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Gestidn de negocios en la
Sociedad Andénima®

10.5. RELACIONES JURIDICAS ENTRE LA SOCIEDAD
Y LAS PERSONAS QUE CONTRATARON CON LOS GESTORES

En lo que atafie al Derecho aplicable, nos remitimos a las propo-
siciones bésicas, con las que encabezamos el estudio de los efectos que
se producen en la Sociedad Andénima en creacién (referencia 10), y a
lo dicho al tratar del orden de prelacién de fuentes (referencia 8) y de
los requisitos (9.1). En lo que respecta al concepto de ratificacidn
y a la normativa de Derecho civil, nos remitimos a la referencia 10.5.4.
Normativa de Derecho mercantil

10.5.1. Articulo 7 de la Ley de Sociedades Andnimas

Mediante la ratificacidn, la Sociedad asume los efectos de los actos
y contratos otorgados en su nombre por los gestores. No obstante, no
siempre se exige la ratificacion para que se produzca tal asuncién de
efectos.

Hay que distinguir, al respecto, entre los actos y contratos necesarios
para la constitucién de la Sociedad. enmarcados dentro del parrafo 2.°
del articulo 7 de la Ley de Sociedades Andnimas, y los no necesarios
para la constitucién, a los que hace referencia el parrafo 1.° del mismo
articulo. En estos tltimos, si no hay ratificacién no hay asuncién de
efectos. En los primeros no se exige, en cambio. un acto formal de
ratificacién, porque los actos y contratos necesarios para la constitucion,
se entienden ratificados ipso jure por el mero acto de la inscripcién
de la Sociedad en el Registro Mercantil, desde cuyo momento aquélla
asume los efectos de tales actos y contratos (9.1 y 8.5).

(*) Segunda parte de lo publicado en el niimero de julio-agosto de 1981.
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Entiende el legislador que de esta manera, con la asuncién automé-
tica de las obligaciones contraidas por los gestores, estimula la consti-
tucién de Sociedades Andnimas, porque pone a los gestores a cubierto
del riesgo de tener que responder perdurablemente, frente a los terceros,
de las obligaciones que asumieron en nombre de la Sociedad en creacidn,
si ésta, ya como Sociedad constituida, no las ratifica.

Los actos y contratos encaminados a la constitucién de la Sociedad,
pero no necesarios para que ésta quede constituida, quedan fuera del
dmbito del articulo 7, parrafo 2.°, de la ley, que contempla sélo los
necesarios. Pensamos que los actos y contratos no necesarios para la
constitucién deben regirse por el parrafo 1.° del mismo articulo en
cuanto al requisito de la ratificacién, aparte de que se rijan por este
mismo precepto respecto de las responsabilidades de los gestores frente
a los terceros (10.4), interpretacién que en cuanto a su primera parte
hace suya la Direccién General de los Registros en Resolucién de 24
de febrero de 1970, al declarar que la ley da validez «en todo caso a
los actos de los gestores ‘necesarios’ para la constitucién de la Sociedad,
subordinando en cambio, la de los restantes contratos, al doble requisito
de la inscripcién de aquélla y de la aceptacion de tales contratos, por
la Sociedad, en plazo de tres meses».

Los actos y contratos comprendidos en el pérrafo 2.° del articulo 7
de la Ley de Sociedades Anénimas, persiguen una finalidad juridica:
la constitucién de la Sociedad. Los comprendidos en el pérrafo 1.°, una
finalidad econémica: dotar de elementos a la Empresa. Un sector de la
doctrina pretende extender la ratificacién ipso jure a los actos o contra-
tos que, comprendidos dentro del pdrrafo 1.°, sean necesarios para la
creacién y funcionamiento de la Empresa. Nos permitimos disentir de
este punto de vista por dos razones: una de orden juridico y otra
de orden practico.

Juridicamente la ratificacién automdtica constituye en nuestro De-
recho una excepcién, que como tal, no admite interpretaciones ex-
tensivas.

