrato de 1974 se pacté que los arrendatarios satisfarian los
impuestos que graven la explotacién de las fincas sin que los hubiesen
abonado, por lo que, resultando infructuosos los requerimientos amisto-
so0s, se formulé demanda en reclamacién del pago de los impuestos y de
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la Seguridad Socia] Agraria ante el Juzgado numero 4 de Sevilla, que la
aceptd, confirmando la Audiencia parcialmente la anterior sentencia.

No tiene éxito la revisién. No es necesaria la notificacién de la cantidad
a pagar porque ello es necesario cuando se trate de incrementos de renta
cuya repercusion autorizan las disposiciones legales, pero no cuando se
esté en presencia de expresa estipulacién contractual por la que los arren-
datarios se obligaron a pagar los impuestos que graven la explotacién,
cuyo pago se habria de hacer simultdneamente con la renta y en el domi-
cilio de los arrendadores con la tnica exigencia de justificacién por parte
de aquéllos de haber hecho el abono reclamado, ya que en estos pagos rige
el principio de autonomia de la voluntad. Tampoco puede alegarse pres-
cripcién, ya que no tratandose de prestaciones que deban hacerse por afios
u otros plazos mdas breves, sino de cantidades que han de ser reintegradas
por completo, se trata de una accién personal sometida al articulo 1.964
del Cédigo Civil, es decir, un plazo de quince ainos, que ha sido debidamen-
te aplicado por el Tribunal. Aunque el Reglamento reconoce como obliga-
cién del arrendador la de satisfacer los gravamenes, contribuciones e im-
puestos que recaigan sobre la propiedad de la finca, se refiere al caso en
que no haya pacto especial que los imponga al arrendatario, como ocurre
en esle caso concrelo, en el que no es aplicable aquel precepto.

DESAHUCIO.—EL EJERCICIO DE LA ACCION DE RETRACTO POR EL
ARRENDATARIO NO JUSTIFICA LA PROLONGACION DE SU POSE-
SION, NO OBSTANTE EL COMPROMISO DE DESALOJAR LA FINCA,
YA QUE PARA EL EJERCICIO DE AQUEL DERECHO BASTA QUE
EL ARRENDATARIO LO FUESE EN EL MOMENTO DE EFECTUAR-
SE LA TRANSMISION DE LA FINCA ARRENDADA (SENTENCIA DE 5 DE
DICIEMBRE DE 1981).

En 1977 se compré una finca en la que se aseguré sélo existia un pre-
carista. Este, alegando ser arrendatario, entablé juicio de retracto al ‘tener
conocimiento de la venta, sin que hubiera recaido sentencia en él cuando
se inici6 el de desahucio ante el Juzgado de Distrito de Tarazona, que fue
adverso para el propietario, por entender el Juez que habia un precio paga-
do en los afios anteriores, de 1o que se deducia que no existia precario.
Entonces se entabla el desahucio arrendaticio ante el Juzgado de 1* Ins-
tancia de la misma poblacién, con base en el documento privado de 31 de
marzo de 1977, el cual estimé la excepcién de litis pendencia opuesto por
el demandado, sin entrar a conocer el fondo de la misma. La apelacién es
admitida y se declara el lanzamiento del arrendatario.

El recurso de revisién es desestimado. En el documento de 1977 se
asumio6 la obligacién de desalojar la finca el 20 de diciembre de este afio,
pero esta obligacién no significa 'que a partir del 31 de marzo de 1977 el
demandado dejare de ser arrendatario y, por tanto, no lo fuera en 11 de
junio de 1977, al otorgarse la escritura de venta, no siendo admitido tam-
poco que lo referente a la fecha de desalojo de la finca fuera firmado por
el demandado cuando tal mencién no se encontraba consignada. No puede
admitirse la excepcidn de la litis pendencia, ya que si el derecho de retracto
es de naturaleza real, no cabe identificarlo con el derecho de dominio, ya
que éste recae directa e inmediatamente sobre la cosa v sus productos
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'y aquél es de los llamados derechos reales de adquisicién y no alcanza
plenos efectos hasta que por sentencia firme no se opere la modificacion
juridica, como se ve en el articulo 1.521 del Cédigo Civil. No existe per-
fecta identidad entre el juicio de retracto y las que se acttian en el pre-
sente litigio, ya que, en tanto no recaiga sentencia en el juicio de retracto,
puede el actual propiefario pedir el cumplimiento del compromiso de
desalojar la finca en 20 de diciembre de 1977, asi como que le indemnicen
por los perjuicios que su incumplimiento significa, y ello aun admitiendo
su cualidad de arrendatario en la fecha en que se operé la transmisién por
los anteriores propietarios, no existiendo el riesgo de que recaigan resolu-
ciones contradictorias en relacién a temas en que la relacién o causa de
pedir son distintos, como distintas son las consecuencias. Cabe la renuncia
del arrendatario a su derecho a una duracién minima, ya que lo que
prohibe la ley es la renuncia anticipada de tal derecho. El ejercicio por el
demandado de la accién de retracto no justifica la prolongacién de la
posesién arrendaticia, no obstante el compromiso de desalojo de la finca,
ya que la prosperabilidad de la accién de retracto no la condiciona el
hecho de que en la fecha de su ejercicio no ostente la cualidad de arrenda-
tario, sino la circunstancia de que lo fuera en el momento en que se operd
la transmision.

RETRACTO.—LOS DOCUMENTOS APORTADOS NO PRUEBAN NADA
CONTRA LA ESCRITURA DE VENTA Y LA NOTIFICACION POSTE-
RIOR A LA PRESENTACION DE LA DEMANDA DE CONCILIACION
POR EL RECURRENTE PARA PEDIR EL ‘RETRACTO (SENTENCIA DE
21 DE DICIEMBRE DE 1981).

El arrendatario, enterado por el edicto publicado en el Ayuntamiento
de que habian sido vendidas las fincas arrendadas, ejercita la accién de
retracto ante el Juzgado de Betanzos, que dio razén al demandante, pero
la Audiencia de La Coruiia revocd la anterior resolucién.

El recurso de revisién se funda en el error de hecho, consistente en no
admitir documentos como el recibo del pago de la renta de 1975 y el 'docu-
mento de notificacién de las wentas al colono, y por el error de derecho,
consistente en no dar a estos documentos el valor que les corresponde,
pero se rechaza por el Tribunal Supremo, ya que los dos documentos
que se alegan han sido examinados y ponderados por la Sala de instancia
y compulsados con el resto de la prueba practicada, no habiéndoles dado
valor por la concurrencia de otras circunstancias, como son las escritu-
ras de venta y la notificacién hecha més de un mes posterior a la presen-
tacién de la demanda de conciliacién por parte del recurrente, procediendo
estimar mdés justa la apreciacién de la Sala que la particular del re-
currente,
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RETRACTO.—NQO SE ADMITE YA QUE NO EXISTE VERDADERO
ARRENDAMIENTO NI LA FINCA TIENE CARACTER RUSTICO (SEN-
TENCIA DE 22 DE DICIEMBRE DE 1981).

El poseedor de la finca vendida, que es citado de conciliacién para su
desalojo, alega que es arrendatario de la finca desde veinte afos atrés,
por lo que entabla el retracto ante el Juzgado nimero 1 de Murcia, ex-
cluyendo de la accién una casa sita dentro de la finca. Tanto el Juzgado
como la Audiencia de Albacete rechazan la demanda, negando el caracter
de arrendatario del retrayente.

Tampoco triunfa el recurso de revisién. Tanto en este litigio como en
otro anterior de desahucio se ha sentado la inexistencia del arrendamiento
en que el recurrente insiste. También ha quedado claro en los informes
periciales que el inmueble en cuestién tiene por su situacién y circuns-
tancias un valor en venta superior en mas de veinte veces el que corres-
ponderia a tierras de cultivo, lo que, unido a la situacién de la parcela
en las inmediaciones de San Javier, obliga a concluir la correccion de las
sentencias anteriores. Desestimada la existencia de arrendamiento y la
naturaleza rustica de la finca vendida, no se puede admitir la existencia
del retracto pretendido.

DESAHUCIO.—LA FALTA DE PODER DEL HIIO DEL ARRENDADOR
QUE HIZO EL 'REQUERIMIENTO NOTARIAL ES CUESTION NUEVA
NO ALEGADA EN LAS INSTANCIAS (SENTENCIA DE 23 DE DICIEMBRE DE
1981).

Ante el Juzgado nimero 2 de Jerez de la Frontera se presenta demanda
de desahucio por no haber entregado el arrendatario la finca al término
del contrato, no habiendo pagado las rentas de los dos ultimos ariios.
Tanto el Juzgado como la Audiencia dieron la razén al actor.

No prospera la revisién. El dnico motivo se funda en la inaplicacién
del articulo 9.° del Reglamento de 1959 sobre duracién del arrendamiento,
diciendo el recurrente que existia prérroga contractual por no haber pre-
vio requerimiento al arrendatario, deduciéndolo de la falta de poder del
hijo del ‘arrendador que formulé el requerimento notarial, pero esto es
una cuestién nueva, de la que no se hizo mencién en las instancias ante-
riores, lo que determina la inadmisién del recurso.

DESAHUCIO.—SIENDO PERFECTO EL REQUERIMIENTO HECHO POR
LOS PROPIETARIOS DENTRO DE PLAZO, TIENE QUE SURTIR
EFECTO CONFORME AL REGLAMENTO DE 1959 PARA EL DESAHU-
CIO DE LOS ARRENDATARIOS (SENTENCIA DE 2 DE ‘ENERO DE 1982).

Ante el Juzgado niimero 1 de ‘CAceres se presenta demanda de desahu-
cio de unos arrendatarios que, pasado el plazo de seis afios, no abandonan
las fincas, a pesar del requerimiento notarial en el que los duefios se
comprometian al cultivo directo de las mismas por un plazo no inferior
a los seis afios. El Juzgado y la Audiencia estimaron la demanda.

El Tribunal Supremo mantiene la misma tesis. Los nuevos propietarios
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comunicaron a los arrendatarios su titulo de dominio y ello era suficiente
para la validez del requerimiento efectuado. El cobro de las rentas por el
anterior propietario’ sélo significaba una gestién de cobro. Perfecto el re-
querimiento y hecho dentro de plazo, tiene que surtir los efectos perti-
nentes del articulo 11, ntimeros 1° y 32, del Reglamento de 1959. Valido
este requerimiento, es inoperante el realizado por los arrendatarios a los
propietarios para la prérroga del contrato. En el requerimiento de los
actores efectuado en los actos de conciliacién, no se concedia una prérroga,
sino que diferian la toma de posesién al afo siguiente, estimando, con
error, que a ello les obligaba una disposicién legal.

RESOLUCION.—EL INFORME DE UN PERITO HECHO ANTES DEL
PLEITO TIENE EL CARACTER DE PRUEBA DOCUMENTAL Y NO
PERICIAL, PERO SURTE TODOS SUS EFECTOS COMO TAL DOCU-
MENTO (SENTENCIA DE 15 DE ENERO DE 1982),

Se dio en arrendamiento una finca por un afio, y pasado éste, el arren-
datario comunicd la decisién de dar por resuelto el arrendamiento, dejan-
do incultivada la finca, por lo que se demanda la indemnizacién de dafios
y perjuicios ante el Juzgado de Lucena, asi como que se declare resuelto
el contrato. 'El Juzgado estimé la demanda parcialmente, declarando re-
suelto el contrato por acuerdo de las partes y no haber lugar a la indem-
nizacién solicitada por el actor y si, en cambio, al abono de dafios causa-
dos en la finca, lo que confirmé la Audiencia.

No ha lugar al recurso de revisién. Se dice que los dafios causados se
basan en el informe emitido por un perito agricola extrajudicialmente,
por lo que no reviste el caracter de prueba pericial, pero si, efectivamente,
la Ley de Enjuiciamiento Civil dice que los peritos han de nombrarse por
acuerdo o por la suerte, pudiendo ambas partes concurrir al acto del
reconocimiento pericial y hacer las observaciones oportunas para escla-
recer los hechos, nada de ello es viable si la intervencién del perito es
anterior al juicio y se refleja en un documento que es ratificado luego
a presencia judicial, razones por las cuales no se puede reconocer tal ca-
Tacter, sino el de prueba documental al certificado circunstanciado.

.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—PROCEDE POR DAROS ‘DOLO-
SOS CAUSADOS AL PROPIETARIO, SIN QUE QUEPA REVISAR LA
SENTENCIA QUE ASI LO DECLARA, POR LOS REQUERIMIENTOS
ADMINISTRATIVOS 'PARA QUE REPARE LOS DESAGUES CUY A OBS-
TRUCCION HABIA PROVOCADO EL DEMANDADO (SENTENCIA DE 26
DE NOVIEMBRE DE 1981).

Ante el Juzgado ntimero 4 de Madrid se presenta demanda de resolu-
cién del arrendamiento por obras inconsentidas y dafios maliciosos —obs-
truccién en los desagiies— efectuados en el local! de negocio arrendado.
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¥l Juzgado desestima la demanda diciendo que no ha podido probarse
la intervencién del demandado en la obstruccién de los desagiies. La Sala
de lo Civil de.la Audiencia estimd que el taponamiento de los desagiies
habiar sido voluntario, en perjuicio del arrendador, por lo que lo declara
incurso en la causa 7. del articulo 114 de la Ley de Arrendamientos Ur-
‘banos.

Siendo firme la sentencia y no procediendo la casacién dada la cuan-
tia de la renta, se interpuso recurso extraordinario de revisién con base
en que después de dictada la resolucion de la Audiencia, el Ayuntamiento
de Madrid requirié con fecha 20 de julio de 1979 al propietario para que
reparase la red de desagiie del inmueble, vy en 21 de agosto la misma
Corporacién comunicé la imposicién de una multa por no haber realizado
las obras ordenadas. La sentencia condend al demandado a desalojar el
local por haber causado dafios dolosos en el mismo, habiéndose probado
que el recurrente tuvo conocimiento de la denuncia presentada por la
‘Comunidad de Propietarios de la finca colindante con anterioridad a la
sentencia que se trata de revisar, estando probada la reiterada negativa
del recurrente a dar acceso al local para reparar las tuberias averiadas
por su actuacién dolosa, asi como que una vez lanzado del local han cesado
las humedades. Los propuestos documentos recobrados después de la sen-
tencia firme no tienen el caracter de tales, pues la resolucién recaida en
un expediente administrativo iniciado con anterioridad a ser dictada la
sentencia que se impugna, no puede calificarse de documento recobrado
en el sentido del articulo 1.796 de la Ley de ‘Enjuiciamiento Civil, ni puede
‘hablarse de fuerza mayor que impida conocer este documento, la resolu-
cién de un expediente administrativo cuando éste conocia los hechos ori-
ginadores del expediente. Este expediente en nada desvirtua los funda-
mentos de la sentencia impugnada para decretar el desahucio por dafios
dolosos en la finca, por lo que no son documentos decisorios a los efectos
del citado precepto, sin que tampoco exista maquinacién fraudulenta, que
ha de referirse a hechos ocurridos fuera del pleito y no a pruebas en él
practicadas.

RESOLUCION DE CONTRATO.—EL ARRENDAMIENTO ES DE INDUS-
TRIA, EXCLUIDO DE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS. LA
PRORROGA TACITA ES POR EL PLAZO SENALADO EN EL ARTICU.
LO 1.581 DEL CODIGO CIVILY NO POR EL FITADO COMO DURACION
DEL MISMO EN EL CONTRATO (SENTENCIA DE 30 DE DICIEMBRE DE(1981).

Se promueve ante el Juzgado de Azpeitia demanda de resolucién del
arrendamiento, conforme a la Ley de Arrendamientos Urbanos, por obras
que modificaban la configuracién de la finca arrendada, desestimando en
su integridad la demanda por inadecuacién del procedimiento, sin entrar
en el fondo del asunto; pero 1a Audiencia la revocé en parte, absolviendo
al demandado y declarando que el contrato es de arrendamiento de indus-
tria, constituyendo la pluralidad de objetos o bienes que lo integran una
unidad contractual. Después se entabla demanda de resolucién por expi-
racién del plazo ante el mismo Juzgado, que desestimé la nueva deman-
«da; pero la Audiencia de Pamplona la revocé, condenando al demandado
a dejar libre la bodega, planta baja, patio, sidreria y piso primero de la
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casa que ocupaba, es decir, todo lo que constituye el objeto del arren~
damiento. ;

El recurso de casacién no prospera. La afirmacién de la Sala de que el
contrato es un arrendamiento de industria no se basa en la literalidad de
los términos del mismo, sino que lo hace con fundamento en un conjunto
de elementos de prueba, pues el objeto arrendado es un conjunto de ele--
mentos coordinados y unidos para desarrollar inmediatamente la industria
de bar-sidreria, como lo denota la preexistencia del negocio arrendado, la.
entrega de elementos suficientes para su desenvolvimiento, su explotacién
anterior por el propietario cedente y la vida propia de la unidad patrimo-
nial. Hay que tener en cuenta que esta calificacién de arrendamiento de-
industria ya fue hecha por el Juez de instancia en el primer pleito y fue
basica para rechazar la demanda por inadecuacién de procedimiento,
vy que el recurrente se aquieté ante esta resolucién siéndole perjudicial la
calificacién que excluia el contrato de la Ley de Arrendamientos Urbanos. .
Si esta sentencia no produce excepcién de cosa juzgada dada la distinta
causa de pedir, si que la produce por lo que a la calificacién contractual
se refiere. La circunstancia de haberse subrogado el demandado en los.
derechos arrendaticios que a su padre, como titular, correspondian, no es
suficiente a calificar por este simple hecho cuil sea la naturaleza del arren-
damiento, ya que el hecho de que la Ley de Arrendamientos Urbanos esta-
blezca este derecho de subrogacién con caricter obligatorio para el arren-
dador, no impide que en los arrendamientos excluidos de aquélla puedan
aceptarlo y convenirlo voluntariamente los interesados. La prérroga técita
del contrato ha de entenderse por el plazo sefialado en el articulo 1.581
del Cédigo y no por el de nueve afios que sefiala el recurrente, segun
unéanime y reiterada jurisprudencia, que determina que esta prérroga sea
por esos plazos y no por el estipulado en el contrato originario de la re-
conduccién, ya que el contrato que renace sélo varia con relacién al primi-
tivo respecto al tiempo, que lo es el del citado articulo 1.581.

DECLARACIONES.—SE TRATA DE UN ARRENDAMIENTO DE INDUS-
TRIAY COMO TAL EXCLUIDO DE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS
URBANOS, POR LO QUE NO ES ADECUADO EL PROCEDIMIENTO
EMPLEADO (SENTENCIA DE 11 DE ENERO DE 1982).

El arrendador de la planta baja de un edificio, dedicada a sala de fies-
tas y cafeteria, pidié el corte de energia eléctrica, cuyo suministro era
comin para el arrendatario y para el duefio. El arrendatario pidié, en
demanda dirigida al Juzgado de Mieres, que el propietario ejecute las.
obras necesarias para instalar los servicios de energia eléctrica de los
locales arrendados, y si no realizase tales obras, puedan ser efectuadas
por el arrendatario con derecho a repercutir el importe de las mismas al
arrendador. El Juzgado estimé la demanda integramente, pero la Audien-
cia revocéd la sentencia anterior, declarando inadecuado el procedimiento
seguido.

No triunfa el recurso de casacién. Para determinar la naturaleza del
contrato hay que conjugar el examen del documento con el de las res-
tantes pruebas, estimando la Sala que el contrato es un arrendamiento de
industria y, por tanto, inadecuado el procedimiento escogido por los re-
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currentes para ejercitar su accién. El apartado 2° del articulo 3° de la
Ley de Arrendamientos Urbanos, que considera la locacién como de local
de negocio, no es de aplicacién cuando el arrendamiento lo fuere de indus-
tria, y la sentencia impugnada sienta que se trata de un arrendamiento de
industria, sin que esta afirmacién haya sido impugnada por la via proce-
- -dente, habiendo de permanecer incélume, por consiguiente.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO.—NO PROCEDE LA SUBROGACION
HECHA POR EL ESTADO, AL AMPARO DE LA LEY DE REFORMA
POLITICA DE 1977, SIN AUTORIZACION EXPRESA DEL ARRENDA-
DOR. TAMPOCO PROCEDE LA INDEMNIZACION PEDIDA POR EL
PROPIETARIO POR FALTA DE RECLAMACION PREVIA EN VIA GU-
BERNATIV A (SENTENCIA DE 8 DE FEBRERO DE 1982).

Se incoa demanda ante el Juzgado nimero 1 de Valladolid pidiendo la
declaracién de que el Ministerio de Cultura y el Instituto de la Juventud
no son arrendatarios de los pisos que ocupan en una casa arrendada en 1940
a la Jefatura Provincial de FET y de las JONS, condenando a entrcgarlos a
la actora con el abono de los dafios y perjuicios. El Juzgado desestimé la
excepcién propuesta por el Abogado del Estado de falta de reclamacién
previa en via gubernativa y también la demanda, absolviendo al Estado
espafiol y al Instituto de la Juventud de las pretensiones contra ellos formu-
ladas. La Audiencia declara extinguido el arrendamiento, absolviendo a los
demandados del resto de las: peticiones.

El recurso de casacién del Abogado del Estado no prosperd. Al extin-
guirse el Movimiento Nacional por la Ley de Reforma Politica de 1977, la
Administracién del Estado pasé a ocupar estos departamentos sin que para
ello constase el consentimiento de la demandante, titular dominical del in-
mueble, por lo que la Sala estimé que ni el Estado ni el Instituto de la
Juventud eran arrendatarios, sin acoger la reclamacién del abono de las
rentas que se hubieran podido producir desde el 8 de febrero de 1979 hasta
el dia en que sean entregados. Al decir el Real Decreto-ley de 1 de abril
de 1977 que los fondos, derechos y obligaciones de contenido econdmico,
cuya titularidad correspondia al Movimiento Nacional, se integrarfan en la
Hacienda Publica, no determina que los vinculos arrendaticios puedan ser
adscritos a la Administracién para ser ocupados por otros organismos es-
tatales, sin contar con Ia voluntad del propietario arrendador, segin los
requisitos de la legislacién arrendaticia. Por otra parte, tal consentimiento
no puede ser exigido cuando la personalidad del arrendatario ha sido eli-
minada de la vida real por decisién del Estado, ya que, como indicé la
Sentencia de 3 de diciembre de 1971, un organismo que ha dejado de existir
no puede llevar a cabo la cesién en la forma requerida por la ley. Si no
puede producirse la subrogacién en el vinculo juridico arrendaticio preten-
dido por la Administracién, no puede reconocerse en favor de ésta titulari-
dad arrendaticia alguna. Los articulos 59 y 60 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos exigen la existencia de cényuge, descendientes o herederos, sin
que quepa su aplicacién analégica en este caso, porque aqui no hay este
aspecto personal que hace que la ley conceda la subrogacién a personas
que por su relacién con el arrendatario son merecedoras de continuar la
personalidad del mismo.
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En cuanto al recurso de la actora, la indemnizacién de dafios y perjui-
cios solicitada no es procedente, porque es requisito esencial en toda deman-
da contra el Estado que previamente éste conozca y decida en via admi-
nistrativa el fundamento de la accién que judicialmente se intenta promover,
por lo que, a falta de acto de conciliacién, se exige la reclamacion previa
en via gubernativa antes de entablar demanda contra el Estado, excepcién
contenida en el numero 7° del articulo 533 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil que ha de ser integramente recogida en este supuesto, como pretende
la representaciéon del Estado.

C.R.R.

FAMILIA

EFECTOS PERSONALES DEL MATRIMONIO: la adquisicion por mujer
casada de la nacionalidad de su marido; prueba de la nacionalidad; la
ley extranjera como hecho en casacion—PUNTO DE CONEXION EN
LAS RELACIONES ENTRE CONYUGES: ESTATUTO PERSONALY LEY
NACIONAL DEL MARIDO; efectos y orden publico espariol—SUSTITU-
CION DE LA LEY EXTRANJERA POR LA LEX FORI: justa causa de
separacion ex articulo 105, 2.°, del Cédigo Civil: KRAEMER c. PETERS
{SENTENCIA DE 13 DE FEBRERO DE 1974).

Antecedentes—I. La DEMANDA se basaba en los hechos siguientes:

1) La colonia alemana de ......... en Espafia socorria con ropas y alimen-
tos a varios soldados alemanes que pasaron la frontera franco-espaiiola sin
documentacién (todo ello en fecha indeterminada en la sentencia, pero
presumiblemente después de 1945). Uno de tales soldados era el demanda-
do, a quien la actora conocié en la carcel. Conseguida la libertad, ambos
mantuvieron relaciones normales y quedaron prometidos al partir él hacia -
Irlanda.

2) En 28 de febrero de 1949 ambos se casaron civilmente en Irlanda, de
cuyo matrimonio nacieron dos hijos.