Y en la préctica, la dotacién de medios econémicos a la Empresa,
no estd necesitada de tales estimulos, porque por la cuenta que les tiene,
ya se afanaran los gestores antes de la inscripcién de la Sociedad, y los
drganos sociales después de la inscripcién, a imitacién de los empresa-
rios individuales, en dotar de elementos a la Empresa.

En cada uno de los dos parrafos del articulo 7 de la Ley de Socie-
dades Andnimas, se comprenden actos y contratos, negocios juridicos
y simples actos materiales, aunque el pirrafo 1.° hable s6lo de contra-
tos y el parrafo 2.° s6lo de actos.

La ratificacién propiamente dicha, hace referencia s6lo a los efectos
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externos, Ginicos que aqui estudiamos. La aceptacién a efectos internos
se llama aprobacién. Entendida la ratificacién en el sentido expuesto,
sélo procede en los actos y contratos, no en los simples actos materiales,
que sélo pueden ser objeto de aprobacién a efectos internos.

La ratificacién puede ser expresa o tacita. En este sentido, la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 5 de junio de 1972 declara lo siguiente:
«Para que sean validos los contratos preliminares concluidos en nombre
de la Sociedad Anénima, antes de su acceso al Registro Mercantil,
inicamente exige el articulo 7 de la Ley de Sociedades Andénimas, la
aceptaciéon de los mismos dentro del lapso de tiempo que al efecto
sefiala, pero no que semejante declaracién de voluntad haya de mani-
festarse imprescindiblemente de modo expreso, ya que la ley no lo
exige, y que el principio general de Derecho que dice ‘Ubi lex non
distinguit, non distinguere debemus’ lo respalda, y no existiendo precep-
to alguno que se oponga a su otorgamiento de manera ticita, siempre
que el consentimiento se infiera de actos concluyentes y de inequivoca
significacién...».

La Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de 1974, después
de reproducir la doctrina de la sentencia anterior, matiza que el con-
sentimiento tidcito debe inferirse de actos «especificamente referidos al
acto concreto de que se trate, que no ofrezcan la menor duda frente al
tercero que contraté con el mandatario o gestor, quien como es 16gico
y al margen de la naturaleza recepticia o no de los mismos, tiene derecho
a conocer que se ha producido, como minimo de seguridad en el trifico
juridico...».

La jurisprudencia proscribe, pues, en las relaciones externas, las
ratificaciones téicitas de cardcter genérico admitidas a efectos internos,
declarando al respecto, la Sentencia de 14 de junio de 1974, que par-
cialmente acabamos de transcribir, que «La seguridad del trafico juri-
dico impide incluir dentro de su concepto, las aprobaciones o ratifica-
ciones de caricter genérico de la gestién llevada a cabo por represen-
tantes, gestores o promotores, que podrdn tener una repercusion interna
entre el gestor y la Sociedad. pero que nada tienen que ver con la rela-
cién externa respecto del tercero contratante, ajeno por propia natura-
leza a aquellas interioridades».

La ratificacién de la gestién tanto expresa como tdcita, debe refe-
rirse a la relacién juridica considerada como un todo, comprendiendo
los dos lados: el activo y el pasivo.

No obstante, conviene hacer una salvedad, obviamente implicita en
consideraciones ya formuladas en este estudio (9.1; Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 28 de enero de 1969 en la referencia 10.4.1.1, y
10.4.2.1 al final). Las de que, por una parte, el parrafo 1.° del articulo 7
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de la ley da por supuesto que los actos y contratos sometidos a ratifica-
cién no hayan sido atin ejecutados, y por otra parte, que los terceros con
quienes contrataron los gestores, pueden exigir a éstos el cumplimiento
anticipado de sus obligaciones contractuales, siempre que en los con-
{ratos bilaterales hayan cumplido las suyas, sin espetar a que tales obli-
gaciones hayan sido ratificadas por la Sociedad. Pues bien, en el
supuesto de que el tercero haya ya cumplido sus obligaciones, la ratifi-
cacién por la Sociedad no comprenderd, como se infiere de lo que
precede, la parte de la obligacién que desde la postura de la Sociedad es
activa, sino s6lo la parte que es pasiva y que se encuentre pendiente
de cumplimiento por el gestor, y en el caso de que éste también la haya
cumplido, la ratificacién, més propiamente llamada aprobacidn, afectard
s6lo a las relaciones internas entre la Sociedad y el gestor.

Dejando aparte la ratificacién automética, en los actos necesarios
para la constitucién de la Sociedad, enmarcados dentro del pérrafo 2.°
del articulo 7 de la Ley de Sociedades Anénimas, la Sociedad es com-
pletamente libre de otorgar la ratificacién o no, porque su derecho a
ratificar, no es otra cosa, en definitiva, que un derecho de opcién.

El parrafo 1.° del articulo 7 de 1a ley, en relacién con el articulo 6
de la misma, preceptia con toda claridad que la ratificacién debe pro-
ducirse dentro de los tres meses a contar desde la inscripcién de la
Sociedad en el Registro Mercantil. Un autor arguye, sin embargo, que
el articulo 7 no dice expresamente que el plazo deba contarse a partir
de dicha fecha. Creemos, no obstante, que aquel aserto es ficilmente
deducible, si ponemos en relacién el articulo 7 con el articulo 6, ambos
de la Ley de Sociedades Anénimas, porque si nadie puede declarar su
voluntad sin existir. la Sociedad Anénima no puede declararla antes
de su inscripcién en el Registro Mercantil, ya que segiin el articulo 6,
s6lo a partir de la inscripcién tiene personalidad juridica.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 1969 comienza
por declarar que la inscripcién en el Registro Mercantil produce efectos
constitutivos de la personalidad juridica,de la Sociedad, segtin el articu-
lo 6 de 1a Ley de Sociedades Andénimas, y que por ello el articulo 7
regula los efectos de los contratos celebrados en nombre de la misma
antes de la inscripcién, permitiendo los aceptec dentro de los tres meses
siguientes... Sin embargo, inmediatamente tuerce el rumbo v acoge la
postura de cierto sector de la doctrina que equipara la ratificacién por
todos los socios, antes de la inscripcién de la Sociedad en el Registro,
a la ratificacién por la Sociedad, después de la inscripcién. Declara al
respecto, la sentencia que comentamos, lo que sigue: «Subsiste la de-
claracién de hecho de la Sala a quo, de que todos los socios tuvieron
conocimiento del contrato celebrado y lo ratificaron, es evidente la vio-
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lacién de tales preceptos» (Los preceptos de referencia son los articu-
los 6 y 7 de la Ley de Sociedades Anénimas, y los socios que ratificaron
por unanimidad el contrato fueron los fundadores, ya que segin el ar-
ticulo 14 de la Ley de Sociedades Anénimas, ningiin accionista puede
transmitir sus acciones mientras no esté inscrita la Sociedad en el Re-
gistro Mercantil).

Con todos los respetos disentimos de la sentencia que comentamos.
Se inspira en la conveniencia de agilizar el trafico mercantil y prescinde
de los conceptos contenidos en los preceptos legales. Los intereses y los
conceptos deben tener unos y otros su momento de prevalencia. Los
intereses al hacer la ley; los conceptos al aplicarla. Y en la sentencia
que estudiamos se atiende, al interpretar la ley, a los intereses y no
a los conceptos. Pensamos que sin interpretacién conceptual no hay se-
guridad juridica y que, en definitiva, no es la realidad la que debe
modificar la norma juridica al interpretarla, sino la norma juridica la
que debe moldear la realidad al legislar.