3) En 1954, el matrimonio y sus hijos regresaron a Espafia, donde el
marido colaboraba en el trabajo del padre de su esposa. Al poco tiempo
comenzaron las desavenencias conyugales (en opinién de la actora, por
causa del cardcter dominante y violento del esposo demandado; segiin el
genéand)ado, por culpa de la esposa y de la excesiva influencia de la familia

e ésta).

4) Al parecer, y de la prueba documental practicada, correspondiente
a la partida de nacimiento del marido, aparece un matrimonio de éste
celebrado el 4 de abril de 1942, pero no aparece el contraido con la actora.

La actora alegaba ser de nacionalidad espafiola, y finaliza su demanda
con la suplica de que se dicte sentencia: decretando la separacién de los
cbényuges litigantes, ordenando que los dos hijos del matrimonio sean pues-
tos, en tanto sean menores de edad, bajo la potestad de la madre —a quien
se declare cényuge inocente—, declarando que el demandado —como cén-
yuge culpable— pierda lo que hubiera sido dado por la actora y conserve
todo cuanto hubiera recibido del demandado, ordenando la separacién de
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los bienes de la sociedad conyugal —que se lleve a cabo en periodo de eje-
cucién de sentencia—, asi como la fijacién de los alimentos que el deman-
dado debe prestar a su esposa, con la adopcién de las medidas cautelares
necesarias para que puedan cumplirse dichas disposiciones, y condenando
al demandado a estar y pasar por tales declaraciones y al pago de las costas
del juicio.

I1. El Ministerio Fiscal contestd a la demanda, negando los hechos en
que se basaba por no constarle su autenticidad y suplicando se dictase
sentencia declarando no haber lugar a la misma.

El demandado contestd ala demanda, negando los hechos antes expues-
tos bajo ntimeros 1 y 2. Terminaba con la suplica de que se dictase senten-
cia no dando lugar a la separacién matrimonial solicitada por la actora,
considerando al demandado inocente de los hechos que se le imputan en
la demanda, acordando que los hijos del matrimonio continien bajo la
patria potestad del padre y no dando lugar a la separacmn de bienes ma-
trimoniales ni a la adopcién de medidas cautelares, con 1mp05101on ala
actora del pago de las costas.

I1II. EL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA dicté sentencia el 1 de
abril de 1972, argumentando en sus CONSIDERANDOS: «que debe recono-
cerse al demandado la nacionalidad alemana, declaracién que implica la de
que asimismo su esposa —demandante en autos— posee la misma naciona-
lidad, ya que, aun admitiendo que la misma fuera espaiola de origen
—hecho alegado, pero no acreditado— ..., es lo cierto que al contraer ma-
trimonio adquirié la nacionalidad de su marido, conforme a lo dispuesto
en el articulo 22 del Cédigo Civil en la fecha de dicho matrimonio, por lo
que debe declararse que ambos litigantes... poseen la nacionalidad alema-
na, y, en consecuencia, debe aplicarse la ley nacional de la persona de que
se trata, segiin el articulo 9-° del Cédigo Civil» (CDOS. 1° y 2.°) (1); «que la
actora se persond en autos como espafiola, y que resulta suficientemente
acreditada la existencia de las sevicias denunciadas en la demanda como
causa de la separacién que se postula, malos tratos de obra y de palabra,
con reiteracién de frases injuriosas a la actora y a los hijos comunes, obli-
gandola a abandonar el hogar conyugal, derribandola al suelo en varias
ocasiones y creando con estas violencias un clima familiar insoportable
que hace imposible la convivencia de los conyuges» (CDO. 4.°) (2). Concluye
el Juzgado estimando totalmente la demanda y declarando culpable al de-
mandado de malos tratos de obra e injurias graves en la persona de su
cényuge, y, en consecuencia, decreta la separaciéon matrimonial de ambos,
con los efectos dispuestos en el articulo 73 del Cédigo Civil, y que se lleva-
ria a cabo en ejecucién de sentencia, sin hacer declaracién sobre las costas.

IV. La AUDIENCIA TERRITORIAL resuelve el recurso de apelacién
del demandado por Sentencia de 24 de febrero de 1973, argumentando:
«que se acepta el primer CONSIDERANDO de la sentencia del Juzgado,
por lo que debe declararse que ambos litigantes poseen la nacionalidad
alemana; que se considera probado el no haberse proporcionado al Juzga-

(1) Extraidos del motivo pnmero del recurso: subrayados mios (J. C.

G.).
(2)( Extragjo) del considerando ftinico de la segunda senmtencia del Tribunal Supremo: subrayados
mios (J .
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do la legislacién alemana existente en la materia de separacién del matri-
monio, o divorcio vincular en su caso, y que faltan los presupuestos «de
facto» para aplicar la ley alemana, lo que hace imposible para la Sala de
la Audiencia resolver la litis (3). Concuye la Audiencia revocando la senten-
cia del Juzgado y desestimando la demanda, absolviendo de la misma al
demandado, sin hacer condena en costas.

V. Por la parte actora se interpone RECURSO DE CASACION por in-
fraccién de ley, con base en los siguientes motivos:

1° Al amparo del articulo 1.692, 7°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por entender que la sentencia recurrida incide en error de hecho en la
apreciacion de la prueba, consistente en no haber apreciado la Audiencia
que en el poder a pleitos, otorgado por la demandante, aquf recurrente,
ante Notario, comparece la otorgante como espafiola y provista de su Docu-
mento Nacional de Identidad. En el poder referido no se hace referencia
a la nacionalidad por razones obvias: porque el Decreto de 22 de febrero
de 1972 (Ministerio de Gobernacién), que establecié la obligatoriedad de
posesion del Documento Nacional de Identidad, expresa que se expedira
unicamente a los espafioles; de manera que la actora, aqui recurrente,
afirmé en su escrito de demanda su nacionalidad espaiiola y la probé, dado
que en el poder de representacién procesal exhibié su Documento Nacional
de Identidad, y sabido es que los extranjeros en Espafia tienen su Tarjeta
de Residencia.

Tampoco el Juzgado pudo concluir que la nacionalidad de la recurrente
sea la de su esposo por aplicacién del articulo 22 del Cédigo Civil, ya que
dicho-articulo, en su parrafo 1°, ha de relacionarse con el articulo 23, nd-
mero 3°, a cuyo tenor «la espafiola que contraiga matrimonio, si adquiere
la nacionalidad de su marido, pierde la nacionalidad», pero ello sélo en el
supuesto de que adquiera la del marido, extremo que en autos no aparece
probado.

La actora acredita en autos la nacionalidad espafiola y solicita —ampa-
rdndose en su nacionalidad— la aplicacién de las leyes nacionales de su
pais, pues, aunque el matrimonio se contrajo segun la lex loci actus, existe
el criterio favorable a la admisién de tal matrimonio y el Juez acept6 la
competencia de jurisdiccién para conocer y tramitar la litis, lo que indica
que estaba reconociendo el matrimonio de tal forma contraido y aunque
en el momento de contraerlo no se especificase nada sobre la nacionalidad
de la esposa.

2° Al amparo del articulo 1.692, 1°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por violacién del articulo 22 del Cédigo Civil, en relacién con el articu-
lo 23, 3, del Cédigo Civil. La determinacién del alcance de las normas cuya
violacién se denuncia ha de referirse al supuesto que sefiala el nimero 3.°
del artfculo 23 del Cédigo Civil. No se puede afirmar de una forma rotunda
—como hace la sentencia recurrida— que el hecho de contraer matrimonio
‘con un extranjero condiciona la pérdida de la nacionalidad de la mujer
para adquirir la del marido. Lo cierto es que en el matrimonio de espaiiola
con extranjero —cuando la contrayente se halla facultada por la ley del
marido a adquirir la nacionalidad de éste por simple opcién o a declinar
la adquisicién por declaracién al efecto— se recogeran dichas declaracio-

(3) Argumentaciones extraidas de los motivos del recurso: subrayados mfos (J. C. G.).
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nes en el acta de matrimonio y en la inscripcién. Y en el presente caso
no consta que por el hecho de contraer matrimonio la recurrente adqui-
riese otra nacionalidad, es decir, la de su marido, por lo que hay que estar
a que conservé la suya. De toda la prueba practicada se ha demostrado:
a) que el marido en la actualidad goza de la ciudadania alemana; b) que
en Espafia fue considerado como apétrida hasta 1960; ¢) que no consta en
forma alguna que la recurrente haya tenido ni tenga en la actualidad ciuda-
dania alemana.

32 Al amparo del articulo 1.692, 1°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por violacién de los articulos 9°; 11, 3°, y 14 del Cédigo Civil: ya que la
aplicacion del estatuto personal de! demandado acarrearia un problema de
orden publico, al no reconocer la ley alemana la separacién de los cédnyuges
sin la disolucién del vinculo. Las certificaciones obrantes en autos y que
la sentencia recurrida tiene en cuenta son claramente definitorias de la
legislacion alemana aplicable a este caso. En consecuencia, el Juzgado dis-
puso de unos datos tales (no existencia de separacién y si de divorcio vincu-
lar) que hacen imposible la aplicacién de la legislacién alemana, por ser
contraria al orden piblico espaiiol, que no reconoce el divorcio vincular:
por lo que se ha violado el alcance de la norma contenida en el parrafo 3°
del articulo 11 del Cédigo Civil, en relacién con los articulos 9 y 14 del
mismo.

4° Al.amparo del articulo 1.692, 1°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por violacién, por no aplicacién, de los articulos 73, 104, 105, 168 y 171 del
Cédigo Civil, que regulan la separacién conyugal. La Audiencia no ha reali-
zado la aplicacién de los preceptos referidos sobre la separacién conyugal.
La actora se persond en autos como espafiola y pide aplicar la legislacién
espanola; en todo caso, la prueba sobre la legislacién extranjcra incumbe
al esposo, nunca a la recurrente, y el demandado no ha acreditado la vi-
gencia en Alemania del matrimonio contraido en Irlanda ni tampoco ha
aportado la legislacién alemana al efecto. Por todo ello, el Juzgado acerta-
damente aplico la ley espariola, teniendo presente que el divorcio vincular
no existe en nuestra legislacién, lo que hace imposible la aplicacién de la
legislacién alemana por ser contraria al orden piiblico espaifiol. En tanto
que la Audiencia no hace aplicacién de la ley espaiiola so pretexto de no
haberse suministrado las normas del estatuto personal del demandado, por
lo que ha violado —por no haberlos aplicado— los articulos citados del
Cédigo Civil.

5° Al amparo del articulo 6.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por
defecto en el ejercicio de la jurisdiccién, dejando de conocer cuando debe-
ria haberlo hecho, ya que deberia haber aplicado al caso objeto de la litis
la legislacién espafiola sobre separacién conyugal. La sentencia recurrida
entiende que la actora ostenta la nacionalidad espafiola y consta la compe-
tencia de la jurisdiccién de los Tribunales espafioles, sin hacer aplicacién
de las normas espaifiolas sobre separacién conyugal. Ha dejado de conocer
cuando debia haberlo hecho, méxime teniendo en cuenta que la legislacién
alemana regula el divorcio vincular, pero no la separacién de cuerpos
v bienes.

VI. El Tribunal Supremo dicta sentencia de la que fue ponente el Ma-
gistrado don Baltasar Rull Villar, sentando esta doctrina (4):

{4) Mantengo la redaccién literal de los considerados, por lo que luego se dird, con subrayados
mios (J. C. G.).

15
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1°  La primitida redaccion del articulo 22 del Cddigo Civil decia rotun-
damente que «la mujer casada sigue la condicién y nacionalidad de su
marido», y sélo una vez disuelto el matrimonio podria recuperar la nacio-
nalidad espafiola cumpliendo determinados requisitos; pero este riguroso
automatismo sufrié con la Ley de 15 de julio de 1954 una notable atenua-
cidn, porque segiun la nueva redaccion del articulo 23 del mismo cuerpo
legal, en su nimero tercero, sdlo perderd nuestra nacionalidad la espafiola
que contraiga matrimonio con extranjero «si adquiere la nacionalidad de
su marido», supuesto este tltimo que ha de probar guien lo invoque, pues-
to que si el normal es el de mantener la nacionalidad, el marido que trate
de contradecirlo es quien debe probar que, conforme a las leyes del pais
de donde €l es nacional, le corresponde por el matrimonio adquirir la
nacionalidad de su marido, extremo que no aparece comprobado ni decla-
rado por la sentencia recurrida; y si la legislacidn extranjera se trata en
nuestro Cdodigo (sic) como una cuestion de hecho, es visto que se ha pro-
ducido un error de hecho en la apreciacion de la prueba al dar por supuesta
la nacionalidad alemana de la actora, si se tiene en cuenta que su condi-
cién de espafola antes de casarse no ha sido objeto de discusién en el
proceso; razones por las cuales ha de darse lugar al recurso por los dos
primeros motivos.

2° Al margen por completo de la legislacion privativa alemana relativa
a la nulidad del matrimonio y al divorcio vincular, la legisacidn espariola
regula una situacién privativa distinta, que es la separacién judicialmente
decretada, que mantiene el vinculo con suspensién de los efectos del ma-
trimonio previstos en el articulo 73 del Cédigo Civil, que puede impetrar
cualquier subdito espariol de los Tribunales nacionales cuando se invogue
por una de las causas legitimas de separacion, todas ellas criminolégicas,
conforme al articulo 104 del propio cuerpo legal, como ocurre en los pre-
sentes autos, en que se apoya la demanda en el nimero segundo del articu-
lo 105 del mismo Cddigo, razén que viene a robustecer el criterio expuesto

en el considerando anterior, con lo que basta para la casacién de la sen-
tencia recurrida.

FALLO: Ha lugar.

SEGUNDA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO:

CONSIDERANDO UNICO: Que, como la propia sentencia de primera
instancia recoge en su cuarto considerando, que se acepta y se da por re-
producido (5)..., por lo que, constituyendo estos hechos la causa segunda
del articulo 105 del Cédigo Civil, procede confirmar la antedicha sentencia
en todas sus partes, excepto en lo relativo al pago de costas a que se con-
dena al demandado, quien habiendo solicitado el beneficio de pobreza no
consta acreditado que le fuera concedido ni siquiera tramitado.

FALLO: Que debemos confirmar y confirmamos la parte dispositiva de
la sentencia dictada en primera instancia por el Juzgado de X., excepto en
el pronunciamiento sobre costas, cuyo particular revocamos para condenar
expresamente al demandado al pago de las costas de la segunda.

{5) Se ha expuesto precedentemente en epigrafe IIT: véase nota 2
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Nortas.—1. En otras ocasiones me he referido a la rehistorificacion de
los hechos litigiosos efectuada por los ponentes en las sentencias. En el
caso de autos, la exposicion efectuada ha sido confusa, fragmentaria y de-
ficiente (6), y buena muestra de ello es la argumentacién utilizada como
ratio decidendi del fallo del Alto Tribunal, He preferido dejar toda la argu-
mentacion en su presentacion original, sin mas. Que esta breve critica intro-
ductoria no es sélo personal mia, me es confirmado por la postura de
otros autores de mayor solvencia, a que en seguida aludiré.

2. Para una mejor sintesis de los puntos tratados en este litigio voy
a referirme muy brevemente a los siguientes: a) efectos personales del
matrimonio y nacionalidad de la mujer casada; b) la ley extranjera como
hecho en casacién; c¢) relaciones entre cényuges y estatuto personal; d) sus-
titucién de la ley extranjera por la lex fori.

a) Efectos personales del matrimonio y nacionalidad de la mujer casada

De una manera genérica e indeterminada aluden a este punto la mayoria
de nuestros tratadistas de Derecho civil (7) y, por supuesto, los especialistas
del Derecho Internacional Privado (8).

De manera concreta, en relacidn exclusiva al presente litigio, con clari-
dad, precisién y rotundidad, hay que aludir aqui al breve comentario de
J. PuenTE EcGIno (9), de ineludible cita en este lugar.

El tema de la incidencia del matrimonio en la nacionalidad de la mujer
casada ha sufrido en nuestro pais una serie de vaivenes legislativos, pudien-
do hablarse con propiedad de la situacién anterior o posterior a 1975 (10).
Precisamente el caso de autos encaja, genéricamente, en la situacién ante-
rior a 1975, lo que remite, en principio, a la legislacién de 1954, que refor-
maba el Cédigo Civil en tema de nacionalidad. Si la situacién se presentase
en la actualidad, habria que estar a la Ley 51, de 13 de julio de 1982, nue-
vamente reformadora de la materia.

En el caso litigioso, como he expuesto, tanto el Juzgado de Primera
Instancia como la Audiencia Territorial habian partido de la base de que
el marido tenia la nacionalidad alemana y de que la esposa habia adquirido
dicha nacionalidad por el hecho del matrimonio.

Para PUENTE EGIDo, el razonamiento de ambos sentencias era erréneo,
por desenfocado, «porque es absurdo afirmar la adquisicién de la nacio-
nalidad alemana en virtud del articulo 22 del Cédigo Civil (redaccién ori-

(6) Aun con una calificacién benévola por mi parte, la reconstruccién de los hechos a la vista
de la sentencia es dificultosa.

(7) Cfr., por todos, las referencias de CASTAN TOBENAS (revisién de CasTAN VAzQuEzZ-GArcia Can-
TERO): Derecho Civil espaiiol, comuin y foral. tomo V (Derecho de Familia), vol. 1°¢ (Relaciones
conyugales), 9. ed. Ed Reus, Madrid, 1976, pdgs 246 y ss, especialmente pdg 248 (referencia al
nuevo sistema tras Ja Ley de 2 de mayo de 1975), y 102 ed, 1983, pdgs 244 vy ss, especialmente
pagina 246 (referencia al nuevo sistema de la Ley 51/1982, de 13 de julio de 1982); también José
Luis LacrRUZ, en LAcRUZ-SANCHO. Derecho de Famulia (conforme a las Leves de 13 de mayo y 7 de
yulio de 1981), Ed. Bosch, Barcelona, 1982, pigs 173 y ss, especialmente pigs. 188 v ss.

(8) Asi, E. Pérez VEra. Derecho Internacional Privado (Parte Especial), Ed Tecnos, Madrid,
1980, pdgs. 48 y ss. y 199 y ss Con mayor profundidad, SiM6 SanNTONJA' «La nacionalidad de la mu-
jer casada», en esta Revista, nim. 496, mavo-junio 1973, pdgs 611 v ss.

(9) Cfr. su magistral aportacidén Derecho Internacional Privado Espariol- Doctrina legal del Tri-
bunal Supremo, Ed. Universitaria de Barcelona, Barcelona, 1981, Sentencia mim. 150, pdgs. 579 y ss.

Véase también Ia breve nota de J. Dfez pEL CORRAL en Anuario Derecho Civil, 1974, pdg 1072.

(10) Después de la reforma de 1975 es de obligada consulta la circular de la Direccién General
de Registros y Notariado de 22 de mavo de 1975, la Instruccién de la misma Direccién General de
26 de noviembre de 1975 y las reformas posteriores del Reglamento de] Registro Civil,
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ginaria)» (11). Pero también estaba desenfocado el razonamiento del recur-
so de casacion por «reprochar la violacién de una norma (el referido ar-
ticulo 23, 3=, del Cédigo Civil) que no existia en el momento de la celebra-
cién del matrimonio y que, por consiguiente, no pudo tener influencia
alguna sobre la nacionalidad de la mujer. En este mismo defecto incurrid
el Tribunal Supremo» (12).

Lo curioso es que, tras la profunda reforma introducida en el afio 1975,
se han suprimido en el articulado del Cédigo Civil todos aquellos precep-
tos que presuponian que la nacionalidad de la esposa es la del marido,
aplicando el principio de igualdad conyugal, luego devenido constitucional.
Pero no se ha derogado el articulo 14, 4°, del Cddigo Civil, que atribuye
a la mujer casada la regionalidad de su marido (13), tema polémico y, en
mi opinién, a zanjar con una lectura del articulo 14, 4° del Cédigo Civil,
con valor «aplicativo» directo de la Constitucién, que lo deja practicamente
derogado.

b) La ley extranjera como hecho en casacion

Dicen los internacionalistas que «los medios de prueba de la nacionali-
dad —incluso cuando se trata de una nacionalidad extranjera— deben arbi-
trarse de acuerdo con nuestras leyes procesales... Ello no implica olvido del
principio fundamental, rector en el tema, que exige que cuando se trate de
adquisicién o pérdida de una nacionalidad extranjera, se apliquen las leyes
del Estado en cuestién. Tal situacién se producird cada vez que la naciona-
lidad, eventualmente extranjera, se consagre como punto de conexién»... (14).

En el caso de autos, he subrayado el inciso correspondiente del CONSI-
DERANDO 1°, que es denunciado también por PUENTE Ecino (15), quien
entiende que la sentencia extrae una base de estimacién del recurso preci-
samente por haberse cometido error de hecho en la apreciacion de la prue-
ba, pero que esa estimacién del recurso de modo claro es errénea al fun-
darse en que la ley extranjera es una cuestién de hecho, y en que hubo
una aplicacién inexacta de la ley extranjera estimando la nacionalidad ale-
mana de la mujer.

c) Relaciones entre cényuges y estatuto personal

Los internacionalistas —a diferencia de los civilistas— suelen caracteri-
zar negativamente los efectos personales del matrimonio, entendiendo por
tales «aquellos que no inciden directamente sobre el régimen de bienes
en el matrimonio» (16). Definicién que, al decir de E. PEREzZ VERA, si bien no
evita totalmente los problemas de calificacién, establece, al menos, el cri-
terio rector que debe presidir la biisqueda de su solucién.

(11) Véase op cit en nota 9, pig 580. Para Ditz per CorraL. op cit, el Juzgado debié re-
chazar la prueba del matrimonio civil porque no reunia los requisttos del articulo 2 de Ia LRC,

(12) Véase PuenNte EGIDo- Op et loc. cit. en nota 11.

(13) Sobre este punto véase la alusién de Lacruz: Op cit, pig 190; el comentario breve de
R. BereoviTz: «La adquisicién y pérdida de la vecindad civil en el nuevo Titulo Prehiminar del
‘Cédigo Civile (en Conferencias sobre Derecho Foral, 1975-76, Facultad de Derecho de San Scbastidn,
Zarauz, 1978, pég. 35), y con mayor detalle, Puic FErRIOL: «Incidencia del nuevo Derecho Interre-
gional en el Derecho Civil de Catalufia» (en Conferencias sobre Derecho Foral, cit., pigs 47 ¥ si-
guientes, especialmente pdgs. 53 v gs.)

(14) Véase E PErez VERA: Op “cit pdgs 98 y ss (subrayados mios- J. C. G )

. (15) Véase Op cit., pig. 580: dice erréneamente «se trata en nuestro Cédigo (?) como cues-
tién de hecho»

(16) Asf, Pirez VERA- Op cit., pigs 199 y ss.
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La determinacién de la ley aplicable la establece en la actualidad el
articulo 92, 2.°, del Cédigo Civil: «Las relaciones personales entre los conyu-
ges se regirdn por su ultima ley nacional comun durante el matrimonio,
v, en su defecto, por la ley nacional del marido al tiempo de la celebra-
cion» (17).

El Juzgado aplica dicho estatuto personal, o sea, la ley nacional del ma-
rido, y aprecia la existencia de causas justificativas de la separacién conyu-
gal, por lo que, en consecuencia, decreta la separacion y estima la demanda.
La Audiencia, partiendo del mismo presupuesto, estina que la ley aplicable:
era la ley alemana y no la espafola, pero que no se ha podido probar la
ley alemana, por lo que, consecueniemente, revoca el fallo y desestima
la demanda. Tanto una como otra sentencia «zenian —sefiala PUENTE EcI-
DO (18)— un punto de partida comun, ya que —con independencia de la
nacionalidad de la mujer—, conforme al Derecho conflictual espafiol, el
Derecho aplicable a las relaciones personales de ese matrimonio venia de-
terminado por la ley nacional del marido», a pesar de que en el resultado-
final una y otra llegaban a soluciones bien dispares.

Los efectos de la aplicacion del estatuto personal, o sea, la ley nacional
del marido, llevaban a la introdiccién en aquel entonces del divorcio
vincular, conforme a la ley alemana, lo cual era contrario al vigente orden
publico interno espaiiol en 1974. Todo ello denunciado en el motivo 3.° del
recurso, que ni es aludido por el ponente.

d) Sustitucién de la ley extranjera por la lex fori

Entiende PUENTE EG1po que «el Juzgado operd, con acierto técnico indis-
cutible, una sustitucion de la ley extranjera aplicable... por la ley espaiola
que regulaba la sola separacién», y que «el Tribunal Supremo, en cambio,
mantuvo olro criterio, aunque sin razonarlo: el articulo 73 del Cédigo Civil
puede ser invocado por cualquier sibdito espaiiol; constando la naciona-
lidad espaviola de la demandante, y no constando la nacionalidad alemana;
constando igualmente la existencia de las causas que en el Derecho espafiol
dan lugar a la separacidn, la sentencia, que desestima la demanda, en este
sentido da base a la estimacion de un recurso de casacién». Sigue diciendo
dicho autor, con critica exacta de la doctrina de la sentencia anotada, que
«el razonamiento (del Tribunal Supremo) es inexacto: no se trata, en primer
lugar, del articulo 73 del Cédigo Civil, que es el que regula los efectos de la
separacién, sino del articulo 105, 2.°, del Cddigo Civil, que es el que fija
como causa de separacidn los malos tratos. Por otra parte, los menciona--
dos articulos no tienen por qué ser invocados vinicamente por los esparioles,
ni tampoco son susceptibles de invocacién por todos los espaiioles. Tenien-
do en cuenta que ésta es una cuestion de estatuto personal —y concreta-
mente perteneciente a la ley reguladora de las relaciones personales—,
1o es la nacionalidad del cényuge o de los cOnyuges la que define, sino el
punto de conexion que en el Derecho espatiol sea relevante para la deter-
minacién de la ley personal en el matrimonio» (19).