Ciertamente todos los socios reunidos en Junta Universal, después
de inscrita la Sociedad en el Registro Mercantil constituyen un &érgano
importante dentro de su competencia. Pero antes de la inscripcién no
existe la Sociedad ni pueden existir 6rganos sociales y, por consiguiente,
los fundadores carecen de facultades para ratificar en nombre de la
Sociedad.

Cabe también que la ratificacién se produzca después de los tres
meses siguientes a la inscripcién de la Sociedad en el Registro Mercantil,
€n cuyo caso, para que produzca efecto, es necesario el consentimiento
del tercero que contraté con los gestores, porque la ratificacién produce
la liberacién de responsabilidad de los gestores y al tercero le puede
interesar mas proceder contra los gestores que contra la Sociedad.

Los efectos de la ratificacién por la Sociedad del acto o contrato,
son: que ésta asume los efectos que de los mismos se derivan; que los
gestores quedan exonerados de responsabilidad, y que la situacién inte-
rina de vinculacién de los terceros que contrataron con los gestores, se
convierte en una situacién estable de asuncién de los efectos contrac-
tuales respecto de la Sociedad.

La ratificaci6n expresa debe ser notificada por la Sociedad al gestor
y a la otra parte contratante. Como dice el profesor GARRIGUES, el
tercero debe requerir previamente a la Sociedad para que declare si
acepta o no. Si la Sociedad contesta que no o no contesta dentro del
periodo de tres meses desde la inscripcién, queda liberada la Sociedad,
pero el tercero no puede volverse atrds durante los tres meses. El mismo
profesor observa que, una vez asumido el contrato por la Sociedad, si
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el otro contratanle no cumple, no puede hacerse responsable al gestor
de este incumplimiento.

La fecha que debe contar para apreciar si la ratificacién se otorgéd
antes o después de finalizado el plazo de tres meses, no es, al parecer,
la fecha de la celebracién de la Junta General o de la reunién del
Consejo de Administracién, cuya fecha, conforme al articulo 1.227 del
Cédigo Civil, no ofrece ninguna garantia, ya que se puede insertar en
los libros cuando convenga a la Sociedad, sino la fecha en que se exhibi6
al Notario el libro de actas, para la expedicién de un testimonio. La
Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 1977 alude de paso
al tema, pero no lo resuelve, debido a vicio de planteamiento.

10.5.2. Normativa de los factores

Los articulos 281 a 286 se refieren, directa o indirectamente, a las
relaciones juridicas entre el principal —en nuestro caso la Sociedad—
y los terceros.

El articulo 281 del Cddigo de Comercio preceptia que «El comer-
ciante podrd constituir apoderados generales o singulares para que
hagan el trdfico en su nombre y por su cuenta en todo o en parte...».
Los factores son los mandatarios 0 apoderados generales a los que hace
referencia el precepto.

El articulo 282 del mismo Cuerpo legal dispone que «El factor de-
bera tener la capacidad necesaria para obligarse... y poder de la persona
por cuya cuenta haga el trafico». Ahora bien, la Sociedad no puede haber
conferido poderes, porque al actuar el gestor, aquélla carece todavia de
personalidad juridica. Esta es la razén en que se basa la sustitucién
del poder previo por un poder a posteriori al que equivale la ratificacién.

El articulo 283 del mismo Cédigo prescribe que «El Gerente de una
Empresa o establecimiento fabril o comercial por cuenta ajena, autori-
zado para administrarlo, dirigirlo y contratar sobre las cosas concer-
nientes a él, con mis o menos facultades, segiin haya tenido por conve-
niente el propietario, tendrd el concepto legal de factor y le serdn apli-
cables las disposiciones contenidas en esta Seccién». La Sociedad no
puede tampoco haber conferido la autorizacién a que se refiere el pre-
cepto, por no tener atn personalidad juridica, al actuar el gestor.