(17) Véanse los Comentarios a este articulo de la doctrina: MarfN L6Pez en Comentarios a las
reformas del Cédigo Civil, Ed. Tecnos, Madrid, 1977, tomo I, pégs. 43 y ss.; AGUILAR BENITEZ DE
Luco: «Comentarios al articulo 9.0, 2° del Cédigo Civils, en Comentarios al Cédigo Civil y Com-
pilaciones Forales, direccién de M. ArsaLapejo, EDERSA, Jaén, 1978, pigs. 146 y ss .

(18) Véase Op. cit., pig. 580 (subrayados mios- J. C. G.).

(19) Véase Op cit, pégs. 580-581 (subrayados mios. J. C G.).
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Poco mas cabe afiadir aqui a las brillantes observaciones criticas de
tratadista tan agudo y exacto, criticas que comparto y hago mias.

El ponente apenas entra en el motivo 4.° del recurso —ni alude al mo-
tivo 5°— y despacha sumariamente el tema en su CONSIDERANDO 2° sin
entrar en detalles y con cierto confusionismo, denunciado —como he ex-
puesto— por la doctrina.

3. Recapitulacion parcial—De lo expuesto hasta aqui cabe extraer algu-
nas consideraciones a modo de recapitulacién, como sigue:

12 La exposiciéon de hechos y la fundamentacidén juridica de la senten-
cia son fragmentarias y deficientes.

2.* Dada la fecha de celebracién del matrimonio en Irlanda (1949), e in-
dependientemente de cudl fuera la nacionalidad del marido, lo que es evi-
dente es que la legislacién espafiola en tema de nacionalidad era la consig-
nada en la redaccién originaria del Cddigo Civil en 1889 y no la de 1954.

3® Por aplicacién directa de aquella legislacion espafiola de 1949, la
mujer casada —aqui, la demandante, y luego recurrente— adquiria la nacio-
nalidad de su marido, o sea, la alemana.

4* La legislacién alemana debia haberse probado conforme a nuestras
técnicas probatorias procesales, pero no se acredité formalmente.

52 La aplicacién de la ley alemana debia conducir al divorcio vincular,
contrario entonces al orden publico espanol.

6 El estatuto personal que rige las relaciones entre cényuges no esta-
ba consagrado por el Cddigo Civil hasta la reforma del Titulo Preliminar
operada por Decreto de 31 de mayo de 1974, de manera que en el caso de
autos habia que aplicar directivas doctrinales y/o jurisprudenciales al
respecto.

72 Existian causas suficientes de separacién conyugal conforme a la
legislacién espariola entonces vigente, singularmente la del articulo 105, 2.°,
del Cdédigo Civil.

4. Resumen final—A la hora de finalizar estas notas, hay que aludir
a los puntos concretos sugeridos por esta sentencia, como sigue:

12 El Juzgado operd con gran técnica una sustitucién de la ley extran-
jera tedéricamente aplicable por la ley fori, o sea, la espafiola.

2° Para el Derecho conflictual espafiol —cualquiera que fuere la fecha
de la sentencia—, lo decisivo era y es el punto de conexién relevante en
cada momento para la determinacién de la ley personal del matrimonio.

32 La fundamentacién de la sentencia es bastante endeble y no atiende
a la verdadera ratio decidendi, consistente en la existencia probada de malos
tratos justificativos de la separacién conyugal ex articulo 105, 2°, del C6
digo Civil.

4° El resultado final del litigio es probablemente justo en el fondo,
aunque haya reparos formales a esta decisién por lo expuesto.

I.C. G
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V. SUCESIONES

TITULOS NOBILIARIOS. MEJOR DERECHO. Partida 2%, Titulo XV, Ley 2.°
(SENTENCIA DE 5 DE NOVIEMBRE DE 1982).

El Tribural 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 infraccién de ley interpuesto por la parte demandada y apela-
da contra la sentencia de la Audiencia Territorial de Madrid, que habia
revocado parcialmente la del Juzgado de Primera Instancia nimero 18 de
esta capital, conforme a los siguientes razonamientos:

Que promovida ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 18 de
Madrid por dofia M. O. M., Marquesa de A., demanda de juicio ordinario
de mayor cuantia sobre uso y, posesién de titulos nobiliarios contra
don F. O. M., con fecha 21 de abril de 1980 recayé sentencia de la Audiencia
Territorial de Madrid en la que, revocando parcialmente la dictada por el
Juzgado en 6 de julio de 1978, se hace extensivo el pronunciamiento esti-
mativo de la demanda que ésta contenia en cuanto a los titulos de Marqués
de Almazan, Marqués de Montemayor, Conde de Monteagudo de Mendoza,
Conde de Santa Marta y Conde de Vallehermoso al de Vizconde de Iznajar,
que la resolucién del! Juzgado rechazd; sentencia contra la que se interpuso
por la representacién del demandado el presente recurso de casacién por
infraccién de ley y doctrina legal, y en la que se sientan como probados los
siguientes hechos, que por no haber sido impugnados al amparo del ordi-
nal 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, han de ser repu-
tados como inamovibles: A) que los titulos anteriormente citados han sido
poseidos legal y realmente por don V. O. M,, bisabuelo del demandado, hoy
fallecido, y tatarabueclo de la demandante; B) que la demandante tiene do-
cumentalmente acreditado su procedencia por linea directa descendente de
don, V., como bisnieta de don J."O. M., que era el primogénito vardn
de don V.; C) que «las lineas descendentes en que se asientan las partes
con el ascendiente comin don V., quedan sintetizadas en el drbol geneal6-
gico y acreditan la procedencia inmediata de don V., a través de su hijo
primogénito, de la actora, en tanto que el demandado lo es a través de una
hija»; D) que hubo caducidad de los titulos y rehabilitacién a favor del
demandado, hoy fallecido; E) que la documentacién aportada por ambas
partes acredita que el titulo de Vizconde de Iznajar, aunque coincidiera
en la persona que ostentara los titulos de Conde de Cabra y, sobre todo,
de la dignidad de Duque de Baena, no tenia vinculacién juridica alguna
con ellas; F) que la actora, si bien religiosa en el momento de formular
su demanda, ingresé ya viuda, lo que significa que estuvo casada, constando
que tuvo sucesion, y G) que no consta en absoluto de qué reinos proceden
los titulos a que se refiere la litis.

Que los cuatro primeros motivos del recurso, amparados todos ellos en
el ordinal primero del articulo 1.692 y basados, el primero y el tercero, en
la infraccién del articulo 1.214 del Cédigo Civil y doctrina legal interpreta-
tiva del mismo, y el segundo y cuarto, respectivamente, en la infraccién del
«articulo 8.°, nimero 2.°, del Real Decreto de 27 de mayo de 1912, v el ar-
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ticulo 3°, letra g), del Real Decreto de 8 de julio de 1922, restablecidos
y confirmados los dos por la Ley de 4 de mayo de 1948», y en la interpre-
tacién errénea de «la Ley 2.2, Titulo XV, Partida 22, tal como ha sido inter-
pretada en la doctrina legal», tienen como propésito y finalidad comun la
de denunciar la falta de prueba por parte de la actora de la existencia de
un parentesco con el fundador de los titulos (motivos primero y segundo),
de la clase de este parentesco (motivo tercero) y, consiguiente, del orden
de suceder aplicable, orden que se alega debe depender de la clase del
parentesco que une con el fundador dl titulo (motivo cuarto); motivos todos
ellos que deben ser, en gracia a un mayor rigor sistematico, objeto de
estudio y de rechazo conjunto por las siguientes razones: primera: porque
aun cuando es cierto quee las normas citadas en los motivos segundo y cuar-
to del recurso aluden al parentesco con el fundador de los titulos, también
lo es que, como acertadamente se razona en la resolucién recurrida, «el
Real Decreto de 8 de julio de 1922 clasifica en sus articulos 3° y 4.° las
personas por razén de parentesco a efectos de sucesién,” convalidacién
y rehabilitacién en las dignidades nobiliarias, coincidentemente con su
complementaria disposicién legal, la Real Orden de 21 de octubre de 1922
(articulo 11), y cuando aquel Decreto, en su articulo 4, grupo A), correspon-
diente a descendientes directos, hermanos y descendientes directos de her-
manos del ltimo poseedor legal de la merced pretendida, hace hincapié
en el ultimo poseedor legal, no hace sino anticipar el énfasis de su articu-
lo 7, coincidente con el articulo 12 de la citada Real Orden de 1922, cuando
expresa que en todo caso debera justificarse que la persona de quien se
derive el derecho del solicitantes poseyé efectiva y legalmente la dignidad
solicitada»; segunda: que en supuestos como el presente, en los que se
halla no sélo acreditado, sino también admitido por las partes la posésién
legal v efectiva de los titulos nobiliarios por un ascendiente comin —en
este caso, el aludido don V. O. M.—, conformidad ésta que se deriva del
reconocimiento de hechos verificado en la contestacién a la demanda, y que
en modo alguno puede verse afectada por lo consignado en el escrito de
conclusiones de la demandada recurrente, cuando una vez transcurrido,
y, consiguientemente, precluido, el periodo de alegaciones, no pueden ya ser
modificados los hechos sobre los que descansa el litigio, no es preciso
acreditar el parentesco con el fundador del titulo, y asi lo proclama la
doctrina de esta Sala, al decir que «reconocido por las partes contendien-
tes que fue poseedor legal de la dignidad nobiliaria controvertida un ascen-
diente comuin de ambos, del cual la actora es descendiente por linea directa
de varén primogénico y la demandada y recurrente de hembra segundona,
sin que, por anadidura, exista el menor atisbo de que e! titulo desde su
fundacién no haya seguido el orden regular, es obvio que, ante esta escueta
realidad factica, al declarar la sentencia impugnada el mejor derecho ge-
nealOgico de la primera, ha aplicado rectamente la Ley 2.2, Titulo 15, de la
Partida 2*» (Sentencia de 3 de mayo de 1963), y que «no hace falta llegar
hasta la persona del cesionario o fundador del titulo, sino que basta refe-
rirse al ultimo poseedor, cuando de él se derive asimismo el parentesco
invocado» (Sentencia de 16 de febrero de 1968); por todo lo cual deberan
desestimarse los cuatro primeros motivos del recurso.

Que los motivos quinto y sexto, autorizados por el ordinal primero del
articulo 1.692 y basados, respectivamente, en la infraccién por interpreta-
cién errénea del articulo 13 de la Ley Desvinculadora de 11 de octubre
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de 1820, el articulo 5.° del Decreto de 4 de junio de 1948 y la correspondiente
doctrina legal, y en la infraccién por violacién de los articulos 1.249 y 1.253
del Codigo Civil, pretenden combatir la aplicacién que la resolucién re-
currida hace a los titulos nobiliarios objeto de la litis de la legislacién rela-
tiva al orden sucesorio de la Corona, aplicacién que se alega fundada en la
via de la presuncién; motivos éstos que habrdn igualmente de decaer con
base en los siguientes argumentos: primero: que si se admite, como pre-
tende el recurrente, que la resolucién recurrida ha llegado a la conclusion
de que la legislacién aplicable a los supuestos sucesorios de autos es la
Ley de la Corona como consecuencia de una presuncién, para que la misma
quede sin efecto seria preciso que se acreditara, de acuerdo con una cons-
tante doctrina de esta Sala, que el juicio l6gico del Tribunal de Instancia
se halla notoriamente falto del enlace preciso y légico que la ley exige
entre el hecho probado —en este caso, la falta de constancia del reino de
que proceden los titulos, asi como del orden sucesorio impuesto por el
acto fundamental— y la conclusién de la aplicabilidad de la legislacién de
la Corona, lo que en modo alguno puede sostenerse que se halle acreditado
por el recurrente; segundo: que, contrariamente a ello, cabe subrayar que
una reiterada jurisprudencia, que cristalizé, entre otras, en Sentencias de
4 y 26 de junio de 1963, 21 de mayo de 1964 y 9 de junio de 1965, etc., aclara
que «ha de tenerse presente como legislacién que se ha de aplicar en todos
los casos en que debe discernirse el mejor derecho a la posesién de los
titulos y dignidades nobiliarias, que ello se ha de realizar, conforme a rei-
terada jurisprudencia de esta Sala, en primer término, por lo establecido
en el acto soberano de concesién, y a falta de precepto expreso, por las
normas que regulan la sucesidon a la Corona, contenidas en las Leyes de
Partidas, la Novisima Recopilacién, la Constitucién Politica de 30 de junio
de 1876, hoy derogada, pero que recoge en su articulo 60 —y por ello se
cita— las inspiraciones del Derecho histérico en la materia, v como dispo-
sicién actual lo estatuido en la Ley de 4 de mayo de 1948»; razones ambas
por las que procede la desestimacion de los aludidos motivos quinto y sexto.

Que los motivos séptimo y octavo denuncian, respectivamente, la infrac-
cién «por errénea interpretaciéon de la Ley 45 de Toro, que es la Ley 1.* del
Titulo XXIV del Libro XI de la Novisima Recopilacién», y la violacién de
la «Ley 41 de Toro, que es la Ley 1* del Titulo XVII del Libro X de la
Novisima Recopilacién», y a través de los mismos se intenta combatir las
afirmaciones contenidas en el apartado c¢) del considerando 2° de la resolu-
cién recurrida, que se refieren tanto a la atribucién, segiin la Ley de Toro,
de la posesién civilisima, no sélo al heredero unico, sino a quien tenga me-
jor derecho, como la relativa a la imprescriptibilidad de los derechos suce-
sorios en dignidades nobiliarias; procediendo igualmente el rechazo de am-
bos motivos, no sélo con base en que tratdndose de simples razonamientos
hechos en un considerando de la sentencia, sin que en manera alguna pueda
atribuirseles influencia decisiva en el fallo, no cabe, segtin constante doctri-
na de esta Sala, intentar contra ellos un recurso de casacién por infraccién
de ley que sélo contra el fallo o parte dispositiva de la sentencia puede
mantenerse, sino también porque en dicho razonamiento no se hace otra
cosa que sostener criterios ya mantenidos por el Tribunal Supremo, cuando
en Sentencia de 30 de marzo de 1970 declara que «segiin constante y reite-
rada jurisprudencia el privilegio de la posesidn civilisima de la Ley 45 de
Toro le corresponde no sélo al 6ptimo sucesor o heredero tinico del Mayo-
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razgo, sino también al proclamado legitimamente, es decir, al que tenga
un mejor derecho, si bien con la diferencia de que en tanto al primero le
asiste ese privilegio 'con caracter absoluto, erga omnes, frente a todos los
demdas aspirantes, en cambio, el segundo sélo lo tiene con cardcter relativo,
esto es, en relacion con quien ostente un derecho de categoria inferior, cons-
tituyendo esa posesién civilisima la base y fundamento de la imprescripti-
bilidad de los titulos y grandezas», razones por las que habran de perecer
también los motivos séptimo y octavo del recurso.

Que no mejor suerte habran de alcanzar los motivos noveno y décimo,
en los que con referencia unicamente al titulo de Marqués de Montemayor,
se denuncia la violacién del articulo 13 de la Ley Desvinculadora de 11 de
octubre de 1820, pretendiéndose en el primero de ellos combatir la afirma-
cién que la resolucién recurrida hace en el apartado C) del considerando
tercero, de la distinta naturaleza de las instituciones juridicas del Titulo
v el Mayorazgo, en tanto que el décimo sostiene que las cldusulas XXXIV
y XXXV del Mayorazgo impedian a la actora, por su caricter de religiosa,
ostentar tal dignidad; motivos igualmente desestimables no sélo en cuanto
al primero, porque al igual que sucedia con los motivos séptimo y octavo,
el que nos ocupa parece querer combatir una afirmacién contenida en el
considerando, que no alcanza consecuencias juridicas en el fallo, 1inico que
puede ser objeto de recurso de casacién por infraccién de ley, sino también
porque siendo la interpretacion de las citadas clausulas funcién atribuida
al Tribunal sentenciador, nada hay en la postura sustentada por la resolu-
cién recurrida en este punto que pueda ser tachado de absurdo o ildgico,
sino que, por el contrario, parece coincidir con los criterios permisivos
sustentados por esta Sala en supuestos analogos, como el contemplado
por la Sentencia de 3 de mayo de 1963, en la que se sostiene que «la renun-
cia que, acorde con la prohibicién que impone el canon 515 del Cédigo de
Derecho Canénico, hacen los religiosos en razén a la perfeccién a que aspi-
ran, limitada al uso de titulos nobiliarios, cuya renuncia, por implicar algo
que se tiene y posee pone de manifiesto que precisamente para que tenga
el valor de verdadero desprendimiento no puede comprender la del ejer-
cicio de la accién dirigida al reconocimiento del mejor derecho genealégico
al uso y posesién del titulo nobiliario discutido, a lo que, cumpliendo los
requisitos que el Derecho canénico establece para dotarla de plena e indis-
cutible capacidad procesal, se ha limitado la demandante, sin mengua, sino,
por el contrario, haciéndola viable, de cumplir la renuncia en los términos
que en ella se concreta, estando autorizada para defender sus derechos
con la condicién de 'que inmediatamente haga cesién de los mismos a sus
hijos».

Que ningin problema habra de plantear la desestimacién de los moti-
vos undécimo y duodécimo, referidos ambos al Vizcondado de Iznajar, y de
los cuales, el primero, amparado en el ordinal primero del articulo 1.692,
y alegando violacién de la Ley de 11 de octubre de 1820, pretende, por una
via no apropiada, combatir un hecho sentado como probado en la resolu-
cién recurrida, el de que el titulo de Vizconde Iznajar, aunque coincidiera
con la persona que ostentare los titulos de Conde de Cabra y de Duque de
Baena, no tenia vinculacién juridica alguna con ellos, en tanto que el se-
gundo, que alega la violacién de la misma norma, insistiendo en la existen-
cia de dicha vinculacién entre tales dignidades, pretende la aplicacién a la
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primera de las normas de sucesién aplicables a las segundas, por lo que
debe ser igualmente desestimado.

USUFRUCTO CON FACULTAD DE DISPONER Y SUSTITUCION FIDEICO-
MISARIA DE RESIDUO.—Articulos 467; 675, pdrrafo 1.°; 781; 785, pdrra-
fo 1°, y 787 del Cédigo Civil (SENTENCIA DE 23 DE DICIEMBRE DE 1982).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don José Beltran de Heredia y Castaiio, declara no haber lugar al
recurso de casaciéon por infraccién de ley interpuesto por la parte actora
y apelante contra la sentencia de la Audiencia Territorial de Caceres, con-
firmatoria de la del Juzgado de Primera Instancia de Trujillo, que, a su
vez, habia estimado en parte la demanda, por los siguientes fundamentos:

Que el punto fundamental y podria decirse tnico de la impugnacién
del recurso, es el relativo a la institucién que la testadora dona T. C. B.
hace en el testamento de catorce de mayo de mil novecientos veintinueve,
en favor de su marido, que segtin la letra de dicho acto testamentario que
acogio la sentencia de primer grado y sostienen actualmente los recurren-
tes, fue de un usufructo vitalicio, frente a la tesis de la sentencia recurrida
de que se trata de una sustitucidén fideicomisaria de residuo, la que se com-
bate, ante todo, utilizando argumentos en relacién con la prueba practicada
en la instancia, a través de un triple procedimiento: primero: en el motivo
primero y por la via del nimero uno del articulo mil seiscientos noventa
vy dos de la Ley de Enjuiciamiento, se alega violacién por inaplicacién de
los articulos mil doscientos dieciséis y mil doscientos diecisiete del Cédigo
Civil, en relacién con el primero, parrafo uno, de la Ley del Notariado de
veintiocho de mayo de mil ochocientos sesenta y dos y doscientos veintiuno
vy concordantes del Reglamento Notarial de mil novecientos cuarenta y cua-
tro, con, referencia al testamento mismo notarialmente autorizado, por
entender que no se dio al acto discutido el alcance que establecen los seia-
lados preceptos; segundo: el motivo segundo, utilizando el cauce del name-
ro siete del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley Procesal,
denuncia error de derecho en la apreciacién probatoria, con pretendida
inaplicacién del mil doscientos veinte, parrafo primero, del Cédigo Civil,
en relacién con el quinientos noventa y siete de la Ley de Enjuiciamiento,
referido igualmente al texto del testamento en cuestién; tercero: y, final-
mente, el motivo tercero, asimismo amparado en el ordinal séptimo del
articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley Adjetiva, alega error de
hecho en la referida apreciacién de la prueba, aduciendo, para cumplir el
mandato legal, ]la copia notarial autenticada del testamento de referencia
y la también copia autenticada de la escritura de aprobacién y protocoliza-
cién de las operaciones particionales mencionadas de diecinueve de julio
de mil novecientos cuarenta y ocho; motivos los tres que son improspera-
bles, porque todos ellos basculan sobre el 1iltimo, que, sin duda, tiene razén
cuando afirma que la sentencia recurrida no transcribe fntegramente el
parrafo de la clausula tercera del testamento, en el que se instituye here-
dero al marido de la testadora, omitiendo que lo era en usufructo vitalicio:
pero, a su vez, €l recurso omite la parte referente a las facultades que se
conceden de enajenar y de disponer, que es lo realmente importante, no el
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mero nombre en su expresion literal,'que por si solo no demuestra lo con-
trario de lo declarado por el Juzgador, en cuanto que la existencia de
aquellas facultades entrafia un problema de interpretacién, como el propio
recurso reconoce, impugnando incluso la efectuada en la sentencia, pero,
légicamente, en otros motivos cuya sola formulacién evidencia que el lla-
mado error de hecho, y, naturalmente, las consecuencias que de ¢l se quie-
ren obtener en los dos primeros ni\otivos, carecen de la entidad suficiente
para lograr el fin pretendido. '

Que del tema interpretativo, al que se acaba de hacer referencia, se
ocupan los motivos octavo y noveno, que también por razones de siste-
matica, deben analizarse alterando el orden trazado en el recurso, donde
en ambos casos, por la via del nimero uno del articulo mil seiscientos
noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento, se denuncia, respectivamente,
interpretacién errénea del parrafo primero del seiscientos setenta y cinco
del Cédigo Civil y violacién por inaplicacién de la doctrina jurisprudencial
contenida en las sentencias de este Tribunal Supremo que cita, que, en el
decir del recurso, determina la metodologia a regir para interpretar los
testamentos en casos de duda, lo cual es cierto, pero sin olvidar que lo que
dice el indicado precepto sustantivo en el parrafo que se denuncia como
infringido es que «toda disposicién testamentaria deber4 entenderse en el
sentido literal de sus palabras, a no ser que aparezca claramente que fue
otra la voluntad del testador», lo que se complementa con el inciso segundo
del mismo parrafo primero, donde se dispone que «en caso de duda, se
observara lo que aparezca mdas conforme a la intencién del testador, segin
el tenor del mismo testamento», lo cual, con independencia de la diccién
literal del testamento, conlleva la ineludible necesidad de analizar cuantos
elementos puedan permitir discernir con claridad la verdadera voluntad de
la testadora, como hizo la sentencia recurrida, que dio al precepto la inter-
pretacién debida, por lo que los dos motivos deben ser desestimados; en
efecto, lo que literalmente dice la cldusula discutida es que «instituye
y nombra por su Unico y universal heredero de todos sus bienes, derechos y
acciones, en usufructo vitalicio y relevacién de fianzas, a don T. D. P., pero
facultandole expresamente para poder enajenarlos si lo creyese convenien-
te, sin que tenga necesidad de hacer ninguna justificacién, asi como tam-
bién podrad disponer de los mismos bienes que adquiera en esta sucesién
por testamento o mortis causa. Y para el caso de que no hiciera uso de
dichas facultades, o haciéndolo no dispusiera de todos los bienes que ad-
quiere por estg testamento, nombra herederos nudo-propietarios y por
cabezas a sus sobrinos...», 1o cual pone de relieve que la llamada institucién
de heredero tiene de usufructo sélo el nombre, pues esta posibilidad que
permite el articulo setecientos ochenta y siete del Cédigo, comporta el dejar
a una persona el todo o parte de una herencia y a otra el usufructo, es
decir, un derecho de propiedad y otro derecho real sobre cosa ajena, pero
ambos en forma de llamamientos sirmultdneos, mientras que aqui son suce-
sivos, pues la institucién de herederos nudo-propietarios lo es exclusiva-
mente para el caso de que el denominado usufructuario no hiciera uso de
las facultades dispositivas que se le conceden, o haciéndolo, no dispusiera
de todos los bienes, a lo que no puede ser obsticulo lo establecido en la

_clausula primera como obligacién de los nudo-propietarios respecto de
misas y construccién de un pantedén, ni tampoco la falta del tecnicismo
apropiado, pues muerto el heredero no cabe hablar de nudo-propietario,
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por la inevitable consolidacién del pleno dominio si a ello hubiera lugar;
por otra parte, es cierto que cabe la hipétesis del llamado, segin la termi-
nologia alemana, «usufructo de disposicién», que permite el articulo cua-
trocientos sesenta y siete, como excepcién al viejo principio de salva rerum
substantia, si lo autoriza la ley o el titulo de constitucién, pero no e€s menos
.cierto que en el caso que se examina, las facultades no son solamente para
-epajenar o disponer inter vivos, sino también para disponer de los mismos
bienes que adquiera en esta sucesidn, por testamento o mortis causa, lo
que es incompatible con el usufructo, justo porque su titular no lo es del
dominio y porque, segun el articulo seiscientos cincuenta y nueve, «la he-
rencia comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona
que no se extingan por su muerte», y sabido es que, a tenor del articulo
-quinientos trece, primero, el usufructo se extingue por la muerte del usu-
fructuario, lo que significa la imposibilidad de transmitir algo a los efectos
del articulo seiscientos cincuenta y siete, en un momento en que no le
pertenece; razones todas que obligan también a la desestimacién de los
motivos cuarto y quinto, formulados ambos por la via del niimero uno del
articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento, con
denuncia de violacién por inaplicacién, en un caso, de los articulos setecien-
tos ochenta y siete y cuatrocientos sesenta y siete en relaciéon con los cua-
trocientos setenta y cinco, seiscientos cincuenta y nueve, cuatrocientos
-ochenta y seis, quinientos trece, cuatrocientos sesenta y ocho, ochocientos
seis (parrafo tercero) y novecientos treinta y siete, todos del Cédigo Civil,
y en el otro, de la doctrina legal contenida en las sentencias de este Tribu-
nal Supremo que cita, referida al mencionado .«usufructo de disposiciéno».

Que igual suerte desestimatoria quelos anteriores, y también como con-
secuencia de la interpretacién del discutido testamento, amparada en el
articulo seiscientos setenta y cinco del Cédigo Civil, deben correr los mo-
tivos sexto y séptimo, que, por el cauce del niimero uno del articulo mil
seiscientos noventa y dos de la Ley Procesal, alegan, de un lado, aplicacién
indebida de los setecientos ochenta y uno; setecientos ochenta y tres, parra-
fo segundo, y setecientos ochenta y cinco, parrafo primero, del Cédigo Civil,
v de otro, violacidén por inaplicacién de la doctrina jurisprudencial reco-
-gida en una extensa serie de sentencias de este Tribunal Supremo que cita,
todo ello encaminado a combatir la aplicacién de la otra solucién interpre-
tativa, al principio enunciada, que acoge la sentencia recurrida, en el sen-
tido de estimar que lo instituido en el testamento de referencia fue una
sustitucion fideicomisaria de las llamadas de residuo, que, sin duda, es la
-que mas se acomoda, al margen de los términos literales, a la verdadera
voluntad de la testadora, pues los llamamientos son sucesivos, no simul-
taneos, y al titular del que se denomina usufructo, como se ha visto, no
se le atribuye un derecho real de goce en cosa ajena, sino la propiedad,
-aunque sea en concepto de fiduciario, lo que implica, segin el articulo
setecientos ochenta y uno del Cédigo, la obligacién de conservacién y trans-
misién de todo o parte de la herencia al fideicomisario, sin otras deduc-
-ciones, segiin el parrafo segundo del articulos setecientos ochenta y tres,
-que las que correspondan por gastos legitimos, créditos y mejoras, salvo
el caso de que el testador haya dispuesto otra cosa, posibilidad que permite
no sélo disponer por acto inter vivos, que constituye la regla general, sino
incluso mortis causa, siempre que conste de modo expreso, segiin proclamé
la jurisprudencia de este Tribunal Supremo, de la que son ejemplo, entre
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otras, las Sentencias de once de junio de mil novecientos cuarenta y cinco,
trece de noviembre de mil novecientos cuarenta y ocho, veintiséis de no-
viembre de mil novecientos cincuenta y uno, veintiuno de noviembre de
mil novecientos cincuenta y seis, siete de enero de mil novecientos cincuen-
ta y nueve y dos de diciembre de mil novecientos sesenta y seis; supuesto
el segundo, que es el aqui concurrente, en el que la clausula de residuo en
la forma de si quid supererit da un matiz propio a la figura, que cierta-
mente agudiza las dudas que reflej6 la doctrina cientifica y, sobre todo, la
jurisprudencia sobre el encaje de la institucién, con la férmula de eo quod
supererit, dentro de las sustituciones fideicomisarias, llegdndose a decir
que no encaja del todo en el marco genuino de éstas (Sentencias de trece
de febrero de mil novecientos cuarenta y tres, veintiuno de noviembre de:
mil novecientos cincuenta y cinco, veintiuno de noviembre de mil nove-
cientos cincuenta y seis, veinticuatro de noviembre de mil novecientos
sesenta), con base, sin duda, en la repercusién para el fideicomisario, que
si en el primer caso vendria a tener condicionado no su derecho, pues el
orden sucesorio sucesivo subsiste, pero si el quantum, que serfa incierto,.
en cambio, en el segundo caso, podria tener condicionado el derecho mismo,
lo que pudiera contradecir la norma del articulo setecientos ochenta y uno;
siendo, sin embargo, de recordar que, segun el articulo seiscientos cincuen-
ta y ocho, la voluntad del testador es la decisiva en la sucesién testamenta-
ria, pues declara que «la sucesién se defiere por la voluntad del hombre
manifestada en testamento, y a falta de éste, por disposicién de la ley»,
como lo es también para su interpretacién segin el seiscientos setenta
y cinco, en consonancia con lo cual el articulo setecientos ochenta y tres,
parrafo segundo, permite que el testador disponga cosa distinta respecto
de la obligacién del fiduciario, que se establece en el parrafo primero, y es-
tando incluido este precepto en la normativa de la sustitucién fideicomisa-
ria es indudable que cualquiera de las dos posibilidades que ordene el
testador, lo sera respecto de dicha sustitucién fideicomisaria, que en estos
casos, sobre todo el segundo, se presenta como forma especial, pero no-
excepcional, de lo que constituye la regla general en la materia.

COMENTARTO.—Bajo el nombre de disposiciones testamentarias de resi-
duo se conocen aquellas por las que el testador designa a una persona como-
heredero o legatario —por tanto, como verdadero propietario dc los bienes
en que consisten—, ordenando que los bienes de que no haya dispuesto
pasen a su muerte a otro heredero o legatario. Ofrecen dos modalidades,
segun que el testador faculte al primer heredero o legatario para disponer
de los bienes sin trabas de ningiin género, esto es, libremente (fideicomiso
de residuo si aliquid supererit), o bien limite los poderes dispositivos del
primer llamado de tal forma que siempre los ulteriores sucesores deben
recibir un minimo del caudal hereditario, que necesariamente ha de recaer
en ellos por expresa voluntad del testador (fideicomiso de residuo de eo
quod supererit). Ambas modalidades han sido reconocidas por la jurispru-
dencia (Sentencias de 7 de enero de 1959 y 20 de octubre de 1962), si bien
se discute si estas disposiciones son modalidades de la sustitucién fideico-
misaria o, por el contrario, se trata de instituciones auténomas. A favor de
la primera solucién se aduce la existencia de un doble llamamiento y la
trayectoria predeterminada de los bienes, si bien falta la obligacién de
conservar, bien en absoluto, bien en una parte, y de restituir los bienes.
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Esta diferencia puede, sin embargo, salvarse por el inciso final del articu-
lo 783 del Coédigo Civil («...salvo el caso de que el testador...») y, en conse-
cuencia, estimarlas como verdaderas sustituciones fideicomisarias, caracte-
rizadas por la obligacién de entregar el remanente, caso de existir.

A su vez, la principal diferencia entre estas sustituciones y el usufructo
con facultad de enajenar estriba en que el usufructuario no es duefo de los
bienes y, por tanto, nunca podra consolidar la plena propiedad en su per-
sona, por lo que, caso de fallecer o fallar los ulteriores llamados al goce
de los bienes, se abrira, en su caso, la sucesién intestada, pero no podra el
usufructuario, en virtud de su llamamiento al usufructo, adquirir el pleno
dominio de los bienes usufructuados; en cambio, en el caso del fiduciario
de residuo (y lo mismo del fiduciario simple), en el supuesto de faltar los
fideicomisarios, podra adquirir la propiedad libre de los bienes y transmi-
tirla a sus sucesores, por cuanto ya tenia la propiedad de los mismos, si
bien limitada ad tempus o con las modalidades establecidas por el fideico-
mitente. Y todo ello con independencia de que el llamamiento sea a titulo
universal (herencia) o particular (legado), si bien, como es sabido, en prin-
cipio, y desde el punto de vista institucional, el usufructuario, aunque lo
sea de una universalidad, viene considerado en el Derecho sucesorio como
legatario, no como heredero. Ello es un argumento mas y corrobora que
carezca de la fuerza expansiva del llamamiento a titulo universal o de
herencia. Ademas, y ello resulta de lo dicho, en el usufructo hay un doble
llamamiento simultaneo a favor de distintas personas, atribuyendo a cada
una de ellas, desde el momento de la muerte del testador, un derecho de
distinta naturaleza —usufructo a una, y nuda propiedad a otra—, es decir,
hay atribucidn simultdnea de derechos de naturaleza distinta. Mientras que
en la sustitucién fideicomisaria hay un doble llamamiento sucesivo —no
simultdneo— a favor de distintas personas, atribuyendo a cada una de ellas,
después de la otra, cuando se dé el supuesto previsto, idéntico derecho de
propiedad sobre los bienes relictos o lo que de ellos quede, es decir, existe
una atribucién sucesiva de derechos de la misma naturaleza (propiedad).

En el caso de la sentencia comentada parece que la intencién de la
testadora —a la que habri de atenderse antes que a la literalidad de los
términos empleados, v ello aunque el redactor de la escritura fuese un
Notario— es la de atribuir al primer llamado con el nombre de usufructua-
rio el goce y la plena disposicidn, no sdlo por actos entre vivos, sino incluso
por testamento o mortis causa, de los bienes heredados, y tnicamente para
el caso de que no hiciera uso de dichas facultades de libre disposicion de
los bienes o haciendo uso de ellas no hubiera dispuesto de todos los bienes
heredados, nombre herederos nudo propietarios (sic) a sus sobrinos. La
piedra de toque se encuentra, en definitiva, en la diferencia tltimamente
apuntada con anterioridad: mientras en la institucién en usufructo y nuda
propiedad hay llamamiento simultdneo, en la sustitucién fideicomisaria el
llamamiento es sucesivo. Y en el supuesto objeto de la sentencia aparece
clara la voluntad de la testadora, consistente en que los sobrinos no adquie-
ran la propiedad de los bienes al abrirse la sucesidn, sino tnicamente des-
pués del primer llamado, don T. D. P., y para el caso de que no hubiese
dispuesto de los bienes heredados por actos entre vivos o miortis causa.
De donde resulta que los sobrinos tienen que esperar necesariamente a la
muerte de don T. D. P. para saber si adquieren algo, no teniendo hasta
que ésta ocurra mas que una simple expectativa, que ni siquiera les faculta
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para pedir medidas de aseguramiento por cuanto son omnimodas las facul-
tades de disposicién de don T. D. P. Y ello corrobora la tesis de la Audiencia
y del Tribunal Supremo, pues tan amplisimas facultades se compadecen
mal con el caracter de usufructuario. Lo que unido al titulo universal del
llamamiento, como heredero, y ademas unico heredero, determinan que
sea completamente acertada tal calificacién. oL

F. C. L

TITULOS NOBILIARIOS.—NOVACION.—Cabe la novacién o modificacion
de los primitivos términos de la concesion (SENTENCIA DE 25 DE FEBRERO

DE 1983).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don José Beltran de Heredia y Castafio, declara haber lugar al recurso
de casacién por infraccién de ley interpuesto por la parte demandada y ape-
lante contra la sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
de Céceres, confirmatoria de la del Juzgado nimero 2 de Badajoz, en base
a las siguientes consideraciones:

Considerando que constituyendo el objeto del presente recurso, el deba-
te sobre la titularidad de una merced nobiliaria, concretamente la del*Mar-
quesado de M., es preciso partir del principio basico e indeclinable en
testamentaria, de la atribucién de su origen a la potestad real de la que
todas emanan, como prerrogativa del Soberano en su condicién de Jefe
Supremo del Estado, al modo como consta en el Cédigo de las Siete Par-
tidas (Ley segunda, Titulo XV, de la Partida II) y se mantuvo en las Leyes
de Toro (Leyes XL y XLV), Novisima Recopilacién (Ley veintiocho, Titulo I,
del Libro IV), Leyes Desvinculadoras (especialmente la de once de octubre
de mil ochocientos veinte), hasta llegar al Decreto dé cuatro de junio de
mil novecientos cuarenta y ocho (articulo quinto) e incluso a la vigente
Constitucién de mil novecientos setenta y ocho, en cuyo articulo sesenta
v dos, al sefialar las facultades del Rey, menciona, en la letra f), la de
«... conceder honores y distinciones con arreglo a las leyes»; potestad regia,
que por su propia naturaleza, no se limita a la concesién u otorgamiento,
sino que también comprende la pérdida y la modificacién posterior, segin
admitié la Ley veinticinco del Titulo I, Libro IV, de la Novisima (Pragma-
tica de Carlos IV de mil ochocientos cuatro), cuando al referirse a las mer-
cedes ya concedidas, dispone que su naturaleza «se estime segun el fin de
la concesién o permiso para su venta o enajenacién, que después hubiese
yo concedido»; modificacién o alteracién que, como se ve, comprende hasta
el caso de venta o enajenacién, y que juridicamente produce una novacion
de los términos en que se hizo la concesién primitiva en lo referente al
orden sucesorio por incompatibilidad del antiguo con el nuevo, que lleva
consigo el encabezamiento de nueva linea que produce el desplazamiento
del anterior, el cual deja de tener consideracién juridica, en cuanto a la
referencia del «mejor derecho» sucesorio, que habra de conectarse, a partir
de entonces, con la nueva linea instaurada, porque la precedente dejé de
tener derecho alguno, ni mejor, ni peor.

Considerando que la jurisprudencia de este Tribunal Supremo interpre-
té estrictamente esta doctrina cuando tuvo que aplicarla a los casos que
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pudieran verse implicados en ella, como comenzé haciendo en las Senten-
cias de veintidés de noviembre de mil ochocientos noventa y dos y veinti-
siete de junio de mil ochocientos noventa y seis, con criterio que se man-
tuvo en la de veinte de junio de mil novecientos ocho, donde se declara
que «cabe el supuesto de que, respecto de las dignidades nobiliarias y con
intervencién del Monarca, se altere o modifique el orden regular y ordina-
rio de la sucesién, sin que por ello se pueda entender vulnerado ningun
derecho de los llamados a aquella merced», y la de veintiocho de enero
de mil novecientos veintiocho, que proclamé que ello «implica, en esencia,
una novacidn en los términos o reglas con que fue concedida la merced...,
por el principio de que la Corona es fuente de estas mercedes»; interpre-
tacién que, mas modernamente, sigue la Sentencia de primero de diciem-
bre de mil novecientos sesenta y siete, que admitié expresamente la conce-
sién modificativa, hecha por el Soberano, del orden sucesorio ordinario,
y asimismo la de veintiséis de marzo de mil novecientos sesenta y ocho, en
la que con gran precisién se proclema que «la potestad real es fuente de
toda dignidad nobiliaria, y emanando una Real Carta de un acto soberano,
a ella debe estarse en cuanto expresién de la voluntad del Real, y aun en el
supuesto de que fuera modificativa de un orden sefialado, siempre tendrfa
propia virtualidad..., pues es primordial admitir que quien es creador de las
dignidades nobiliarias tiene potestad soberana para suprimirlas y asimismo
para modificarlas, aun alterando el orden sucesorio inicial...»; doctrina
igualmente acogida en las Sentencias de veinticuatro y veintinueve de mayo
de mil novecientos setenta y siete, y también en todas aquellas de las que
puede ponerse como muestra la de treinta de junio de mil novecientos
setenta y ocho, en las que se afirma la intangibilidad de las cesiones debi-
damente aprobadas en tanto no se acredite su nulidad, y que debe ser
mantenida no sélo porque estd perfectamente acomodada a la normativa
legal vigente, sino también porque contribuye a paliar, al menos, en parte,
la incertidumbre y consiguiente inseguridad juridica a que conduciria la
interpretacién contraria.

Considerando que la normativa e interpretacién jurisprudencial que se
acaban de exponer, a la que ninguna de las dos sentencias de instancia in-
comprensible e indebidamente hacen ni siquiera alusién a pesar de haber
sido alegadas desde la contestacién a la demanda, son de aplicar al presen-
te caso teniendo en cuenta los datos de hecho acreditados en autos, segiin
los que el Marquesado de M., que es, como se dijo, la dignidad nobiliaria
que ahora se discute, fue creado por el Rey Carlos III en mil setecientos
sesenta vy uno en favor de don J. D. para si, sus hijos y descendientes, y al
morir sin descendencia la tercera Marquesa en mil ochocientos sesenta y
ocho son dos los que aspiran a la sucesién, ninguno de los cuales, segiin se
dice en el informe del Ministerio de Gracia y Justicia, procedia derecha-
mente de los primitivos concesionarios, afiadiéndose que «no hay otros in-
dividuos que puedan ostentar mejor derecho o por lo menos no lo han
ejercitado», lo cual es exacto; lo segundo, porque no existia entonces ni ha
aparecido alguno en el largo transcurso de mas de cien afios, y lo primero,
porque el causante originario de los actuales titulares tenia parentesco de
consanguinidad, por parte de madre, con dicha tercera Marquesa, mientras
que aquél de quien trae causa el actual recurrrido era un cesionario de un
pariente suyo que entroncaba .con’la ‘segunda linea de los concesionarios
primitivos por el procedimiento de subir al tronco comiin para después

16



746 ° JURISPRUDENCIA

descender (llamado vulgarmente procedimiento de «sifén»), el cual, ade-
mas, prometié desistir y separarse de su reclamacién si se rehabilitaba a
su favor el Marquesado de V., perteneciente a la misma casa de M., que
estaba vacante por desuso, como en efecto sucedié, quedando, por tanto,
apartado de la primera pretensién, lo que le impide transmitir algo que no
tiene, pues es sabido que nemo dat quod non habet, ya que la renuncia fue
condicionante de la rehabilitacién que otorga el Regente del Reino, como
lo fue de la sucesién otorgada en el Marquesado de M. el treinta y uno de
marzo de mil ochocientos setenta en favor del causante de los actuales ti-
tulares (ahora recurrentes); con lo cual no se dirime un pleito, inexiste por
otra parte, sino que el Regente, en su condicién de Jefe Supremo del Es-
tado (segin precisa el informe del Ministerio), se limité a utilizar las fa-
cultades discrecionales que la ley le concedia para el otorgamiento y mo-
dificacién de estas mercedes nobiliarias, novando el primitivo orden suce-
sorio (practicamente imposible de mantener en su pureza, puesto que se
limitaba a los hijos y descendientes del concesionario, que no existian) por
otro diferente que encabeza una nueva linea, que debe reputarse valido
con todas las consecuencias legales; a lo que no puede ser obstéculo la cir-
cunstancia de que en la carta de sucesién figure la consabida férmula de
«sin perjuicio de tercero de mejor derecho», que en este caso tiene la sim-
ple consideracién de cldusula de estilo, habida cuenta lo que se dice en el
propio informe ministerial, que sirve de motivacién a la decisién regia, res-
pecto de la ausencia de otros que puedan ostentar mejor derecho.
Considerando que, con base en cuanto antecedente, debe ser estimado el
primer motivo del recurso, donde por la via del niimero uno del articulo
mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil se denun-
cia violacién de la Ley veinticinco, titulo primero del libro VI de la Novisi-
ma Recopilacién, del articulo trece de la Ley desvinculadora de once de
octubre de mil ochocientos veinte, del articulo quince de la Ley desvincu-
ladora de once de octubre de mil ochocientos veinte y de la doctrina juris-
prudencial recogida en las sentencias de este Tribunal Supremo que cita;
estimacién que conlleva la del recurso en su totalidad, procediendo, sin ne-
cesidad de examinar los restantes motivos que también se formularon, la
casacién y anulacién de la sentencia recurrida, con devolucién del depésito
constituido, segiin preceptiia el articulo mil setecientos cuarenta y cinco del
mismo texto legal y sin que sean de apreciar méritos que permitan hacer
declaracién especial en cuanto a las costas causadas en este tramite.

Y en la segunda sentencia resuelve de conformidad con las razones
transcritas.

El primer motivo del recurso, que acepta el Tribunal Supremo, dice asi:

Primero. Autorizado por el nimero primero del articulo mil seiscientos
‘noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil. La sentencia recurrida
infringe por violacién la Ley veintiséis del titulo segundo del libro sexto
de 1a Novisima Recopilacién, del articulo trece de la Ley desvinculadora de
once de octubre de mil ochocientos veinte, el artfculo quinto del Decreto
de cuatro de junio de mil novecientos cuarenta y ocho y la doctrina legal,
sentada, entre otras, en las Sentencias de veintisiete de diciembre de mil
ochocientos setenta y tres, veintisiete de junio de mil ochocientos noventa
y seis, veintidés de noviembre de mil ochocientos noventa y dos, veinte de
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junio de mil novecientos ocho, veintinueve de mayo de mil novecientos se-
tenta y siete, veintiséis de marzo de mil novecientos sesenta y ocho y vein-
ticuatro de mayo de mil novecientos setenta y siete, entre otras. La senten-
cia recurrida se apoya esencialmente en la consideracién de que el titulo
debatido de Marqués de M. es de caracter regular y no ha sufrido durante
su historia modificacién alguna, y sobre la base de la inmodificabilidad ge-
neral y caracter vinculante de los titulos considera a don J. J. N. primer
poseedor del titulo, como unico punto de referencia para la determinacién
del parentesco y de la-preferencia genealégica. La sentencia recurrida, sin
embargo, no ha tenido en cuenta para nada la alegacién hecha por esta
parte desde el primer momento de que el titulo de Marqués de M. habia
sido objeto de una novacién, por la que se constituyé a don C. S. S. cuarto
Marqués, en nueva cabeza de linea, como consecuencia de la carta de su-
cesién que le fue expedida por el Regente en treinta y uno de marzo de
mil ochocientos setenta. La sentencia de Primera Instancia se ocupa de la
cesién por testamento, también alegada, para negar su existencia, pero
tampoco menciona siquiera la alegacién de la novacién producida por una
decisién soberana de quien tenia facultades para adoptarla. La sentencia
recurrida, al afirmar con caracter general la inalienabilidad y el caricter
vincular de los titulos, se olvida que la posibilidad de que el Rey otorgue
privilegios en materia nobiliaria con alteracién de las propias clausulas de
la fundacién y, por tanto, prevaleciendo sobre las normas generales (Ley
cuarenta del Toro), con dispensd de las propias leyes en los casos concretos
(Ley segunda, titulo dieciocho, partida tercera), estd reconocida como prin-
cipio general del Derecho nobiliario por la Ley veinticinco del titulo primero
del libro sexto de la Novisima Recopilacién (Pragmatica de Carlos IV de
mil ochocientos cuatro).
F.C. L.
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Por BARTOLOME MENCHEN BENfTEZ

A) SOCIEDADES ANONIMAS

CARACTER AUTENTICO DE DOCUMENTO A EFECTOS DE CASACION.
HACER SUPUESTO DE LA CUESTION NO ES LICITO. LO DISPUES-
TO EN EL NUMERO 4° DEL ARTICULO 160 DE LA LEY DE SOCIE-
DADES ANONIMAS ES DE CARACTER PRECEPTIVO, SALVO ACUER-
DO UNANIME EN JUNTA UNIVERSAL (SENTENCIA DE 1 DE MARZO DE 1983).