El articulo 284 preceptlia que «Los factores negociardn y contrata-
ran en nombre de sus principales —en nuestro caso la Sociedad— y
en todos los documentos que suscriban en tal concepto expresardn que
lo hacen con poder o en nombre de 1a persona o Sociedad que represen-
ten»., Como acabamos de observar, la Sociedad en creacién, por no
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tener todavia existencia legal, no puede haber conferido poderes. En
cambio, es requisito en la gestién de negocios que el gestor obre sin
poder, y debe hacerlo constar en los documentos que suscriba en nombre
de la Sociedad o que ésta se encuentra en fase de creacién, si quiere
eludir su responsabilidad personal.

El articulo 285 dispone que «Contratando los factores en los térmi-
nos que previene el articulo 284, recaerdn sobre los comitentes todas
las obligaciones que contrajeren».

A lo que afiade el articulo 286 que «Los contratos celebrados por
el factor de un Establecimiento o Empresa fabril o comercial, cuando
notoriamente pertenezca a una Empresa o Sociedad conocidas, se enten-
derdn hechos por cuenta del propietario de dicha Empresa o Sociedad,
aun cuando el factor no lo haya expresado al tiempo de celebrarlo, o se
alegue abuso de confianza, transgresién de facultades o apropiacién por
el factor de los efectos objeto del contrato, siempre que estos contratos
recaigan sobre objetos comprendidos en el giro o trafico del Estableci-
miento, o si, aun siendo de otra naturaleza, resultare que el factor obré
con orden de su comitente, 0 que éste aprobd su gestibn en términos
expresos o0 por hechos positivos».

Este precepto consagra respecto del factor la figura juridica del
poder por apariencia. No cabe, en el caso de Sociedad en creacién, que
el gestor en posicién de factor obre con orden de su comitente —la
Sociedad en creacién—, que no tiene todavia existencia legal. Cabe si,
que la Sociedad, una vez inscrita y en posesién de su personalidad ju-
ridica, apruebe la gestién en términos expresos o por hechos positivos.

El factor es un representante. La idea de representaci6n inspira el
articulo 283 y también los articulos 282 y 284 del Cédigo de Comercio,
que exigen poder de la persona por cuya cuenta los factores hagan el tri-
fico y les imponen la obligacién de expresar en todos los documentos
que suscriban, que lo hacen con poder o en nombre de la persona o
Sociedad que representen.

El factor estd hecho para obrar en nombre del principal, a diferencia
del comisionista que estd hecho mds bien para obrar en nombre propio.

El factor es, sin embargo, un representante tipificado, por la perma-
nencia y la amplitud de su apoderamiento, y por el contenido minimo ‘de
sus facultades que deben extenderse al giro y trifico de la Empresa o
del Establecimiento, sin perjuicio de que el principal pueda ampliarlas.

La normativa de los factores es s6lo aplicable en reducida medida
a la gestién de negocios de la Sociedad An6nima en creacién, por dos
razones: 1. Porque los factores obran en virtud de poder de sus prin-
cipales, que no puede haber conferido la Sociedad en creacién, por
carecer alin de personalidad juridica. Este poder previo tiene que ser
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sustituido por un poder a posteriori mediante la ratificacién de los actos
del gestor en posicion de factor, pero comoquiera que al actuar el gestor-
factor todavia no existe el poder a posteriori, es ineludible dejar sin
aplicar la normativa de los factores, en cuanto a aquellos preceptos
basados en la existencia previa del poder. El orden de prelacién de
fuentes viene a resolver, sin embargo, el problema, porque si la norma-
tiva de los factores no se aplica nunca a la Sociedad Anénima en crea-
cién con carécter prioritario, sino supletorio del articulo 7, 1.2, de la
Ley de Sociedades Andnimas, es a este precepto —que contempla el
caso de falta previa de poder y exige la ratificacion— al que hay que
acudir para resolver la cuestidn; 2. Porque la mayoria de preceptos
referentes a los factores contemplan el supuesto de que éstos actiien
dentro del giro y trafico de la Empresa o Establecimiento, lo cual cons-
tituye la linea normal de la actuacién de aquéllos y en la Sociedad Anéni-
ma en creacién, al obrar Jlos gestores no aparece delimitado el giro y
trdfico de la Sociedad, porque ésta carece atin de personalidad ju-
ridica (8.3).