Hechos.—Don U. D. D. demandé en el proceso especial de la Ley de So-
ciedades Anénimas a la sociedad anénima B. del S., S. A., estableciendo los
siguientes hechos: Que el doce de noviembre de mil novecientos setenta y
siete el Consejo de Administracién de B. del S., S. A., acuerda convocar
Junta General Extraordinaria con el siguiente orden del dia: Uno. Cambio
de domicilio social y consiguiente modificacién del articulo cuarto de los
Estatutos sociales. Segundo. Disolucién de la sociedad y adopcién de los
acuerdos pertinentes. Tres. Sustitucién de administradores. Cuatro. Nom-
bramiento de Comisién Liquidadora con sujecién a lo dispuesto en el articu-
lo cuarto de los Estatutos sociales; y Quinto. Ruegos y preguntas. En el dfa
sefialado se celebra la Junta, en la que se adoptaron los acuerdos que ahora
se impugnan por ser contrarios a la Ley, como son el de disolucién, el cese
en su cargo de Consejero de don U. D. D. v el nombramiento de Comisién
Liquidadora son improcedentes al ser el de la misma constitucién de la
Junta en la que aquéllos se adoptaron.

La sociedad demandada se opuso a la demanda y la Sala Segunda de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Madrid la desestimé. Declaré la validez
y eficacia de los acuerdos sociales adoptados en dicha Junta, imponiendo
las costas causadas al impugnante por ser preceptivas.

Interpuesto recurso de casacién por infraccién de ley, el Tribunal Su-
premo, siendo Ponente el Magistrado excelentisimo sefior don José Marfa
GO6mez de la Barcena, declaré haber lugar al recurso y casé y anulé la sen-
tencia de la Audiencia Territorial, sin expresa condena en costas. Dict6 se-
gunda sentencia declarando la nulidad de la Junta Extraordinaria en cuanto
a la forma de adjudicacién del activo social, manteniendo el resto de los
pronunciamientos desestimatorios.

Doctrina de la sentencia—Se basé en los siguientes considerandos:
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Considerando que contra la Sentencia dictada por la Sala Segunda de

lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid en catorce de octubre de mil
novecientos ochenta, por la que desestimando la pretensién del actor, aqui
recurrente, en orden a la declaracién de nulidad de los acuerdos adoptados
“en la Junta General Extraordinaria celebrada en esta capital en fecha trece
de diciembre de mil novecientos setenta y siete, muy concretamente referi-
da a los afectantes a la disolucién acordada de la entidad B. del S., S. A,y
al nombramiento de la Comisién Liquidadora, declarando la validez y efi-
cacia de los tales acuerdos, se alza el presente recurso de casacién por in-
fraccién de ley de doctrina legal, integrado por siete motivos, de los que
cobran especial relevancia los tres primeros, en los que por el cauce del
ordinal séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de En-
juiciamiento Civil se contiene la denuncia del error de hecho en la aprecia-
cién de la prueba, por no incluirse entre los estimados probados la circuns-
tancia de «que los seitores G. G. y G. T., accionistas mayoritarios de B.
del S., S. A, procedieron a vender a un grupo de industriales del desguace
de la carretera de Andalucia parte de la finca (concretamente un millén
quinientos mil metros cuadrados), cuya finca constituia el patrimonio inmo-
biliario de la sociedad B. del S., S. A., y «que la expresada venta parcial de
1a finca se hizo por el precio de ciento cinco millones de pesetas, que perci-
bieron a titulo particular don M. G. T. y sus familiares, ingresando la tota-
lidad de dicha suma en una cuenta corriente abierta en el Banco Espaiiol
de Crédito a nombre de herederos de don C. G. T. y dofia A. T. con fecha
dos de diciembre de mil novecientos setenta y siete» —motivo primero—;
por contener el considerando primero de la resolucién impugnada la «afir-
macién dubitativa» de «en que se suponen vendidas las partes de la finca
a los industriales desguazadores de automdviles que han instalado en ellas
sus industrias» —motivo segundo—; y el establecer la Sala a quo en el se-
gundo de sus considerandos «es claro que concurriendo en autos con con-
tenido no desvirtuado en contrario, la comunicacién de la Comisién de Pla-
neamiento y Coordinacién del Area Metropolitana de esta capital de vein-
titrés de junio de mil novecientos setenta y siete, de la que practicamente
se hace imposible el cumplimiento del fin social de promocionar y construir
viviendas de proteccidn oficial, que no se autorizan en la finca rustica de
referencia» —motivo tercero—; error de hecho que surge, a juicio del re-
currente, desde el momento en que la realidad probada es que las tales
ventas se produjeron, sin que el documento a que hace referencia el Juzga-
dor aparezca incorporado a las actuaciones, evidencia probatoria corrobo-
rada por actos y documentos auténticos, a cuyo efecto hace la cita de los
siguientes en apoyo de los tres motivos: @) las declaraciones prestadas en
el proceso por los testigos don M., don J. y don J. G. T.; b) la declaracién
del primero de aquéllos en sumario seguido por estafa a virtud de querella
del recurrente incorporada a las actuaciones en testimonio expedido en tal
proceso penal; ¢) los documentos obrantes en el mismo, que constan en el
testimonio anterior, referentes a la apertura de cuenta corriente y disposi-
cién de las cantidades ingresadas, y d) los documentos que por fotocopia
obran unidos a los folios cincuenta y ocho, cincuenta y nueve y sesenta ex-
pedidos por el Ayuntamiento de San Martfn de la Vega y a la declaracién
de los testigos don F. H. M,, don G. D. L. y don J. B. S.; motivos que han
de decaer en razén a lo siguiente: a) para que un documento tenga el ca-
racter de auténtico a efectos casacionales es necesario que, per se, demues-
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tre indiscutiblemente, sin necesidad de acudir a deducciones, interpretacio-
nes o exégesis, la realidad irrefutable de lo afirmado por el recurrente, Sen-
tencias de veintiuno de febrero, doce de marzo y trece-de octubre de mil
novecientos ochenta y uno y dieciséis de marzo y dos de abril de mil nove-
cientos ochenta y dos, conclusién indiscutible a la que no es dable llegar a
través de los invocados por aquél; b) por carecer de tal caricter las certifi-
caciones de las autoridades administrativas y los testimonios emanados de
la jurisdiccion penal, Sentencias de dieciséis de marzo y veintisiete de abril
de mil novecientos ochenta y uno y once de mayo de mil novecientos ochen-
ta y dos, y ¢) porque la eficacia y valoracién de la prueba testifical s6lo
puede atacarse por la via del error de derecho, con cita del precepto de va-
loracién de prueba que haya sido infringido y en qué concepto.

Considerando que denuncia el motivo cuarto, por el cauce del ordinal
primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, la infraccién, por el concepto de violacién por no aplicacién,
del articulo sesenta y siete, parrafo primero, de la Ley Reguladora de las
Sociedades Andénimas de diecisiete de julio de mil novecientos cincuenta y
uno y de la doctrina jurisprudencial que cita y se da por reproducida, dado
que, a juicio del impugnante, los acuerdos adoptados en la Junta General
celebrada son contrarios a la ley y producen lesién a los intereses sociales
en beneficio de algunos accionistas, ya que «la intencién de los socios que
votaron los acuerdos impugnados fue la de perpetuar la venta fraudulenta
que habian efectuado de parte de la finca para hacer suyos los ciento cinco
millones de pesetas que por tal venta habian percibido y de los que se ha-
bian apropiado, como se deduce de actos y documentos que evidencian la
intencién dolosa de tal apropiacién», y que resultan, segiin expresa en el
desarrollo del motivo, de una serie de medios probatorios, que son los exa-
minados en los tres anteriores, que al claudicar aparejan el rechazo del
que se examina, pues, en definitiva} el recurrente, al apoyarse en un hecho
no probado ni admitido en la instancia, viene a hacer supuesto de la cues-
tién, lo que no es licito en casacidén, como esta Sala tiene reiterado en in-
numerables sentencias, de las que baste citar como méas recientes las de
diecisiete de mayo de mil novecientos setenta y uno, veintiocho de enero y
cinco y ocho de marzo de mil novecientos ochenta y dos.

Considerando que por la misma via del anterior se acusa en el motivo
quinto la infraccién por inaplicacién del articulo sesenta y siete de la Ley
de Sociedades Anénimas, dado que las facultades que se concedieron a los
liquidadores lo fueron en el sentido de que «adjudiquen los bienes del ac-
tivo social a los accionistas en la misma forma, proporcién y naturaleza en
que aportaron o les pertenecieran de no haberse hecho la aportacién, arbi-
trando para ello todos los medios m4s convenientes», acuerdo que a su
juicio es contrario a la ley y lesiona los intereses sociales en beneficio de
los accionistas que lo votaron, y ello porque se priva al impugnante de su
posible participacién en la venta de parte de la finca ya enajenada y en lo
que pudiera obtenerse con el resto de la venta, que deberi necesariamente
hacerse en ptblica subasta, conforme al inciso cuarto del articulo ciento
sesenta que dicha ley establece, precepto que se estima infringido por el
concepto de inaplicacién en el motivo sexto, articulado por el mismo cauce
que el anterior; motivos que en lo referente a la enajenacién del resto de
la finca no vendida —ya que la ya enajenada no puede ser vendida y su
pretendida incorporacién al patrimonio social fue rechazada, con la deses-
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timacién de los motivos anteriores— han de ser acogidos por las razones
siguientes: primero, porque conforme el articulo ciento sesenta y dos de
la citada ley dispone, la divisién del haber social habra de practicarse con
arreglo a las normas establecidas en los Estatutos, normativa en el caso
enjuiciado inexistente, visto el contenido de su articulo cuarenta y cuatro,
o en su defecto por las fijadas en la Junta General de Accionistas, lo que
no implica que tal Junta tenga omnimodas facultades a tal evento, ya que,
como el propio articulo establece, los liquidadores vienen obligados a res-
petar lo previsto en orden a que el activo resultante, después de satisfacer
los créditos contra la sociedad, se repartira entre los socios en la forma pre-
vista en los Estatutos o en su defecto «en proporcién al importe nominal
de sus acciones», de aqui que la Junta no tenga facultades para ordenar el
reparto del haber social en el modo y forma que tenga por conveniente,
habida cuenta que todo accionista tiene un derecho individual a participar
en el patrimonio resultante de la liquidacién, segiin ordena el articulo trein-
ta y nueve, derecho del que no puede ser desposeido ni por disposicién es-
tatutaria ni por acuerdo de la Junta; segundo, porque el proceso liquidato-
rio ha de verificarse cumpliendo las exigencias del articulo ciento sesenta,
en cuyo numero cuarto se establece que los liquidadores habran de enaje-
nar los bienes sociales, cuya venta, en lo que a los inmuebles se refiere,
habra de hacerse en publica subasta, precepto imperativo que impide su
reparto o adjudicacién en forma distinta a la legalmente establecida; ter-
cero, porque tal es el sentir de la sentencia de esta Sala de ocho de mayo
de mil novecientos sesenta y cinco; en la que se sienta que la Junta carece
de facultades para dejar sin efecto un precepto legal de caracter imperativo,
por lo que no tiene atribuciones para derogar los términos genéricos y am-
plisimos del requisito legal que exige la subasta para la venta de inmuebles;
cuarto, porque aun cuando la propia sentencia exonera del cumplimiento del
tal requisito imperativo en los casos de que la Junta tenga el caricter de
universal por la asistencia de la totalidad del capital, el caricter universal
de la Junta deviene de que la presencia de la totalidad del capital desem-
bolsado esté presente, pronuncidndose undnimemente por la celebracién de
aquélla, unanimidad asimismo exigida para la adopcién de los acuerdos li-
quidatorios al margen de lo normado en precitado articulo ciento sesenta y
dos, ya que si los mismos son aprobados con la mayoria prevista en el ar-
ticulo cuarenta y ocho, tales acuerdos pueden impugnarse, al amparo del
artfculo sesenta y siete, por el socio o socios que hubieren disentido de tal
mayoria, siempre que sean contrarios a la ley, se opongan a los Estatutos
o lesionen, en beneficio de uno o varios accionistas, los intereses de la so-
ciedad, y quinto, que en el caso enjuiciado el acuerdo adoptado en el sen-
tido que «procede adjudicar los bienes del activo social a los accionistas en
la misma forma y naturaleza que los aportaron», claramente apareja una
abierta conculcacién de la norma de obligado cumplimiento establecida en
el articulo ciento sesenta, cuarto, de la Ley, lo que justifica la acogida de

los motivos que se dejan examinados sin necesidad de entrar en el del mo-
tivo séptimo.

La segunda sentencia se basé en:
Considerando que por los razonamientos contenidos en la anterior sen-

tencia de casacién, y dado que el acuerdo adoptado en la Junta General
Extraordinaria de la sociedad mercantil B. del S., S. A., celebrada en trece

v



752 JURISPRUDENCIA

de diciembre de mil novecientos setenta y siete, en el extremo cuarto del
orden del dia, en el particular relativo a la forma de adjudicacién de los
bienes del activo social, abiertamente conculca el contenido de la norma
imperativa establecida en el numero cuarto del articulo ciento sesenta de
la Ley de Sociedades Anénimas, procede declarar su nulidad en los térmi-
nos postulados en la demanda, en cuyo particular deberéa revocarse la sen-
tencia impugnada, manteniéndose el resto de sus pronunciamientos deses-
timatorios, todo ello sin hacer expresa condena de costas.

NoTA—Es interesante esta sentencia porque viene a completar, a preci-
sar, la interpretacién contenida en la de ocho de mayo de mil novecientos
sesenta y cinco, referente al caracter imperativo de lo dispuesto en el nu-
mero cuarto del articulo ciento sesenta de la Ley de Sociedades Andénimas
(«los inmubles se venderan neecsariamente en piublica subasta»). Se soste-
nia en ella que la Junta Universal de la sociedad, con presencia de la tota-
lidad del capital deesmbolsado, puede exonerar del requisito de la subasta;
pero no se precisaba que el acuerdo de exoneraciéon tenia también que to-
marse por unanimidad por todo el capital desembolsado. Ello dio motivo
a que dicha Sentencia de ocho de mayo de mil novecientos sesenta y cinco
fuera comentada por GARRIGUES Y URfA (Comentarios a la Ley de Sociedades
Andnimas, 3. ed., Madrid, 1975, p4ags. 870 y 871) en los siguientes términos:
«El Tribunal Supremo establece como pauta interpretativa un, principio y
una excepcién. El principio consiste en que no hay inconveniente legal al-
guno en suprimir el tramite de la piblica subasta en las ventas de inmue-
bles que el articulo ciento sesenta, cuarto, impone a los liquidadores. La
excepcién radica en que la supresién de ese tramite no puede ser autorizada
por la Junta con caracter general; la Junta puede prestar su conformidad
a un proyecto de venta concreto presentado por los liquidadores, pero no
puede liberarles sin méis de la garantia de la ptblica subasta, dejando a su
arbitrio la determinacién de las condiciones subjetivas, personales y mo-
dales de la enajenacién. Pero tras esta correcta doctrina el Tribunal desliza
una afirmacién que no parece posible compartir: 1a de que cuando la Junta
tiene el caricter de universal es posible que la autorizacién a los liquida-
dores para prescindir del requisito del articulo ciento sesenta, cuarto, tenga
caracter genérico. Es probable que la intencién del Tribunal haya sido la
de admitir las autorizaciones genéricas cuando el acuerdo social se adopte
por unanimidad. Si la exigencia de la publica subasta est4 dirigida a salva.
guardar los intereses de los accionistas —y no los intereses de-los acreedo-
res—, esté claro que un acuerdo unanime de los socios equivale a una re-
nuncia colectiva de esa garantia perfectamente licita. Pero la afirmacién del
Tribunal Supremo es otra: el caricter universal de la Junta es requisito su-
ficiente para que pueda acordarse una autorizacién genérica a fin de que los
liquidadores procedan a la enajenacién de los bienes inmuebles sin obser-
var la exigencia de la subasta piiblica. Y es aqui donde no parece aceptable
la doctrina de la sentencia. Para que pueda hablarse de Junta Universal es
necesario que, estando presente la totalidad del capital desembolsado, los
asistentes acepten por unanimidad la celebracién de la Junta (art. cincuenta
y cinco); pero una vez constituida validamente no se requiere esa unanimi-
dad para la adopcién de los acuerdos sociales. La distincién entre esta clase
de Juntas y las convocadas normalmente no afecta para nada el sistema de
adopcién de los acuerdos sociales. En ambos casos la regla es la mayoria
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(articulo cuarenta y ocho). Y de ahi que si se acepta la afirmacion de la sen-
tencia se venga a consagrar una franquicia injustificada en favor de las
Juntas Universales».

Entendemos que ahora ya puede afirmarse que el Tribunal Supremo
recoge el criterio de que la unanimidad debe recaer sobre el acuerdo que
dispense del requisito de la publica subasta. Asi puede sostenerse que la
venta la realizaron propiamente todos los interesados, no los liquidadores.

B. M. B.



3.° JURISPRUDENCIA FISCAL

Por CARLOS MARIN ALBORNOZ

CONDICIONES RESOLUTORIAS.—LA CANCELACION DE LA IMPUESTA
EN LA COMPRA EFECTUADA POR UNA COOPERATIVA FISCALMEN-
TE PROTEGIDA ESTA EXENTA (SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE 1982).

Hechos.—La cuestién factica planteada se reduce a determinar si est4 o
no exenta del pago del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales la can-
celacién de una condicién resolutoria expresa incluida en un contrato de
compraventa de un bien inmueble por una Cooperativa de Viviendas para
construir las que con destino a sus socios se acogieron a los beneficios de
las de proteccién oficial.

El Tribunal Supremo, siendo Ponente el Magistrado excelentisimo sefior
don José Luis Martin Herrero, resuelve la cuestién en sentido afirmativo en
base a lo siguiente:

Doctrina de la sentencia—Considerando que, por definicién, las obliga-
ciones condicionales son aquellas cuya eficacia depende de la realizacién o
no de un hecho, sea éste futuro o incierto, sea éste «pasado» —como dice
el articulo 1.113 del Cddigo Civil, en cuyo estudio no procede entrar—,
precepto que se complementa con lo que respecto de las obligaciones
sujetas a condicién resolutoria dice el articulo 1.114, segin el cual, en
ellas los derechos que se adquirieron se perderdn si se produce el acon-
tecimiento en el que consistia la condicién; por lo tanto, si bien es cier-
to que en esta clase de condiciones la relacién obligatoria despliega todos
sus efectos desde el momento mismo en que se perfecciona la obligacién,
sin embargo es indudable que no nos hallamos ante una obligacién pura,
sino que existe un algo que las diferencia, y este algo no es sino la subordi-
nacién de la eficacia del negocio al incumplimiento o cumplimiento de la
condicién, condicién que en este caso era la obligacién de pagar parte del
precio aplazado en dos anualidades, en cuyo caso el negocio quedaba per-
fecto, resolviéndose en cambio la compraventa en caso de impago de esa
parte del precio.

Considerando que lo expuesto permite configurar las condiciones resolu-
torias como una limitacién afiadida voluntariamente por las partes a una
declaracién de voluntad, limitacién que por lo tanto hace que el derecho
transmitido, o no lo sea con caricter definitivo, o no lo sea en toda la ex-
tensién que se hubiera transmitido en caso de no existir la condicién, pu-
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diendo llegarse a esta conclusién al contemplar el aspecto registral de los
negocios en los que estas circunstancias se producen por aplicacidn de lo
establecido en ]a regla sexta del articulo cincuenta y uno del Reglamento
Hipotecario, segtin el cual «para dar a conocer la extensiéon del derecho
que se inscriba se hara expresién circunstanciada de todo lo que segun el
titulo determine el mismo derecho o limite las facultades del adquirente,
copiandose literalmente las condiciones suspensivas, rescisorias, resoluto-
rias y revocatorias establecidas en aquél», lo que pone de manifiesto que
registralmente, esto es, para terceros, el derecho transmitido ha sido limi-
tado en su extension; pues bien, si existe esa limitacién, y la limitacién
desaparece al desaparecer la condicién, se adquiere algo que no se tenia,
como puede ser la adquisicién definitiva del derecho, que hasta aquel mo-
mento «pendia» de algo (acontecimiento o conducta), por lo que el derecho
transmitido y adquirido en el momento de perfeccionarse la obligacién su-
jeta a condicién se ha incrementado con algo que no tenia, porque precisa-
mente lo habia impedido la condicién impuesta.

Considerando que como el articulo sesenta y cinco, niimero cinco, del
Texto Refundido del Impuesto concede la exencién para las adquisiciones
de bienes o de «derechos», pero sin expresar cudles de éstos deban de en-
tenderse comprendidos en la exencién y cudles excluidos, no puede hacerse
una limitacién del beneficio fiscal en los términos que la Administracién
pretende, y por lo tanto, siempre y cuando se adquiera algtin derecho, o una
parte de las facultades que lo integran y que antes no se tenia, debera de
concederse la exencidon, como debe de hacerse en el presente caso, respecto
los que adquiere el comprador de la finca, mediante la cancelacién de la
condicién resolutoria expresa incluida en la escritura de compraventa.

PRESTAMO HIPOTECARIO.—EL PRESTAMO HIPOTECARIO CONCEDI-
DO A UNA SOCIEDAD CONSTRUCTORA POR LA CAJA DE AHORROS
Y MONTE DE PIEDAD DE MADRID PARA URBANIZACION O CONS-
TRUCCION DE EDIFICIOS EN POLIGONOS O MANZANAS DE NUEVA
URBANIZACION O REFORMA INTERIOR, SIN REFERENCIA NOMI-
NATIVA ALGUNA A LOS POSIBLES ADQUIRENTES DE LAS VIVIEN-
DAS, QUE SON TOTALMENTE DESCONOCIDOS CUANDO SE CONCE-
DE EL PRESTAMO POR LA CITADA ENTIDAD DE CREDITO, PRES-
TAMO QUE, A MAYOR ABUNDAMIENTO, CARECE DE LA NECESARIA
FINALIDAD SOCIAL, NO ESTA EXENTO, AUNQUE SI ES BONIFICA-
BLE EN SU BASE, DE ACUERDO CON LO ESTABLECIDO EN EL AR-
TICULO 66, 1°, B), DEL TEXTO REFUNDIDO DEL IMPUESTO DE
8 DE ABRIL DE 1967 (SENTENCIA DE 22 DE FEBRERO DE 1982).

Hechos.—La problemética de fondo planteada en el presente caso se con-
creta en determinar si al préstamo hipotecario antes expresado debe apli-
cérsele la exencién del articulo sesenta y cinco, primero, sesenta y siete,
del Texto Refundido del Impuesto o, con carécter subsidiario, y en defec-
to de la anterior exencién, la bonificacién del setenta y cinco por cien-
to prevista en el articulo sesenta y seis, primero, b), de! indicado Texto Re-
fundido.

El Tribunal Supremo entiende que no procede aplicar la exencién pero
sf 1a bonificacién en base a la siguiente:
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Doctrina de la sentencia—Considerando que la exencién aludida es sola-
mente aplicable a los préstamos concedidos por las Cajas de Ahorros en
cumplimiento de lo dispuesto en la Ley de Ordenacién del Crédito y la Ban-
ca, siempre que ademds se cumplan los requisitos fijados por el Ministerio.
de Hacienda en cuanto a intereses, condiciones y cuantia de tales présta-
mos, debiendo tener forzosamente éstos una finalidad econémico-social, cual
es, como se establece en la mencionada Ley de Bases de la Ordenacién del
Crédito y la Banca de catorce de abril de mil novecientos sesenta y dos, la
de facilitar el acceso a la propiedad de la vivienda de los modestos ahorra-
dores, caricter marcadamente social, repetimos, que asimismo se recoge
en el Decreto de veintiséis de marzo de mil novecientos sesenta y cuatro y
en la Orden de diecisiete de octubre de mil novecientos sesenta y seis, que
desarrollando el Decreto-ley de tres de octubre de mil novecientos sesenta
y seis, sobre ordenacién econdmica, regula las «cuentas de ahorro-vivienda»,
determinando todo ello, en suma, la obligatoriedad de la individualizacién
y concrecién de los tnicos que pueden obtener del establecimiento de cré-
dito la concesi6én del correspondiente préstamo para la adquisicién de la
vivienda a fin de que, conocidos aquéllos, dicho préstamo pueda acogerse al
beneficio de la exencién a que ahora venimos refiriéndonos, concrecién e in-
dividualizacién de los particulares interesados que requiere una constancia
documental en la que aquéllos figuren como prestatarios, lo que indudable-
mente no ha ocurrido en el presente supuesto, por cuanto el préstamo ob-
tenido por la hoy apelante de la Caja de Ahorros de Madrid lo ha sido fi-
gurando aquélla, constructora de viviendas, como prestataria, y sin que se
haga referencia nominativa alguna a los posibles adquirentes de dichas vi-
viendas, que son totalmente desconocidos cuando se concede por la men-
cionada entidad de crédito el préstamo objeto de este proceso, préstamo
que, a mayor abundamiento, carece de necesaria finalidad social al resal-
tarse en la estipulacién segunda de la escritura de concesién de aquél un
destino para la construccién del inmueble que no es el que obligadamente
debe figurar para poder acogerse a la exencién establecida en el nimero
sesenta y siete del articulo sesenta y cinco del Texto Refundido del Impues-
to en cuestién.

Considerando que por lo que se refiere a la bonificacién del setenta y
cinco por ciento establecida en el apartado d) del articulo sesenta y seis,
primero, b), del texto regulador del Impuesto sobre Transmisiones Patri-
moniales, dicha bonificacidén tiene como requisito necesario que el préstamo
concedido se invierta en su totalidad en la urbanizacién o en la construc-
cién de edificios en poligonos o manzanas de nueva urbanizacién o reforma
interior, y de la prueba documental en estas actuaciones resulta de forma
indubitada que la totalidad del préstamo fue destinado a la construccién
de los edificios Inca y Azteca efectuada por sociedad constructora apelante,
y que en conjunto ascendid a la cantidad de ciento veinte millones quinien-
tas sesenta y dos mil novecientas una pesetas con quince céntimos, edifica-
ciones que, segiin certifica la Comisién de Planeamiento y Coordinacion del
Area Metropolitana de Madrid, estidn ubicadas en la parcela cuatro de la
manzana B del poligono de «nueva urbanizacién» denominado parque Mar-
qués de Portugalete, habiéndose realizado aquéllas con arreglo al proyecto
aprobado por la Comisién del Area el veintiséis de julio de mil novecientos
setenta y dos; de lo expuesto resulta suficientemente acreditada la concu-
rrencia, en el supuesto ahora debatido, de las circunstancias que segin el
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precitado apartado d} del articulo sesenta y seis, primero, b), determinan
la obtencién de la bonificacion del setenta y cinco por ciento alli estableci-
da, sin que esta conclusién sea en absoluto contradictoria con la denegacién
de la exencién a que anteriormente hemos llegado, ya que la acreditacién
de un destino en el importe de un préstamo para la construccién de vivien-
das o edificaciones en un especifico poligono o manzana no supone forzosa-
Tnente el cumplimiento con aquél de la finalidad econémico-social que en-
-cierra necesariamente la exencién aludida, que es precisamente lo que en el
presente caso ha ocurrido, dados los términos en que fue concedido el prés-
tamo en cuestién por la Caja de Ahorros de Madrid.

VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL.—VALOR LIQUIDABLE. LO ES
SU VERDADERO VALOR, CONSIDERANDOSE COMO TAL EL PRECIO
MAXIMO FIJADO PARA LAS MISMAS POR SU LEGISLACION ESPE-
CIFICA (SENTENCIA DE 26 DE MARZO DE 1983).

Hechos.—La cuestidn estriba en determinar si la base a tener en cuenta
en el supuesto planteado es Ia resultante del valor declarado o el precio
fijado por la Administracién tomando como base el precio maximo legal,
sin necesidad de efectuar comprobacién alguna del mismo.

El Tribunal Supremo, siendo Ponente el Magistrado excelentisimo sefior
.don José Maria Ruiz Jarabo, se muestra partidario de aplicar este segundo
«criterio en base a la siguiente: .

Doctrina de la sentencia—Considerando que es un principio general que
rige en el Impuesto General sobre Transmisiones Patrimoniales, el que de-
‘bera girarse dicho Impuesto no sobre el precio o valor declarado, sino
sobre el verdadero valor de los bienes transmitidos —articulo ocho del Texto
Refundido regulador del mencionado tributo—, o lo que es lo mismo, sobre
el valor «comprobado» de aquéllos fijado de acuerdo con la norma esta-
blecida en el nimero primero del articulo setenta del mencionado Texto
Refundido, con lo que, en definitiva, se persigue que el Impuesto en cuestién
-grave €l auténtico y real valor de los bienes cuya transmisién es objeto de
-gravamen, de forma tal que aquél coincida o sea el equivalente del precio
-que por los bienes aludidos se pague en el mercado, no en la concreta trans-
misién generadora del gravamen, ya que dicho precio de mercado, y no
otro, es el verdadero precio de los referidos bienes transmitidos v, por ello,
-el que ha de ser objeto del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales.

Considerando que en el presente supuesto, en que se discute cuél haya
-de ser el valor a efectos fiscales de la vivienda cuya transmisién fue objeto
-de gravamen por el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, vivienda
aquella calificada como de «proteccién oficial», la Oficina Liquidadora co-
rrespondiente efectud una actividad comprobatoria del precio sefialado en
la escritura de compraventa, al no aceptarse el alli establecido, ni aun
cuando el mismo fuera el maximo permitido a tenor de lo previsto en la
legislacién vigente de las viviendas de proteccién oficial, lo que determiné
-que el precio escriturado de seiscientas noventa mil pesetas fuera elevado
a dos millones cuatrocientas seis mil cuatrocientas once pesetas, compro-
‘bacién de valores anulada en la sentencia que ahora es apelada, en la que
con acertado criterio se establece que dado el caricter tasado del precio
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de venta de las aludidas viviendas calificadas, asi como la obligacién que
tienen los vendedores y compradores aquéllas de ajustarse a los médulos.
al efecto senalados legalmente, el Impuesto en cuestién no puede recaer
sino sobre el precio maximo legal, y ello sin necesidad de efectuar compro-
bacién alguna del mismo; criterio acertado, repetimos, en el que debe.
insistirse, toda vez que si ya anteriormente hemos establecido que el pre-
cio o valor que debe ser objeto de gravamen es el auténtico y real del bien
transmitido, entendiéndose por tal el precio de mercado, es indudable que:
en los supuestos de viviendas de proteccién oficial, sometidas a una serie:
de limitaciones en cuanto a venta, uso y arrendamiento, estas mismas limi-
taciones determinan unas caracteristicas de dichas viviendas que inciden
en la determinacién del precio real de aquéllas, que, en consecuencia, no
puede ser otro 'que el maximo fijado por el Organismo competente, precio.
maximo legal que, ello es forzoso, debe también coincidir con el precio de
mercado que a dicha vivienda corresponde, al no poderse percibir por la
enajenacién de aquélla un precio superior al méximo legal permitido, tal
como al efecto se establece en el articulo 29 del Real Decreto de 12 de
noviembre de 1972; esta limitacién en el precio de venta y adquisicién de las
viviendas calificadas, a que venimos aludiendo, en las que por razones so-
ciales se determinan unos moédulos maximos en la transmisién y arren-
damiento de las mismas, hace que aquéllas no puedan legalmente tener un
precio de mercado, que es factor decisivo en la determinacién del verda-
dero valor, superior al méximo legal permitido, siendo por ello innecesaria
la comprobacion de valor de la vivienda en cuestién, por cuanto para alte-
rar aquel precio maximo seria necesario eliminar unas limitaciones que
precisamente son las que condicionan, como ya hemos dicho, tal precio
méximo.
C. M. A,



III.  Resoluciones del Tribunal Econdmico-
Administrativo Central

VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL (RESOLUCION DE 12 DE FEBRERO
DE 1981).

Adquiridos unos terrenos por una cooperativa de viviendas, determinén-
dose en el titulo de adquisicién que de ellos parte se destinaba a viviendas,
parte a viales y parte a zonas verdes, se obtiene la exencién provisional,
girandose la liquidacién cautelar, y posteriormente la cédula de calificacién
provisional. Declarada la obra nueva, ajustada a cédula, la Oficina Liquida-
dora procede a girar liquidacién por razén de la compra en su dia de los
terrenos que no han sido estrictamente ocupados por las viviendas.

El T.E.A.C. declara no ajustada a derecho tal liquidacién por dos érde-
nes de razones:

1° Las liguidaciones caucionales giradas al concederse la exencién pro-
visional, en los casos de actos relativos a viviendas de proteccién oficial,
tanto en cuanto a la comprobacién de valores como a las liquidaciones en
si mismas, son actos administrativos perfectos y obligan a Ia Administra-
cién, sin que las Oficinas Liquidadoras tengan facultades por si mismas
para anularlas, modificarlas o revisarlas, quedando su competencia limi-
tada a llevar a cabo las gestiones para su efectividad y liquidacién de inte-
reses, sin perjuicio de la revisién de tales actos por el érgano competente.

2° Porque el Reglamento de Viviendas de Proteccién Oficial vigente en
la época en que las liquidaciones se produjeron, el 24 de julio de 1968, prevé,
entre los beneficios fiscales, en su articulo 2.°, que tal exencién se extienda
a los terrenos y obras de urbanizacién necesarios para la construccién.

VALORACION TECNICA (RESOLUCION DE 12 DE FEBRERO DE 1981).

El dictamen del.técnico al servicio de la Administracién ha de basarse
en hechos concretos y evidentes de facil comprobacién, en cuanto a su
realidad y objetividad, ya que es la tnica forma de que puedan ser cono-
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cidos los fundamentos, por un lado, por las autoridades, llamadas, en su
caso, a resolver sobre su procedencia, y por otro, por el contribuyente,
que de este modo se coloca en disposicién de discernir la oportunidad no
sélo del criterio de tasacién seguido, sino el de los datos de hecho tenidos
en cuenta por el perito oficial para su estimacién, evitando asi que, por via
de omisién o de desconocimiento, se produzca la indefensién del admi-
nistrado.

VALIDEZ DE DOCUMENTOS (RESOLUCION DE 19 DE FEBRERO DE 1981).

El impuesto ha de exigirse prescindiendo de los defectos extrinsecos de
los documentos que puedan afectar su validez y eficacia, aunque sea la
alegacién de falsedad por el contribuyente de su propia firma, en el docu-
mento privado presentado a liquidar por el contratante no obligado al pago
del impuesto, pues la apreciaciéon de esta circunstancia no es competencia
de la Administracién Fiscal, sino de los Tribunales de Justicia, cuyas deci-
siones firmes son las tinicas que pueden provocar que queden sin efecto las
liquidaciones que la Administracién hubiere practicado, dando lugar a la
devolucién de su importe a quien proceda.

VALORACION TECNICA (RESOLUCION DE 19 DE FEBRERO DE 1981).

Es fundamentacién suficiente de la valoracién expedida por técnico al
servicio de la Administracién con titulo adecuado a los bienes a_ valorar,
aquella que hace referencia a la superficie de las fincas, precio de la unidad
de superficie tomado en razén a la situacién en la poblacién y edificabili-
dad del terreno.

Literalmente, el informe técnico decia: «El precio aplicable al suelo se
considera adecuado al lugar en que esta enclavado, dada su proximidad al
centro urbano y dimensiones aptas para la edificacién».

VALORACION TECNICA. EXPECTATIVA DE VALOR (RESOLUCION DE 21
DE FEBRERO DE 1981).

La Administracién goza de plena libertad de elegir el medio de com-
probacién de valores, y elegido el de valoracién técnica, puede tener en
cuenta el funcionario valorador como circunstancia determinante del precio
la expectativa urbana del bien valorado, como tiene reconocido el Tribunal
en Resoluciones de 22 de octubre de 1980 y 17 de julio de 1980; pero la mera
indicacién de «valoracién de acuerdo con las expectativas urbanisticas de
estos terrenos»,'no es justificacién suficiente de la tasacién, que con esa
sola indicacién carece de los elementos de objetividad, claridad y conci-
sién que han de reunir las comprobaciones de valores practicadas por este
procedimiento.
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VALORACION TECNICA (RESOLUCION DE 25 DE FEBRERO DE 1981).

Esta extendida conforme a derecho la valoracién técnica de un edificio
realizada por un Arquitecto al servicio de la Administracién, en la que se
determina la superficie por plantas y el valor unitario de la medida super-
ficial para cada una de ellas segin su situacién en el edificio, s6tanos, bajos
primero, etc., con referencias a precios medios de mercado.

SUSPENSION DEL ACTO ADMINISTRATIVO (RESOLUCION DE 26 DE FEBRE-
RO DE 1981).

La facultad de suspender el acto administrativo liquidatorio o compro-
batorio de valores, en un recurso econémico-administrativo interpuesto ante
el correspondiente T.E.A.P., es discrecional del Tribunal, y dada su amplia
discrecionalidad sélo cabe fiscalizar jurisdiccionalmente el acto admitiendo
o rechazando la suspension, en casos de notoria arbitrariedad o ejercicio
abusivo o desviacién de poder, segiin las Sentencias del Tribunal Supremo
de 22 de diciembre de 1975 y 25 de noviembre de 1978, entre otras, salvo
los defectos sustanciales de los elementos reglados del acto (competencia,
procedimiento, etc.).

VALORACION TECNICA (RESOLUCION DE 26 DE FEBRERO DE 1981).

La practica de la comprobacién administrativa de valores, llevada a cabo
utilizando el medio ordinario de valoracién efectuada por un funcionario
técnico, con titulo adecuado a los bienes a valorar, no puede ser combati-
da por el contribuyente por medio de una tasacién oficiosa y particular
o utilizando otro medio distinto, sino que tal forma de comprobacién Gni-
camente puede impugnarse solicitando la practica del medio extraordina-
rio de comprobacién consistente en la pericial contradictoria o denun-
ciando vicio de forma €n la practica de dicha valoracién, como falta de
expresién de las razones y fundamentos en que se funda la tasacién o cual-
quier otro defecto que pudiera llevar consigo la indefensién del contri-
buyente.

EXENCION DE VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL (RESOLUCION DE
26 DE FEBRERO DE 1984).

El plazo de tres afios para obtener la cédula de calificacién es improrro-
gable, y transcurrido éste, la Administracién Tributaria ha de girar la opor-
tuna liquidacién, con las mismas bases y tipos que los aplicados a la liqui-
dacién caucional, con los oportunos intereses de demora.

RECURSO DE ALZADA (RESOLUCION DE 5 DE MARZO DE 1981).

Notificada una resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo pro-
vincial, en la que se declaraba la nulidad de las actuaciones en un expe-

17
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diente de comprobacién de valores, se recurre de alzada al Tribunal Central
solicitando la nulidad de una valoracién técnica y la concesién de una
exenciéon. El Tribunal Central rechaza el recurso porque, estando anulados
los actos administrativos previamente por el Tribunal provincial, no existe

ningin acto de esta clase susceptible de correccién por el Tribunal en
segunda instancia.

F.J.F. F.
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ASSOCIAZIONE ITALIANA DE CULTORI DI DIRITTO AGRARIO: Prospettive
di riforma del credito agrario. Florencia, 1983, un tomo de 241 pégs.

No sé donde lo lei, pero ahora compruebo una vez mas que es cierto.
Todos creemos entender bien el idioma italiano, hasta que de pronto se
nos atraviesa en la lectura un nudo de palabras con zetas, dobles eses.
o tés que se nos hace dificil de saltar, aun con ayuda del diccionario. Lo
curioso, hagan la prueba y lo veran, es que leyendo en alto, o sea, «oyén-
dolo», se captan mejor las palabras y la traduccién se torna bastante més
accesible, quiza porque el idioma del Dante tiene una claridad musical in-
superable. )

Hablando en otro sentido, debo declarar que no soy muy partidario de
esa tendencia tan corriente, que a veces raya en papanatismo, de creer que
lo que dicen los extranjeros es siempre mejor que lo espaifiol y, por tanto,
hay que dar el amén a todo lo que viene del otro lado de nuestras fronte-
ras. Aunque esto tampoco significa que uno sea un xenéfobo y considere lo
propio como insuperable. In medio, virtus, que dirian los clasicos. Y por
ello hay que ver también lo que pasa fuera para acogerlo, si fuese benefi-
cioso para solucionar los problemas propios.

Tal ocurre con la regulacién del crédito, que si tiene importancia en lo
econémico, también la tiene muy grande en lo juridico, ya que su adecuada
andadura y viabilidad dependera del acierto de su normativa.

Porque las necesidades que se cubrieron con los venerables contratos del
mutuo y del comodato en el Derecho Romano eran muy distintas a las
actuales. El crédito ahora ya no es, o no debe ser, sélo para tapar agujeros,
sino para realizar inversiones productivas creadoras de riqueza. Si a esto
se afiade la crisis econémica que nos acosa, se comprende la necesidad de
articular un crédito 4gil, barato y seguro, el cual precisa ineludiblemente
de una regulacién idénea.

Por eso consideramos interesante dar noticia de la convenc1én celebra-
da en Florencia por la Asociacién Italiana de Cultivadores del Derecho
Agrario, con el apoyo del propio Ministerio italiano de Agricultura y otras
varias instituciones juridicas y crediticias, para estudiar la reforma del cré-
dito agricola de dicho pais, y cuyas ponencias y comunicaciones se recogen
en este libro.

Su objeto lo centra nuestro viejo conocido y ya amigo el Profesor AN-
TONT0 CARROZzA, de la Universidad de Pisa y Presidente de la Asociacién
Italiana de Derecho Agrario, diciendo que no se trata tan sélo de enjuiciar
el proyecto de ley existente en el Parlamento italiano, sino méas bien de
confrontar sus concordancia y discrepancias, sefialar sus lagunas y resaltar
los principios generales y los elementos interesantes de su contenido. Esto
constituye un sistema, como otro cualquiera, para introducir y desarrollar
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€l debatido tema del crédito agrario y los criterios més oportunos y corrien-
tes para reformarlo; en todo caso, es el modo que el jurista del Derecho
positivo considera mas adecuado: sobre el texto legal, aunque sea en pro-
yecto, fundamentar su discurso tedrico, situando al legislador como blanco
polémico.

Es preciso reconocer que las varias soluciones posibles a los problemas
planteados se ven dificultadas por la coyuntura econdémica que estamos
atravesando. La angustia crediticia decidida por las autoridades monetarias
ha hecho sentir sus consecuencias en el sector agricola. En Italia, los ins-
titutos de crédito han bloqueado muchas operaciones de préstamo con
interés bajo y por ello se han parado financiaciones relativas al desarrollo
rural que constituyen, hoy por hoy, la unica forma de planificacién agricola
practicable. Las mismas balanzas regionales contemplan recortes en las
asignaciones para la agricultura que alcanzan elevados niveles.

En suma, nos sigue diciendo el autor, la agricultura es més pobre ahora
que en afios atrds, aunque siempre ha vivido en un régimen precario,
y ahora pasa de una carencia a otra: antes, el hambre de los campesinos
era en sentido material; después, el «<hambre de tierra»; ahora y siempre,
el hambre de capital, de ese capital que dejado libre, prefiere encaminarse
hacia su empleo en otras actividades.

Es una situacién insostenible; la agricultura no puede vivir sin crédito,
mejor dicho, sin un crédito que se acomode a sus caracteristicas. Acomo-
dado mas bien en sus intereses, ya que por aquella congénita debilidad que
reclama un tratamiento juridico diferenciado y por las bajas rentas que
genera, la agricultura no puede soportar la carga de los intereses corrien-
tes en el mercado. Debe ser también acomodado en cuanto a la garantia,
asi como en los procedimientos. Y si todo esto es cierto, no se explica el
autor c6mo se puede renunciar a una especializacién, al menos en cierta
medida, en lo referente al sistema de un crédito agrario.

El Profesor CARROZA propone otra reflexién a propésito del tema y es
la idea, a la que muchos estidn tentados, de ampliar el Derecho agrario,
renovando su contenido, en el sentido de que el area tradicionalmente re-
conocida a esta rama juridica debe extenderse hasta comprender otros
sectores que habrian de caer, al menos, en parte, en su esfera de competen-
cia. Haciendo coincidir el nacimiento de esta rama de la ciencia juridica
con la fundacién en 1922 de la Rivista di Diritto Agrario por el Profesor
BoLLa, desde entonces se ha desarrollado, tanto en extensién como en
profundidad, con nuevas adquisiciones, como el Derecho agrario de heren-
cias, procedimientos agrarios, construcciones rurales y otras mas.

El crédito agrario, considerado bajo su perfil juridico cientifico, ¢dénde
debe colocarse? Es evidente que esta materia se presenta ahora articulada
en dos partes distintas: La primera, es decir, el crédito como organizacién,
como estructura perteneciente al sistema bancario general, es objeto de
estudio del Derecho administrativo en sus varias ramas o del Derecho pu-
blico de la empresa o de la economia. La segunda parte recae mas bien en
el campo del Derecho privado, civil o mercantil. Ahora los juristas agrarios
suelen inclinar sus preferencias hacia la segunda faceta y partiendo del
preconcepto que todavia condiciona muchos de nuestros estudios, o sea,
con cierta timidez, se han ocupado sélo de este aspecto privatista; aunque,
ciertamente, los otros no son suprimibles. Pero una vez borrada la barrera
entre lo publico y lo privado, y mas en Derecho agrario, los agraristas se
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encuentran ahora autorizados para estudiar con gran interés en toda la
zona del crédito agricola. En consecuencia, el autor opina que los trata-
distas no deben mostrar vacilaciones al manifestar los criterios fundamen-
tales ante la proximidad de la reforma legislativa italiana que puede supo-
ner un retoque al sistema completo, afectando a la propiedad rustica y a la
empresa agraria en todos sus aspectos.

En el saludo que hace a los congresistas, Lapo Mazzel, Presidente de la
Caja de Ahorro de Florencia, donde se celebré la reunién, dijo que en el
fondo de la cuestién del crédito a la empresa agraria esta la necesidad de
transformar ésta para poder cambiar el enfoque de sus problemas; hay
dificultad de vender lo producido y, en consecuencia, ocurre que el crédito
agrario ha de proveer a los gastos que se precisan para comercializar esos
productos. Si queremos contribuir a la superacién de la crisis de la balanza
alimenticia tenemos que vender maés, y para ello es preciso promocionar
e investigar los mercados. Otro aspecto importante a tener en cuenta, dijo,
es que la destinataria del crédito agricola es una empresa, en la acepcién
més completa del término, y, sin embargo, hasta ahora se ha pensado en
un tipo de cuenta de crédito a vencimiento fijo que debe ser cerrada todos
los afios; este hecho obstaculiza y contradice el aspecto dindmico y la con-
tinuidad en el tiempo que precisa toda empresa; el crédito por ejercicio
que se practica en la agricultura no debe tener esta interrupcién, que es
una barrera. En atencién a esto, propugna la mejora del crédito agricola
no sélo en el aspecto cuantitativo, sino mas bien en el normativo; cree que
los agricultores sufren mas que nadie el flagelo de la inflacién, como puede
demostrarse con los nimeros en la mano observando el modo impresio-
nante en que se elevan los costes, mientras que el precio de los productos
agricolas tan sélo crece de una manera bastante mesurada. Y no sélo
aflige a la agricultura la inflacién monetaria, sino la de algunos productos
que no encuentran salida hacia el mercado, mientras que para otros depen-
demos del exterior.

Los temas de las ponencias de esta reunién fueron cuatro:

— La politica agraria y el crédito a través de la evolucién de la deman-
da crediticia.

— Politica financiera, institutos y entes distribuidores en la agricultura.

— Aspectos técnicos de la provisidon y forma técnica de la distribucién
del crédito.

— Regiones y crédito agricola en las perspectivas de la reforma.

La altima ponencia puede tener especial importancia para Espafa en el
dificil trance del entrecruce de competencias estatales y regionales, y que
hasta que se aclare puede producir parones y dificultades poco aptos para
la mentalidad y el bolsillo de los agricultores. Por eso es interesante ob-
servar c6mo piensan abordar el tema en Italia con el fin de aceptar lo bueno
o rechazar lo pernicioso. FAB10 MERUSI estudia aqui la tensién institucional
en torno al crédito agricola como consecuencia de la incentivacién de la
empresa agraria, contemplando especialmente las facultades de los entes
regionales en esta materia y las consecuencias que en la agricultura pueden
producirse por el ejercicio del poder regional, sobre todo procurando que
el crédito se agilice mediante los institutos regionales.

Siguen a continuacion, en el libro que estamos resumiendo, los textos
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de treinta comunicaciones, con variadas observaciones, segin el modo par-
ticular de ver de sus autores sobre este importante proyecto legislativo,
y acaba el contenido del tomo con los discursos de los Profesores BALSAMI,
CaMmrpus, D'Amico, SINATTI, PANNUCIO, RU0ZI y SORBI.

Las conclusiones que recogen el general sentir son del Profesor GIovaNNIT
GALLONI, que dice que todos los participantes han estado de acuerdo en
definir el crédito agricola como crédito a la empresa agraria, con lo que
se acaba la discusion entre los aspectos econémico y juridico. Con la ex-
presién «préstamo de fin» se indica, en términos generales de financiacién,
que tiene un destino especifico relevante, aunque con perfil causal.

En cuanto a cudl sea la caracteristica de la empresa agraria, la idea ha
evolucionado, pues si con el Profesor BoLLa se identificaba con el fundo,
en la moderna doctrina lo hace con el ciclo biolégico, en el hecho de que
se trata de una actividad de produccién que esta tipificada y condicionada
bajo el perfil econémico y juridico de la existencia de dicho ciclo biolégico
animal o vegetal. Y esta especialidad de la empresa agraria respecto a otros
tipos de empresa, se refleja en una especializacién del crédito agricola
respecto a los destinados a otros tipos de empresa. La Constitucién ita-
liana considera a la tierra como instrumento para la actividad empresarial
agraria; con esto no se anula la propiedad, sino que se la cualifica para su
finalidad productiva. La empresa, que desde un punto de vista juridico era
considerada simplemente un modo de ejercer el derecho de propiedad, ad-
quiere ahora preeminencia como ordenamiento juridico y la propiedad pasa
a ser un instrumento de la empresa. Y este salto cualitativo en la relacién
propiedad-empresa debe reflejarse inevitablemente en la reforma del cré-
dito agricola.