Finalmente, el articulo 287 del Cédigo de Comercio preceptia que
«El contrato hecho por un factor en nombre propio le obligard directa-
mente con la persona con quien lo hubiere celebrado; maés si la nego-
ciacién se hubiere hecho por cuenta del principal, la otra parte con-
tratante podrd dirigir su accién contra el factor o contra el principal».

Este precepto, en lo que concierne a la accién contra el principal
—la Sociedad—, no es aplicable a la gestién de negocios de la Sociedad
Anénima en creacidn, porque sélo lo es a las operaciones de giro y
trafico del principal, que antes de la inscripcién y consiguiente naci-
miento juridico de la Sociedad, no pueden estar delimitadas (8.3;
10.4.1.3). El tercero no podra, pues, dirigir sus acciones centra la So-
ciedad, sino s6lo contra el gestor en posicién de factor. En la gestién de
negocios de la Sociedad Andnima en creacidn, si el gestor actia en propio
nombre, la normativa de los factores viene a coincidir, por consiguiente,
con la de los comisionistas (art. 246 del Cédigo de Comercio) y con la
de los mandatarios (art. 1.717 del Cédigo Civil) cuando unos y otros
actdan en propio nombre.

El articulo 287 del Cédigo de Comercio tiende a evitar que el
principal presione sobre el factor para que éste actfie en propio nombre,
con lo cual el primero quedaria al margen frente a los terceros, eludiendo
su responsabilidad. La falta de delimitacién del giro y tréfico de la
Sociedad impide, sin embargo, que en este aspecto sea aplicable el
precepto.
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10.5.3. Normativa de la Comisién Mercantil

10.5.3.1. Caso de que el comisionista obre en nombre del comitente

La normativa aplicable estd contenida en el articulo 247 del Cédigo
de Comercio, ya transcrito y comentado al ocuparnos de las obligaciones
del comisionista frente a tercero (10.4.1.4).

La penetracién de la normativa de la comisién mercantil en el orden
de prelacién de fuentes de la Sociedad Andnima en creacién, se funda
—como ya advertimos— en la analogia existente entre la gestién de
negocios y la comisién mercantil. Ahora bien, la aplicacién analSgica
exige una igualdad juridica sustancial entre el precepto necesitado de
complemento y aquel otro que lo complementa. Y esta igualdad no
existe en lo que concierne a la necesidad de que la Sociedad ratifique el
acto o contrato, para quedar obligada. Y esto es asi porque en la comi-
sibn mercantil existe un contrato previo entre el comitente y el comi-
sionista, en virtud del cual el primero presta su conformidad por antici-
pado a lo que puede hacer el segundo, lo cual dispensa de la conformi-
dad posterior mediante la ratificacién. Mientras que en la gestién de
negocios de la Sociedad no hay ni puede haber contrato previo, por cuya
razén la conformidad tiene que manifestarse a posteriori por medio de
la ratificacién. Estas consideraciones conducen a prescindir de la nor-
mativa de la comisién mercantil en todos aquellos preceptos que son
consecuencia de la existencia de un contrato previo. Por lo demds, el
orden de prelacién de fuentes viene a resolver la cuestién al dar prefe-
rencia al articulo 7 de la Ley de Sociedades Anénimas que exige la
ratificacién sobre los preceptos de la comision que no la exigen.

10.5.3.2. Caso de que el comisionista obre en su propio nombre

Conforme al articulo 246 del Cédigo de Comercio, ya comentado
(10.4.1.4.), las relaciones juridicas se producirdn entre el comisionista
y el tercero.