Por eso, si se piensa hacer una verdadera y propia reforma del crédito
agricola, hay que partir de conceptos profundamente diversos de los que
hasta ahora existian. Para esto es preciso que la garantia fundiaria, que es
insuficiente, sea sustituida por una fianza putiblica concedida a todas aque-
llas empresas que acepten la asistencia técnica publica, conformandose
a los objetivos de una planificacién, para la cual se darén los financiamien-
tos necesarios.

Asi es como nos presentan nuestros amigos italianos el tema del crédito
agricola. Es cierto que esta sometido a muchos riesgos porque la agricul-
tura sufre diversas contingencias y su rentabilidad no es tan remunerativa
como otros sectores. Y si estos factores alejan la inversién de capitales
libres, el Estado debe suplir la falta para capitalizar este sector primario,
del que depende nada menos que la alimentacién de todos.

Francisco CoRRAL DUENAS

CornEJO CHAVEZ, Héctor: Derecho familiar peruano. Lima, 1982, 3 tomos.

El examen que ultimamente vengo haciendo de la bibliografia juridica
hispanoamericana parece dar la razén a MENENDEZ Y PELAY0: Unos autores
tratan con aprecio y carifio a la colonizacién y cultura espafiola, mientras
que otros ponderan la supremacia indiscutible de la cultura protestante y
anglosajona. Esta discusién responde a la profunda divisién de la intelec-
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tualidad iberoamericana, en la que un importante sector tiende a culpar a
la cultura espafiola y catélica el atraso y la pobreza del mundo hispanico.
El profesor CORNEJO no pertenece a ese grupo. Candidato demdcrata-
cristiano a la presidencia de su pais, es la autoridad indiscutible e indiscu-
tida del Derecho peruano. El doctor CorNETO CHAVEZ, por su porte y dis-
tincién, por su elegaricia y sobriedad de estilo, y hasta por su apellido, di-
riase que es un caballero espafiol’ de la conquista. Y es que, dicen los
americanos, lo mejor de Espafia quedé en Ameérica.

El doctor CoRNEJO, en su Derecho familiar peruano, presenta la familia
como una realidad natural que trasciende al Derecho positivo, y con una
clara, tajante y valiente toma de postura expone el derecho de familia
desde sus claves y presupuestos culturales e ideolégicos. El profesor Cor-
NEJO, con gran dominio de la pluma y del lenguaje, denuncia, por ejemplo,
la degradacién de la vida familiar por la invasién morbosa del pansexualis-
mo; destaca la manipulacién de los pueblos tras el biombo de discretos
convenios internacionales, y concluye, con profundo sentido histdrico, que
por su crisis el matrimonio tiende a convertirse en una forma sin alma.
Contrasta esta evolucién con la del Derecho soviético, que proclama la con-
solidacién de la familia como objetivo basico del Estado.

El doctor CoRNEJO estudia la particular problemaética de la familia en el
Pert. Frente a la explosion demogrdfica se muestra contrario a la esterili-
zacién o al aborto; en su opinién, el problema de fondo esta en el mal re-
parto de la riqueza (la deuda externa ahoga a los paises pobres; armar un
solo soldado cuesta lo mismo que educar a 80 nifios; un submarino nuclear
cuesta lo mismo que 450.000 viviendas dignas). De la realidad sociolégica
peruana destaca el doctor CORNEJO la gran extensién del concubinato: se-
gun estadisticas fiables, en Perti el 25 por 100 dc las mujeres mayores de
doce afios viven en concubinato; las razones son dos, la primera que ciertas
capas «progresistas» y minoritarias de la poblacién tienden a despreciar el
matrimonio como realidad cultural, pero la segunda y principal son las
férmulas tradicionales e indigenas de relacién, como el servinakuy (una
especie de matrimonio a prueba o de concubinato prematrimonial aprobada
por los padres y con respeto social); la incidencia social del concubinato
es tan importante que la Constitucidén peruana de 1980, en su articulo 92,
somete el concubinato estable al régimen de la sociedad legal de ganancia-
les (tendencia que, como destaca el doctor CORNEJO, es contraria a la evolu-
cién del mundo socialista, donde tiende a limitarse al matrimonio la pro-
teccién de la ley).

La exposicion juridico-positiva del Derecho matrimonial se hace desde
una doble perspectiva: la exposicién del Derecho vigente y la presentacién
del proyecto de reforma (del que es autor el propio doctor CORNEJO). La
sistematica es clasica pero rigurosa. Desde el Cédigo Civil de 1936, el siste-
ma matrimonial peruano es de matrimonio civil obligatorio; sin embargo,
destaca el doctor CORNEJO que la inmensa mayoria de la poblacién sélo se
considera casada al salir de la iglesia; por eso en el proyecto de reforma
se preconiza una diversidad de formas matrimoniales, con pleno reconoci-
miento de efectos al matrimonio canédnico. El régimen econdmico matri-
monial peruano no conoce las capitulaciones matrimoniales y se recoge el
régimen de gananciales como régimen unico (el régimen econémico de se-
paracién es un régimen excepcional de imposicién judicial en supuestos
tasados); el proyecto de reforma propone la posibilidad de optar entre un
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régimen de separacién y un régimen de gananciales. Respecto del régimen
econdmico del matrimonio, opina el doctor CORNEJO con muy buen senti-
do, que una regulacién econémica fundada en el absoluto principio de
igualdad implica una forma de legalizar «la real imposicién del mas instrui-
do o el mas avezado». (La particularidad que mas me ha llamado la aten-
ci6én del régimen peruano es un peculio privativo que la ley reserva para la
mujer con las ganancias de su trabajo).

En resumen, el Derecho familiar peruano del doctor CORNEJO es un libro
de estructura clasica pero rigurosa. Expone detenidamente el Derecho po-
sitivo peruano y trasciende de la positividad hasta la fundamentacién ética
y vigencia sociolégica del Derecho. En el libro sélo se echa en falta un apa-
rato critico, lo que sin duda se debe a la falta en el Peru de investigacién
basica y de medios bibliograficos adecuados. El doctor CORNEJO, sin embar-
go, por su calidad y valia, supera esta carencia institucional.

JosE A. ALVAREZ CAPEROCHIPI

De Dios, Salustiano: El Consejo Real de Castilla (1385-1522). Edito-
rial del Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1982, 518 pégs.

El tema del Consejo de Castilla parecfa gastado en su investigacién (1)
cuando ha venido a redescubrirlo el libro que comentamos aportando una
especial metodologia, desde la que puede abordarse cualquier instituto his-
térico, y de la cual resulta un estudio muy completo del érgano colegiado
Yy un vasto panorama de sugerencias para ulteriores andlisis que contintien
el disefio originariamente trazado.

Porque, hasta ahora, al precisar el nacimiento de una institucién, o se
pretende una creacién ex nihilo en un momento concreto, o se intuye una
perfecta continuidad histérica, incurriendo en ambos casos en una auténti-
ca desconexién con la realidad social. Y lo que se trata es de exponer:

— El proceso que conduce a la aparicién del instituto con los elementos
que lo definen, en suma, sus antecedentes histdricos.

— La institucién caracterizada conceptualmente y explicitada en el so-
porte de una estructura tipica.

Tal es el criterio que sigue escrupulosamente Salustiano pE D1os, divi-
diendo su libro en dos partes, homogéneas en nimero de piginas, y cada
una, a su vez, desgranada en una sistemética impecable que aporta criterios
y conceptos progresivamente hasta desentrafiar el ltimo estrato de la figu-
ra analizada.

(1) Hay pocos estudios monogréficos:

— ESCOLANO DE ARRIETA Prdctica del Consejo Real , Madrid, 1796

— MARTINEZ DE SALAZAR Coleccidn de Memorias vy noticias del Gobierno General y Politico del
Consejo, Madrid, 1764

— ConpE pE TORREANAZ: Los Consejos del Rey durante la Edad Media, Madrid, 1884-50.

Pero son muy abundantes las noticias sueltas cn articulos de revistas y comentarios a textos le-
gales antiguos, documentos histdricos, etc.
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La primera parte recoge los «Precedentes, constitucién y evolucion his-
térica». La prehistoria de los elementos juridicos que configuraron la ins-
titucién no puede dar razén de su génesis porque la sucesién cronolégica
de éstos no implica ninguna relacidn causal con ella (2). Es preciso un plan-
teamiento que explique el régimen juridico del instituto funcionando en su
medio histérico y alojado en el contexto social en que se desenvuelve, con
todo el complejo de intereses que le inspiran y dinamizan positiva o nega-
tivamente. X

Asi aparece el Consejo de Castilla como un érgano que desde unos per-
files imprecisos va consolidindose poco a poco, al socaire de un vigoroso
proceso de institucionalizacién de la Monarquia que coincide con el suyo
propio. Para ello habra de prevalecer sobre afanes de control por parte de
nobles y ciudades que quieren dominarlo por la simple razén de que en €l
-se ventilan importantes intereses:

— Fl Consejo, 6rgano permanente del Estado, defendia sin reservas el
poder real frente a Gobernadores, Condestables, Almirantes, etc., se-
niores de vasallos que amparan ante todo los lugares de sefiorio.

— En Consejo se distribuye la renta de la Corona en forma de tierras,
tenencias o mercedes en dinero, etc., aspecto esencial para la nobleza
especialmente en momentos en que, no consolidada definitivamente,
estaba ademas sometida a despojos de los bienes del vencido. De ahi
los enfrentamientos entre distintos bandos nobiliarios por la supre-
macia en el Consejo, y entre ellos, a su vez, con las ciudades y con-
cejos.

Por ello fue objecto constante de disputas, y de ahi los cambios continuos
-de consejeros, su nimero exagerado y la preocupacién reiterada por regular
su composicién en sucesivas ordenanzas y disposiciones que van aportando
poco a poco un nuevo elemento de tecnificacién y burocratizacién como
instrumento habil para despejar ambiciones.

El autor va examinando todos esos aspectos en distintas etapas que se
corresponden con los diferentes reinados hasta acabar en el de Carlos I,
-donde destaca el desdoblamiento de érganos, la interseccién de los mismos,
el «puenteo» al mas cercano del Rey, la falta de respaldo del otro, desauto-
rizacién de lo acordado por éste, etc. El Consejo va funcionando en un en-
tramado de «zancadillas» que operan «allende los puertos de Castilla» des-
de Flandes y «aquende» en otras instancias, culminando en su dispersién
y vaciamiento de funciones en tantos érganos especializados como sean ne-
-cesarios, atendida la importancia e independizacién auténoma de cada una
de ellas.

A partir de entonces el Consejo serd un érgano residuario, de competen-
cias confluyentes, arropado en un pasado de gloria, que arrastra penosa-
mente, emboscando su pérdida visible de influencia en el boato de sus con-
'sejeros (3), el rito ceremonioso de sus trémites y protocolo, aparte otros
-elementos de galeria; todo ello sin perjuicio de brillantes actuaciones epi-

(2) Véase nota pig. 8 del libro

(3) Muy interesante en este sentido desde el punto de vista socioldgico el libro de JANINE FAYARD
en Siglo XXI titulado Los muembros del Consejo de Castilla en la época moderna, donde analiza las
‘familias de que proceden, su patrimonio, bibliotecas, etc, vinculando necesaria y generalmente los
«cargos a las clases sociales altas.
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sédicas que, como efecto percusivo de antafio, darédn testimonio una vez
mas de su poderosa incidencia en la historia espaiiola (4).

Pone de relieve esta parte histérica que los diversos hitos del proceso
institucionalizador no encuentran otro medio de composicién que el enfren-
tamiento y tres guerras civiles, cuando previamente se han hecho valer una
muchedumbre de peticiones en Cortes, al Rey, y siempre con las mismas
quejas, machaconamente reiteradas en funcién del arraigo de los abusos y
el constante soslayo de lo denunciado. Luego la técnica juridica y la buro-
cracia daran nuevo disefio a la figura del Consejo, hasta que vuelve a des-
dibujarse por la ambicién de sus servidores y de los que aspiran a serlo.

Y el lector contempla el Consejo acunado en un vaivén de tensiones que
coartan a cada paso su importante funcién y acaba malograndose en expe-
riencias fallidas —la gran leccién del pasado— por no reorientarse a tiem-
po, diferenciando sus funciones modestamente en el contexto de un Gobier-
no polisinodial o de pluralidad de Consejos.

La segunda parte del libro disefia la estructura institucional del Consejo,
sometido a un esquema riguroso que permite observar y resaltar uno por
uno diversos estratos y agruparse en:

— Subjetivos: Que comprenden la figura del Presidente, Consejeros,.
Escribanos, Relatores, Subalternos y otros.

— Objetivos: O materias sometidas a su decisién.

— Formales: Que detallan los diversos trdmites de los expedientes y
procesos, comenzando por el reparto de asuntos y terminando en los.
recursos contra la decisién.

En punto al primer extremo se contienen problemas tan vivos como el
nombramiento de puestos y cargos con exceso sobre sus vacantes y planti-
Ilas, la incompatibilidad de los mismos, los diferentes conceptos retributi--
vos, horarios, etc., materias todas ellas que son de palpitante actualidad,.
han sido base en cualquier reforma de la Administracién espafiola y podrian
ser punto de partida, agregéandole otros datos, para un estudio en profundi-
dad del funcionariado espafiol a través de la Historia.

Lo verdaderamente curioso es el comportamiento de estos miem-
bros, que:

— Unas veces actian en funcién de intereses generales de la clase sefio--
rial (Jaica o eclesiastica). Piénsese en las dificultades de los sefiores
territoriales, mediado el siglo XIV, para reproducir sus rentas feuda-
les ante el estado de desarrollo de las fuerzas productivas. Pues bien,
todo un aparato central de gobierno y su motor, el Consejo, asegura-
ban esta reproduccién, que permitié al Principe dirigir sin trabas el
Gobierno de la Monarquia, acabar con los ultimos reductos musul-
manes, expandirse en Africa y colonizar América.

— Otras, en cambio, hicieron gala de una independencia, encomiable y
modélica, frente a todo tipo de presiones. Es precisamente en este:
orden donde el Consejo adquiere su maés brillante expresién, talante
e idiosincrasia y cobra un especial prestigio en su trayectoria.

(4) AGn estd por hacer un estudio minuctoso sobre la influencia de esta institucién en los cam.--
bios de la Historia espafiola.
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Las materias sometidas a decisién del Consejo, estrato objetivo en el
esquema seguido, pueden clasificarse variadamente, pero el autor acoge la
triparticién: Gracia, Gobierno, Justicia.

Dichos conceptos adquieren sustantividad propia, no residual, en el con-
texto de un Estado absoluto sefiorial. En cuanto organizacién politica ba-
sada en la desigualdad ante el derecho de los distintos miembros de la so-
ciedad, adquiere especial relieve la facultad graciosa del Rey para dispensar
de las leyes o distribuir mercedes a particulares y entidades colectivas.
Y ello frente al principio de igualdad ante la ley, postulado basico del Es-
tado surgido de la revolucién burguesa, que abolié las relaciones de pro-
duccién feudales y los abusos y privilegios legales y jurisdiccionales.

Igualmente, en punto al Gobierno, ante disposiciones del Rey o institu-
ciones de la Corte que los particulares consideraban lesivas a su derecho
se suspendia de hecho su cumplimiento, siquiera se declaraba su obediencia
en sefial de «acatamiento». Y ello frente al principio- de inmediata ejecuti-
vidad de los actos de administracién propio de la burocracia burguesa.

Y, finalmente, la jurisdiccién, confundida con las facultades ya referen-
ciadas, como poder desligado y por encima del Derecho, en cierto modo -
arbitrario, frente al principio de legalidad que informa el Estado liberal.

Asi comprendidas las materias objeto de su conocimiento, puede con-
cluirse que a través del Consejo y sus diferentes trdmites pasd toda'la vida
espafiola y los diversos intereses de la colectividad, desde las peticiones al
Rey, la tutela de los derechos, el reparo de agravios, la represién de las al-
teraciones de la paz social y del desacato a la autoridad. Todo ello frente a
las actividades de fomento mas relevantes, aunque todavia balbucientes, en
el Estado que les sucedid.

Cierra la exposicién una extensa y seleccionada bibliografia que es otro
claro exponente de seriedad de la obra comentada.

MANUEL MEDPINA DE LEMUS

DoraL GARciA, J. A.: Principios registrales. Granada, 1982.

Uno de los grandes problemas que tiene planteada la ensefianza es el
método que se debe emplear para lograr un mayor conocimiento de las ma-
terias que se exponen. Me estoy refiriendo a los tres 4mbitos en que la mis-
ma se mueve: el primario, el que podriamos llamar secundario y el univer-
sitario. De cémo se estructure el sistema es algo que entiendo esencial, para
poder hablar de medios selectivos superiores y del sistema de oposiciones.
Temas estos, como es natural, que ni podemos ni debemos abordar en esta
recensién. Pero si creo que estdn relacionados con la forma y manera que
€l autor tiene de ofrecer una materia de por sf 4rida y dificil.

Confieso que por las azarosas circunstancias que rodearon mis grados
de ensefianza, sélo puedo destacar a tres o cuatro profesores que ademés de
ensefiarme me ayudaron, me brindaron unos métodos de estudio y me hi-
cieron coger carifio a materias que para mis afinidades electivas quedaban
lejos. Quiero recordar a uno de ellos, que utilizaba como medio de concre-
<ién de las lecciones estudiadas la formacién de un cuadro sinéptico. Aque-
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llo, que en un principio era dificil, fue haciéndose consustancial con la ma-
nera futura de estudiar y me sirvié en mis afios de oposicién para tener
siempre presente el esquema del tema a desarrollar.

Este sistema es el que emplea Doral GARCfA a través de una apretada
sintesis de conceptos, requisitos y efectos de todo lo que engloba en su tra-
bajo llamado Principios registrales. Debo advertir que resulta sumamente
dificil hacer una sintesis sin un dominio previo de la materia. También re-
sulta dificilisimo poder utilizar la sintesis esquemética y sin apoyo para la
adquisicién de conocimientos: la sintesis tiene que llevar consigo la suficien-
te dosis de extensién y claridad para penetrar en el concepto que se ofrece
o en la circunstancia que se senala. Partiendo de estas dos afirmaciones,
debo reconocer que este ensayo de método educativo me parece alecciona-
dor y que puede ser un buen pértico para que el que desee penetrar en el
edificio del sistema no necesite lazarillo.

El trabajo se divide en los siguientes apartados: publicidad inmobiliaria,
la finca en el Registro, eficacia del Registro, asientos complementarios y el
Derecho hipotecario formal. Comprendo que el trabajo es un ensayo que
posteriormente se mejorard con un necesario indice general, con alguna bi-
bliografia de iniciacién y mads citas de articulos de ley y Reglamento. Ello
no desvirtuaré la idea que ha guiado al autor en la confeccién de este tra-
bajo.

A) PUBLICIDAD INMOBILIARIA

Dentro de este primer capitulo el autor explica las razones que avalan
el estudio de los principios hipotecarios, comenzando con la publicidad, el
objeto y la proteccién del Registro. La institucién del Registro, enlazada con
su funcién principal y con el juego distintivo entre la seguridad juridica y
la del tréfico, sirven al autor para exponer seguidamente los sistemas re-
gistrales, el sistema espaiiol, los principios que lo sostienen, la valoracién
critica del mismo y la llamada jurisprudencia registral en su funcién inter-
pretativa de caricter general.

B) LA FINCA EN EL REGISTRO

El principio de especialidad se enlaza con la «base de todo el sisteman,
que es la finca, sin olvidar que el mismo tiene otras proyecciones, como son
el derecho y el titular. Por eso primeramente se aborda la teméatica de la
finca, la determinacién de ella y sus clases, las modificaciones, las caracte-
risticas del sistema espaiiol y el valor de la autonomia de la voluntad en la
determinacién de la misma. Luego se expone la determinacién del derecho
y del titular, para concluir con el problema de la prehorizontalidad y su
tratamiento en la jurisprudencia registral.

C) EFricaciA DEL REGISTRO

El autor, aun ajustdndose a cdnones clasicos, creo que oscurece un poco
la materia al pretender demostrar que la «eficacia» no nace de la inscrip-
cién, sino de un titulo inscrito. La eficacia no nace del titulo, sino que el
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titulo la adquiere por la inscripcién, y es la inscripcién la que produce los
efectos aunque el titulo sea nulo. Es decir, que la nulidad del titulo, aunque
esté inscrito, no produce nunca efectos frente al tercero protegido. La nuli-
dad de la inscripcion deja sin efectos reales al titulo inscrito .

Sentado esto, que me ha parecido prudente aclarar, pues sé que el autor
al decirlo no buscaba polémica, sino puntos de vista expositivos, la materia
la distribuye a través del juego de las presunciones, la eficacia ofensiva, la
legitimacidn registral, la presuncién posesoria y la usucapiodn, la inexactitud
registral, la accién real registral, las diferencias entre fe ptblica y legitima-
cién, concepto del tercero, anotacién preventiva de embargo y la usucapio
contra tabulas.

D) ASIENTOS COMPLEMENTARIOS

Se incluye el estudio de las anotaciones preventivas, las notas margina-
les y las cancelaciones. Lo unico que me desconcierta es que el autor los
llame asientos complementarios, pues en mis esquemas la denominacién es
nueva. Yo creo que todos los asientos complementan lo que podriamos
lamar «historial» juridico dc la finca o el derecho en sus dimensiones y
limitaciones. Quizd la nota marginal pueda servir de complemento, en su
caracter de asiento accesorio, a la inscripcién, la anotacién y la cancelacién,
pero no puede predicarse lo mismo de estos tres ultimos asientos. Bueno,
esto es lo que yo creo, por lo que solamente apunto el interrogante.

E) EL DERECHO HIPOTECARIO FORMAL

Las materias que se agrupan bajo esa denominacién (que tampoco me
gusta mucho) son las de la inscripcidn y el acto traslativo, los principios de
rogacién y prioridad, los medios de inmatriculacién, la titularidad, el prin-
cipio de calificacién, el de tracto sucesivo, el procedimiento registral y la
jurisprudencia registral sobre algiin punto relativo a la calificacién y a la
cancelacién.

No hace mucho en una de mis publicaciones volvia a la denominacién
de «Derecho hipotecario» por una serie de razones, y de ahi que no entien-
da mucho la razén por la que el autor nos habla de «principios registrales»
y luego encabece esta parte calificAndola de hipotecaria y ademas formal.
No digo que entre las materias que aglutina en ella no haya aspectos forma-
les e incluso principios de caricter formal, pero es indudable que existe
mucha parte sustantiva. Ya no me refiero al aspecto sustantivo de la priori-
dad, tema tremendo que altera el prior tempore..., sino al juego traslativo
del derecho, al concepto de titularidad, al principio de calificacién, que si
bien es requisito formal de inscripcidn, es sustantivo en su contenido, al del
tracto sucesivo, etc.

Muchas véces he dado gracias a Dios de que nadie se hubiera acordado
de mi para ser miembro de Tribunal de oposiciones, porque la objetividad
se pierde a veces cuando uno intenta entender que sus ideas sobre cierto
punto son las decisivas. El haber escrito sobre la materia deberia servir de
excusa —en mi caso concreto— para no formar Tribunal. En el caso de Do-
ral, reciente miembro de Tribunal, la cosa varia, pues €l sabe aceptar mi
opinién y sé que la reconsiderara.

Josg MArfA CHIco Y ORTIZ
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PikaLo, Alfred, y otros: Agrarrecht in Europa. Informes del X1 Con-
greso Europeo de Derecho Agrario de Edimburgo, Frankfurt am Main,
1984, un tomo de 407 pags.

Las reuniones periédicas que celebra en diversas capitales de nuestro
continente el Comité Europeo de Derecho Agrario sirven para estudiar y so-
meter a debate las cuestiones de mayor importancia y actualidad que afec-
tan a la tierra rustica. La que tuvo lugar en Edimburgo en 1981, con asis-
tencia de congresistas de Bélgica, Dinamarca, Alemania Federal, Francia,
Gran Bretafa, Italia, Holanda, Noruega, Suiza y Espaiia, contemplé dos
grandes grupos de temas: la transmisién de fincas rusticas y las relaciones
entre agricultura y selvicultura.

En este tomo que ahora se publica se recogen ambas ponencias genera-
les y las diversas comunicaciones presentadas sobre las dos cuestiones di-
chas en francés, inglés y aleman, por lo que he tenido que recurrir a la pri-
mera version, por ser el inico idioma que me atrevo a traducir, para poder
realizar esta recension.

Ponencia sobre el tema I: «La reglamentacidn de las transacciones
inmobiliarias rdsticas y sus efectos sobre las estructuras agrarias»

Su autor es el profesor Alfred PikaLo, de Diiren, Westfalia. En ella pre-
tende presentar una visién general de las bases de la reglamentacién de
dichas transacciones y de su aplicacion en algunos paises de la Europa Oc-
cidental, en especial de los pertenecientes a la Comunidad Econdémica, ex-
plorando a la vez la influencia de esta reglamentacién sobre la configuracién
del suelo.