10.5.4. Normativa de Derecho civil

Los efectos de la ratificacién o aprobacién seran distintos segin que
los gestores hubieran obrado en nombre de la Sociedad o en nombre pro-
pio. En el primer caso, los efectos serdn los del mandato representativo.
En el segundo, los del no representativo.

Contratando el gestor en nombre del dominus (la Sociedad), las rela-
ciones juridicas entre la Sociedad y los terceros s6lo surgen si la Sociedad
ratifica la gesti6n.

Contratando el gestor en su propio nombre, la ratificacién por la
Sociedad, més técnicamente llamada aprobacién, s6lo produce efecto en

2
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las relaciones internas entre el gestor y la Sociedad. Las relaciones exter-
nas entre la Sociedad y los terceros que contrataron con el gestor no se
producen nunca, haya o no haya ratificacién o aprobacién.

PacHioNI define la ratificacién como el acto mediante el cual una
persona (dominus) reconoce validamente concluido para si un negocio ce-
lebrado en su nombre por un gestor.

El sistema metodolégico mds eficaz para perfilar conceptos es el de
compararlos con conceptos afines:

Como apunta un autor —NUONEzZ LaGos—, la ratificacién se diferen-
cia de la confirmacién, en que la confirmacién se otorga por las mismas
partes que intervinieron en el negocio confirmado. La ratificacién, sélo
por ¢l dominus, que antes de la ratificacién no es parte, sino tercero. La
confirmacién es siempre un negocio bilateral. La ratificacién es unilate-
ral, dirigido a la otra parte. No hace falta que ésta la acepte o consienta.
Es suficiente que se haga antes de la revocacién.

En este sentido, el articulo 1.259 del Cédigo Civil, en su parrafo 2.°,
dispone que: «El contrato celebrado a nombre de otro por quien no tenga
su autorizacién o representacidén legal serd nulo, a no ser que lo ratifique
la persona a cuyo nombre se otorgue antes de ser revocado por la otra
parte contratante».

A lo que anade el parrafo 2.° del articulo 1.727 del mismo Cédigo
que: «En lo que el mandatario se haya excedido no queda obligado el
mandante sino cuando lo ratifica expresa o tdcitamente», cuyo precepto,
segin Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 1944, es
aplicable al caso de ausencia total de poder, ya que la ratio legis es la
misma.

Las Sentencias del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 1940
y 10 de octubre de 1963 matizan la diferencia entre ratificacién y con-
firmacién, declarando al respecto que: «La confirmacién significa sub-
sanacién de un acto que lleva en si todos los elementos necesarios para
su existencia, adoleciendo empero de un vicio que origina su invalidez,
mientras que la ratificacién confiere plena eficacia a un negocio que se
celebr6 con falta de un elemento esencial, pero que puede aparecer
a posteriori, cual es el consentimiento del principal o representado, lo
que no obsta para que la ratificacién tenga en algunos puntos marcadas
coincidencias con la confirrmacién, pudiendo, como ésta, ser técita y sién-
dole propio un efecto retroactivo anélogo al de la confitmaci6én».

La ratificacién se diferencia de la aprobacién —como observa NUREz
Lacos— en que ésta se refiere a la relacién interna de gesti6n, y la rati-
ficacibn a la externa, de representacién. El negocio concluido por el
procurator en nombre propio, aunque por cuenta del dominus, no puede
ser objeto de ratificacién, sino de aprobacién. El celebrado en nombre
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del dominus debe ser objeto de ratificacién en cuanto a la relacién ex-
terna de representacién, de aprobacién en cuanto a la interna. La ratifi-
cacién —afiade— no implica necesariamente aprobacién. No obstante,
.la aprobacion del initium gestiones implica ratificacién, porque equivale
al reconocimiento de la existencia de la utilidad, a que se refiere el parra-
fo 1.° del articulo 1.893 del Cédigo Civil, con los efectos sefialados en
el parrafo 1.°, entre ellos el de que el dominus serd responsable de las
obligaciones contraidas en su interés y, por tanto, el dominus estd obli-
gado a ratificarlas si se contrataron en su nombre 0 a asumirlas si a nom-
bre del procurator. La aprobacién es concepto méas amplio, que en muchos
casos engloba la ratificacién. En cambio, la ratificacién dirigida al terce-
ro (contraparte del gestor) no implica por si sola aprobacién de las
cuentas de la gestién.