La importancia de este estudio radica en el papel esencial que juegan
estos suelos en nuestras explotaciones agrarias, ya que su viabilidad sélo
puede mantenerse sobre una estructuracién bien orientada. Al Derecho
agrario en todos sus aspectos (legislacién, jurisprudencia y administracién)
le estdn encomendados el funcionamiento y la organizacién de las transmi-
siones territoriales de conformidad con los factores econémicos y otros
igualmente importantes.

Desde este punto de vista, dice PIkALO, es particularmente interesante la
funcién del Derecho contractual y el papel de los Notarios que estidn encar-
gados de la conformacién juridica de las transacciones inmobiliarias, te-
niendo en cuenta la reglamentacién vigente en cada caso.

Todos somos conscientes de la importancia y el valor de nuestros suelos
agricolas como factor de la produccién para garantizar el alimento de una
poblacién que va en rapido aumento, especialmente en los Estados indus-
trializados, donde se multiplican las exigencias no agricolas del suelo. Por
eso nos dice el ponente que es preciso fomentar las relaciones morales y
culturales entre el hombre y el suelo y tomar conciencia de la importancia
de la tierra como «madre universal». También debe contemplarse bajo el
aspecto ecolégico, para provocar y animar un pensamiento que supere la
pura orientacién econémica.

De aqui se deduce la importancia que en la conservacién del suelo tienen
las transferencias de la propiedad y demas derechos sobre el mismo. Para
reafirmarla el autor hace un repaso histérico y comparado de la cuestién y
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concluye diciendo que el derecho de propiedad y la libertad contractual
deben basarse en el respeto a los elementos de la obligacién, con los debidos
limites y en conformidad con los fundamentos filoséficos y reglas juridicas
vigentes en los diferentes paises del mundo occidental.

A su juicio, est4 justificado el establecimiento de limitaciones al regular
1a transmisién de fincas rasticas. La enajenacién de fundos por medio de
actos juridicos debe realizarse precisamente mediante las formalidades pre-
vistas en los diversos ordenamientos nacionales, sea por actos inter vivos o
mortis causa. De este modo tales reglamentaciones podran marcar una cier-
ta direccién, mas o menos pronunciada, a las transferencias que sea capaz,
de indicar el camino adecuado o de impedir ciertos traspasos no deseables;
aqui la reglamentacién puede servir en cierto modo como instrumento de
planificacién.

La moderna regulacién del trifico inmobiliario en Europa Occidental
estd basada en la corriente social general y la dindmica de sus actuales
efectos; estas fuerzas se fundamentan en la importancia de la idea social y
la consciencia de su propio valor. Por ello es deseable que esta reglamenta-
cién ofrezca los debidos instrumentos juridicos para que el trafico se realice
de acuerdo con la economia y €l bien social y al mismo tiempo con vistas
a no perjudicar una correcta estructuracion agraria. Debe tenderse a con-
seguir que el empleo del suelo agricola se corresponda con su funcién para
evitar que con las enajenaciones surjan inconvenientes econémicos o so-
ciales.

En la ponencia se sigue diciendo que la reglamentacion del trafico inmo-
biliario tiene ciertamente la funcién evidente de influir, dentro de su esfera
de accidn, en la conformacién de la estructura del suelo agrario. Pueden so-
lucionarse al menos dos tipos de problemas:

12 Cada uno de los factores que participan en la formacién de las es-
iructuras agrarias en cuanto a la propiedad en las diferentes regiones tiene
una causa de principio natural originada por el hombre o las comunidades
humanas. Respecto al arrendamiento, los factores sociales tienen una gran
influencia; asi la costumbre, 1a posibilidad de encontrar otra ocupacién con
abandono de la explotacién menos rentable, etc.

2° En cuanto a las estructuras agrarias, la C. E. E., segiin el Tratado
de Roma, estd encargada tanto de la fijacién de los modelos como de su re-
glamentacién. Esto exige tener en cuenta no sélo los factores econémicos,
sino otros de igual o parecida fuerza. Asf, en el 4mbito hereditario las cos-
tumbres juegan un papel extraordinario y siempre es la explotacién fami-
liar la que figura como tipo mis importante y corriente en la estructura
agraria por ser la de mayor productividad y la que proporciona una maés
adecuada base de existencia a la familia campesina. La explotacién familiar,
afirma P1xaLo, ha probado su vitalidad no sélo en base a la tradicién, sino
también por propia ley natural, habiendo sido contemplada como modélica
y deseable en el Plan Mansholt.

Como colofén dice que la transmisién de los modelos estructurales
agricolas, a 1a hora de su reglamentacidn, exige tener en cuenta la situacién
que esas figuras representan en el orden juridico. El Derecho comparado v
la Historia del Derecho prestardn a estas reglamentaciones los impulsos
suplementarios. En otro aspecto, el Derecho marcard también ciertos tra-
zos para llenar el contenido material de esa reglamentacion, sobre todo para
favorecer la rentabilidad v la aptitud de la agricultura.

18
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En resumen, segun el autor, los propietarios pueden disponer de la suer-
te de sus explotaciones dentro del cuadro de la autonomia privada, porque
el orden juridico occidental pone en cabeza las libertades individuales. Las
reglamentaciones sélo deben darse para facilitar esa autonomia y para to-
mar las precauciones ordenadas a evitar los inconvenientes de las transmi-
siones irregulares.

El libro recoge también las diversas comunicaciones, donde se exponen
las reglas de los paises que antes hemos relacionado, las cuales pasamos
por alto en aras de la brevedad y porque no nos reportarian una utilidad
excesiva,

Digamos que en cuanto a Espafia, la comunicacién de Juan José SANz
JARQUE sefiala que los 50 millones de hectireas que constituyen su suelo
estan totalmente ocupadas, no habiendo bienes nullius. Su distribucién
aproximada esta en el 40 por 100 para finalidades agrarias, el 35 por 100
para montes, el 15 por 100 para urbanismo y servicios y el restante 10 por
ciento son tierras no explotables.

En el tema concreto de la transmisién de la tierra cultivable, estd some-
tida en Espana a normas que dan lugar a tres tipos de propiedades agra-
rias:

1. La de régimen general, comin o foral, que comprende casi toda la
propiedad de la Nacién y que esta regida por los principios del libre con-
sentimiento y de la libertad de forma.

2. Las tierras de las nuevas explotaciones creadas por el IRYDA, some-
tidas a la Ley especial de Reforma y Desarrollo Agrario, la cual exige la
conservacién e indivisibilidad de la explotacidn; su transmisién debe hacer-
se a un agricultor profesional, previa autorizacidn administrativa, con titulo
publico e inscripcién registral.

3. Las tierras concentradas, también sometidas a la citada ley especial,
que condiciona y limita la libre transmisién, exigiendo la conservacién, asi
como el titulo publico y la inscripcién.

Los arrendamientos estan sometidos a la nueva Ley de 1980, que exige
dos condiciones para arrendar: hacerse a un profesional de la agricultura
¥y que éste no cultive més de 50 hectareas de regadio o 500 de secano.

Desde el punto de vista socioldgico, dice SANz JARQUE, la transmisién o
movilidad de la tierra est4 condicionada o limitada por diversos factores.
Por ejemplo: el envejecimiento de la poblacién rural, la crisis industrial,
que hace que se busquen de nuevo las tierras con trabajo a tiempo parcial,
Ia inflacién y la vuelta al campo de los jévenes, estimulada y aumentada por
la inestabilidad social y politica de nuestro tiempo.

Las conclusiones de la Comisién I, referentes a la reglamentacién del
trafico inmobiliario rural, pueden resumirse asi:

— EI principio fundamental en esta materia es el respeto a la propiedad
privada, que estd igualmente postulado por el Derecho internacional,
asi como el principio de la libertad contractual, a no ser que el inte-
rés publico exija restricciones mas o menos importantes. Segiin la
regla in dubio pro libertate, toda restriccién debe estar suficientemen-
te justificada y fundada en una base legal.

— Las restricciones a la mutacién de fincas tan sélo deben encuadrarse
como principios bésicos prioritarios de la politica agraria.
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— En estas limitaciones se deben respetar los principios constituciona-
les, en particular la garantia de la propiedad, la igualdad ante la ley
y la libertad individual.

— La influencia de Estado debe tender:

Desde el punto de vista subjetivo, a proteger las adquisiciones para el
cultivo directo, considerando no deseables las compras con fines puramente
especulativos y las hechas por personas juridicas. Por otro lado, en las re-
giones donde la empresa agraria no asegura por si sola una existencia sufi-
«ciente el ordenamiento juridico deberd pensar en empleos secundarios o a
tiempo parcial.

Desde el punto de vista ob;ettvo el Estado debe oponerse al fracciona-
miento de explotaciones o fincas que merezcan ser conservadas. Esto es
particularmente aplicable a los casos en que, como la concentracién parce-
laria, por ejemplo, se hayan realizado obras con fondos piiblicos. Las limita-
ciones a imponer deben adaptarse a las circunstancias y a las especiales
condiciones regionales, tendiendo a mantener el suelo agricola explotable
-en su utilizacién normal, salvo que haya intereses preponderantes opuestos.

— Las mutaciones fundiarias no deben olvidar las relaciones existentes
entre el reglmen arrendaticio y el acceso a la propiedad. Pero la fija-
cién del precio debe hacerse conforme a un régimen econémico de
libre mercado. )

— Cuando se considere necesaria la intervencién del Estado en estas mu-
taciones para atender a objetivos de politica agraria, seria deseable
recurrir a las medidas mas flexibles para la fijacién de dichos objeti-
vos, procurando sobre todo que no se limite sensiblemente la libertad
individual.

— El derecho de preferente adquisicién legal es importante para aplicar
una politica activa de la tierra; permite conceder prioridad a ciertas
personas con ocasidon de una transferencia dominical inter vivos. Esta
preferencia puede darse en favor de empleados de la.propia explota-
cién,en favor de miembros de la familia, de los arrendatarios o de
los bancos de tierras de caracter publico (en Francia las SAFER). La
eficacia de esta preferencia como medio de dirigir las mutaciones fun-
diarias depende esencialmente del hecho de saber si este derecho pue-
de ser ejercicio con un precio privilegiado, cualquiera que sea el pro-
cedimiento que se utilice para su fijacién.

— La efectividad de la licencia estatal para transmitir las tierras depen-
de de la definicién y la interpretacién de los motivos de la autorizacién
‘o prohibicién. Lo indicado serd no limitar la autonomia privada mas
alla de las necesidades impuestas por el interés general.

Tema II: «Las relaciones entre la agricultura y la selvicultura»

La cuestién es estudiada, naturalmente, en su aspecto juridico por el
ponente John MURRAY, de Edimburgo, quien expone el régimen legal apli-
cable a los bosques en el ambito de la Comunidad Europea, sefialando que
por tratarse de una normativa publica y administrativa, las disposiciones
que existen en los diferentes paises varian mucho y giran en torno al papel
que tiene el Estado ya como propietario o para guardar y mantener aque-
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llos otros montes que no le pertenecen. Igualmente estudia las posibles
ayudas estatales a la selvicultura y la regulacion de las relaciones o conflic-
tos de intereses entre la agricultura y los bosques.

Se recogen distintas comunicaciones, y entre ellas estd la del espaiiol
José Maria DE LA CUESTA SAENZ, titulada «Las relaciones entre la agricultura
y el bosque en la Ley espafiola sobre Conservacién y Mejora del Suelo
Agricola de 20 de julio de 1955». Las medidas que esta ley adopta ofrecen el
doble aspecto de imponer a los agricultores el abandono del cultivo agricola
en alguna porcién de sus fincas, dedicando éstas a los destinos que establez-
ca el Plan de Conservacion del Suelo Agricola, previsto en su articulo 3°, y
el de incentivar a los particulares para que ellos mismos insten la iniciacién
de los estudios pertinentes y tomen las medidas de proteccién de su propio
suelo. El autor estudia la obligacién de repoblar que la Administracién
puede imponer segun esta ley, lo que puede ser ttil a efectos de instrumen-
tar barreras naturales frente a la erosién y también para promocionar el
bosque, dedicandole tierras que son improductivas para la agricultura.

En las conclusiones de la II Comision se sefiala la conveniencia de prote-
ger y desarrollar los bosques, pero debiendo adoptarse las medidas adecua-
das que permitan determinar el debido equilibrio entre la agricultura y la
selvicultura. Igualmente debe delimitarse la utilizacién de los suelos para
finalidades agricolas o forestales, de un lado, o para la edificacién o fines
industriales, de otro.

Hasta aqui lo que contiene el libro, o sea lo tratado en el XI Congreso
del Comité Europeo de Derecho Agrario. Naturalmente, al estar compuesto
sélo por juristas, admite en su seno a Espaifia sin reservas y como miembro
en total igualdad de condiciones. Por el contrario, la dichosa Comunidad
Econémica Europea, desgraciadamente, estd manejada por politicos y esc
ya es otro cantar, como bien sabemos. Con el paso del tiempo ha quedado
clara la realidad y ya no valen los falsos pretextos politicos que antafio se
adujeron. Pese a las palabras, las puertas no se abren y nos lanzan una bo-
fetada tras otra; encima hay que oir que las negociaciones van por buen
camino. No sé a quién pretenden engafar, pues ni ellos mismos se lo creen.

Ya podian tomar nota estos «europeos» econdémico-politicos de lo que
hacen los europeos juristas. Pero por lo visto opinan que la caridad biemr
entendida empieza por ellos solos. Y si dijésemos que no se trata de cari-
dades, sino de justica, quiza nos contestaran con cl célebre dicho: «Justicia,.
" pero no por mi casa». Con ello nos cerrardn la puerta una vez més y en paz.

Francisco CorRAL DUERNAS

Rocel. Vipg, C.: Autores, coautores y propiedad intelectual. Editorial
Tecnos, Madrid, 1984.

Hay ciertas expresiones que cuando notoriamente se adscriben a un de-
terminado grupo o persona resulta sumamente dificil utilizarlas en benefi-
cio propio. Hay en ellas una especie de «exclusiva» que dificulta la compe-
tencia. Yo, desde que oi que determinado grupo era honrado en forma cen-
tenaria y que sélo los militantes de las ideas izquierdistas podian llamarse
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intelectuales, me apura mucho predicar mi posible honradez y mis adscrip-
ciones a lo intelectual. Sin embargo, y de esto he presumido mucho, he
creido que era compatible y hasta me he esforzado en serlo: compatible
con todo, con el oficio, con la amistad, con la compaiiia, con el trabajo, con
el esfuerzo, con el compafiero, con mis aficiones, con mi familia, con mi
deseo por ayudar a los demés, con mi impenitente forma’ de leer y escribir,
con ese sentido irénico que pongo a mis actos intrascendentes..., y de re-
pente hace unos meses me entero por un resolucién de cierto Ministerio,
mal fraseada y peor redactada, que soy incompatible, y que lo soy precisa-
mente en la materia de que trata el presente libro que traigo a recension.
La incompetencia se convirtié, por un proceso de plazos preclusivos, en per-
secucion y asi, a mi categoria de incompetente, se le unié la de perseguido.

Y el autor del presente libro, que utiliza en su dedicatoria la palabra
gallega de «volvoretas» aplicada a sus hijas, se preguntara: ¢Y este sujeto
oficialmente declarado incompatible y perseguido se atreve a hacer una re-
censién de mi libro? Y si me atrevo es porque a pesar de ser administrati-
vamente incompatible, me considero competente, y porque si soy persegui-
do, nunca me he considerado fugitivo. Y lo peregrino del caso es que la
disposicién administrativa que me nombra miembro de la Comisién para
la redaccién de la nueva ley lo hace brindandome el piropo de ser un «ex-
perto» en la materia.

Las materias que el autor enfoca en su estudio no me son ajenas. He
convivido con ellas durante varios afios, quiza seis, y por ello al irlas co-
mentando veréis que algunas veces la intimidad lograda con las mismas me
proporciona la ocasién de salirme de lo que el autor encauza en su trabajo.
El estudio del contenido se divide en diversas partes que el indice concreta
en seis: antecedentes historicos, la titularidad de la propiedad, supuestos
especiales, formalidades legales y la problemidtica de los coautores. Es pu-
blicacién divulgativa, de actualidad en casi todas las materias y esta hecha
con lenguaje sencillo y propio para ser entendida por todo aquel que se
acerque a su conocimiento. A mi entender es un elemento m4s, dentro de
lo poco que recoge la bibliografia espafiola, que aporta unos puntos de vista
en orden a ciertos problemas que la nueva legislacién tiene planteados.

Aparentemente, la propiedad intelectual —de la que se ocupan los cues-
tionarios de oposiciones dedicindola un tema, a veces compartido con la
propiedad industrial— es materia que no ofrece grandes dificultades, y lo
curioso es que si las ofrece y que en el entramado de la amplia gama de
sus manifestaciones existe siempre un problema juridico a resolver. De ahi
que, desde hace ya tiempo, al frente del Registro de la Propiedad Intelec-
tual exista un jurista habituado a la calificacién. Y, por poner un ejemplo,
este libro que tengo en las manos sometido a una previa calificacién no po-
dria, tal y como esta, tener acceso al Registro. La autoria de la obra parece
claramente atribuible al que figura como tal en la portada, pero la propie-
dad de la obra ya es dudosa, porque si bien el copyright parece estar
a nombre del autor, el editor en esa nota en que se prohibe la reproduccién,
se reserva conceder el permiso para las siguientes cosas: reproducir o trans-
mitir por ningin procedimiento electrénico o mecanico, incluyendo la foto-
copia, grabacién magnética o cualquier almacenamiento de informacién
y sistema de recuperacién, cosas que legalmente pertenecen al autor, que
es el que debe autorizarlo. La férmula empieza a ser una especie de cldu-
sula de «estilo» de las publicaciones, pues no hace poco al leer gozosamente
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la Mazurca para dos muertos, de CaMILo JosE CELA, parpadearon mis ojos
al comprobar la existencia de dos copyright (uno para autor y otro para
editor) y leer que: «Ninguna parte de esta publicacién, incluido el disefio
de cubierta, puede ser reproducida, almacenada o transmitida en manera
alguna ni por ningiin medio, ya sea eléctrico, quimico, mecénico, 6ptico,
de grabacién o de fotocopia, sin permiso previo del editor». La nueva ley
puede perfectamente evitar esta problematica que induce a confusion.

De las cinco partes que constituyen el estudio, las voy a dejar reduci-
das a cuatro, englobando en la segunda la titularidad del autor y los su-
puestos especiales. Conforme a ello, y no sin antes sefialar que la obra
tiene abundantes citas bibliograficas y un ifndice sumarial, pasemos a su
exposicién:

A. ANTECEDENTES

En forma esquematica y con gran precision, el autor va desgranando
esos pasos histéricos que nos van a llevar a la concepcién actual de la
llamada propiedad intelectual. La imprenta, el concepto de privilegio, la
conversién en propiedad especial, el derecho de autor y la moderna concep-
cién de la propiedad, compuesta de facultades morales y econdémicas, son
conceptos basicos que se van situando en sus respectivas etapas historicas.
La genial obra de DANVILA (autor material de la ley vigente) y el estudio
hecho por ALvAREZ ROMERO sirven de apoyo decisivo para la redaccion de
esta parte de la obra.

Recuerdo haber manejado esta bibliografia que se cita cuando tuve que
dar la conferencia conmemorativa de los cien afios de vigencia de la ley
actual, y que luego me sirvié de base para empezar en una nueva Comision
la elaboracién de un nuevo texto legislativo, cosa ya de inminente aparicién.

B. LA TITULARIDAD Y SUPUESTOS ESPECIALES

LérEz QUIROGA, BAYLOS y ALVAREZ ROMERO son los tres autores que se
eligen para esbozar el concepto 'de autor dentro de la legislacién vigente.
Realmente no es muy clara la postura que se adopta, pues creo que en
todo este tema ha estado confundido durante mucho tiempo lo que es la
propiedad intelectual y la proteccién que merece legalmente. La propiedad,
la obra del ingenio, nace precisamente, como dice el reglamento de la ley,
cuando el autor la concibe y realiza o la crea o ejecuta, y sin que para ello
sea preciso el cumplimiento de formalidades legales, como, por ejemplo,
la inscripcién en el Registro, pues ésta nunca ha podido considerarse como
constitutiva (segin ha creido toda una generacién de comentaristas), ya
que parte de la existencia de la propiedad para protegerla o no. Quiza ese
confusionismo ha llevado a la formulacién constitucional de la «protec-
cién y reconocimiento de la produccién y creacién literaria, artistica, cien-
tifica y técnica» (art. 20). Aunque con una férmula paccionada, creo que
prevalecerd mi criterio de concepcién y realizacién, asi como el dato de
«originalidad» en la redaccién del texto de la nueva ley.

Se exponen un conjunto de supuestos que plantean problemas de auto-
ria, y entre ellos, el tema de los programas de ordenadores (especie de
ordenacién de impulsos que se da a una maquina y que forman una cosa
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parecida al pentagrama con sus notas musicales), las obras creadas por
los mismos, la obra fotografica (yo he pensado siempre que lo que crea
es la persona que esta detras de la maquina y no el fotomatén con persona
delante), la obra pictérica, las obras de arquitectura (¢la obra o los proyec-
tos?), los escritos de pleitos y causas, las obras realizadas por «grupos de
trabajo», que no agotan ese gran pozo .que la creacién humana abrié en
favor de la cultura. Quiza en el anteproyecto que se ultima, se vierten con
generosidad solucién a estos y muchos otros problemas, que ponen paten-
temente las dimensiones que alcanza la propiedad intelectual, antes tan
estrechamente vinculada a la produccién literaria.

C. FORMALIDADES LEGALES

Se refleja en esta parte los problemas que representan el cumplimiento
de las «prescripciones legales», a que alude el articulo 2 del Reglamento,
y fundamentalmente el requisito de la publicacidn, la inscripcién en el Re-
gistro de la Propiedad Intelectual y el pase o no al dominio ptuiblico en forma
transitoria o definitiva. E] autor se limita a exponer ideas sobre los temas,
pero creo que debié pronunciarse y hacer esa separacién de que hablaba:
la existencia de esa propiedad y su proteccién. DiEz-PicAzo y GULLON acier-
tan con la cita del articulo 8 de la ley (en el que quiza se apoyé el autor
de la obra Testamentos, de JAcoME Ruiz, que en la contraportada de la
misma dice que «queda registrado y hecho el depdsito que marca la ley»,
y lo dice antes de publicada la obra).

Creo que la Constitucién actual apoya mi idea al distinguir entre Regis-
tros administrativos (meros archivos) y Registros juridicos (con efectos en
su publicidad), sobre la base de la comparacién entre el articulo 105, b),
y el articulo 149, 12, 8° Creo también que en la materia de dominio piiblico
hay mucha confusién por cruzarse el tema de la demanialidad; el concepto
de bienes comunes no recogido por nuestra legislacién; la falta de distin-
cién entre lo que pueden utilizar todos, que es el derecho a publicar de
nuevo, con el respeto al derecho de autor; ese derecho de reproduccién y la
titularidad que se ostenta sobre la materialidad de la obra (el ejemplar, el
manuscrito, el cuadro, la escultura, etc.), y ese pretendido derecho a la edi-
cion facsimil, etc. Si a ello se afiade la carga explosiva del dominio publico
pagante (prohibido hoy dia por la Ley del Patrimonio del Estado) veremos
que los temas, apuntados acertadamente por el autor, exigirian alguna pa-
gina mas de las que se le dedican.

D. Los COAUTORES

Quizi sea ésta una de las materias mas conflictivas de toda legislacién
que pretenda solucionar los problemas planteados. Digo que «quizd» porque
en la discusién de la Comisién, el tema llevé muchas, muchisimas jornadas
de fijacién de conceptos, determinacién de supuestos y normativa aplica-
ble a cada uno. Con itodo, creo que llega a ser dificil la separacién, pues
junto a los supuestos viene a complicar la materia las ideas de «partes se-
parables o no, identificables o no, sometidas a un criterio unitario, que
formen o no coleccién, etc.».

Igualmente, otro de los grandes temas de la ley es €l de la obra cine-
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matogréfica, en la que se exige un deslinde de derechos por el juego de las
aportaciones, las figuras del autor del guién, el director de la produccion
y el productor de la pelicula. RoGeL VIDE aborda el tema y apunta una serie
de problemas sobre el mismo. Con ello concluye su trabajo.

Quedan, como es légico, toda esa madeja de problemas que significan
los temas de los derechos anejos o vecinos (artistas, intérpretes, etc.), la
problemadtica del disco, el videograma, los medios mecanicos de reproduc-
cién y difusién, la duracién de la propiedad, el trafico, las transmisiones,
la constitucién de gravamenes, la proteccién judicial y la discutida guber-
nativa, etc. Cuando uno se va alejando de todo ello por incompatible, se
libera y piensa si no era demasiada pretensién haberse considerado com-
petente.

JosE Marfa CHICO Y ORTIZ
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