Si comparamos el articulo 1.259 del Cédigo Civil con el articulo 7,
parrafo 1.°, de la Ley de Sociedades Andnimas, podemos obsetrvar que
en el supuesto del articulo 1.259 el contrato es inicialmente nulo para
todos, mientras que en el supuesto del pérrafo 1.°, articulo 7, de la Ley
de Sociedades Andnimas, segin la interpretacién mas extendida, es ini-
cialmente vélido para el gestor. En el supuesto del articulo 1.259 del Cé-
digo Civil, la ratificacién dota de validez a un contrato nulo (aunque el
negocio sea valido como oferta de contrato). En el supuesto del parrafo 1.,
articulo 7, de la Ley de Sociedades Andnimas, la ratificacién no reper-
cute sobre la validez, sino sobre el patrimonio obligado, que mediante la
ratificacién pasa a ser el de la Sociedad.

Otra diferencia entre ambos preceptos es que en el supuesto del parra-
fo 1.° del articulo 7 de la Ley de Sociedades Andnimas, el tercero queda
vinculado, y en el del articulo 1.259 no existe tal vinculacién, extremo
que ha sido estudiado al ocuparnos de las obligaciones del tercero que
contrata con los gestores (10.4.2.1.).

La ratificacién puede ser expresa o tdcita. La Sentencia del Tribunal
Supremo de 3 de febrero de 1965 declara al respecto que: «La ratifica-
cién tdcita debe inferirse de actos que signifiquen de manera inequivoca
que la parte que aparece obligada consiente y acepta lo concertado en su
nombre, sin que la simple demora o el transcurso del tiempo mas o me-
nos largo para el ejercicio de la accién pueda suponer nunca el consen-
timiento. A lo que afiade la Sentencia de 5 de abril de 1950 que: «La
ratificacién t4cita ha de resultar de hechos que impliquen necesariamen-
te la aprobacién del dominus, y asi tiene lugar cuando sin hacer uso el
mandante de la accién de nulidad acepta en su provecho los efectos de
lo ejecutado —sin su autorizacién—, poniendo con ello de manifiesto su
consentimiento concorde con el del tercero, con lo que el contrato no
puede reputarse inexistente y queda dotado de validez».
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Por lo que respecta a la naturaleza juridica de la situacién creada den-
tro del marco del articulo 1.259 del Cédigo Civil, las Sentencias del
Tribupal Supremo de 14 de diciembre de 1940, 7 de julio de 1944 y 29
de enero de 1945 se sitiian en la perspectiva que ofrece el momento
inicial de la estipulacién del contrato, y declaran que: «La nulidad del
contrato celebrado a nombre de otro por quien no tenga su representa-
cién es equiparable a la inexistencia, por faltar en €l el consentimiento
de la persona para quien se contrata».

La Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de octubre de 1963, ya
transcrita al estudiar la vinculacién del tercero, situindose en la pers-
pectiva del periodo intermedio entre la celebracién del contrato y la ra-
tificacién, declara que el negocio juridico originado dentro del marco
del articulo 1.259 del Cédigo Civil es un negocio juridico en estado de
suspensién.

Y, finalmente, la Sentencia de 13 de diciembre de 1965 contempla
el momento de la ratificacién, y declara que: «Si la persona para quien
se contratd ratifica el contrato, como esta ratificacién hace aparecer
a posteriori el elemento esencial que faltaba, y al consentir se subsana la
falta de representacién, se considera entonces el contrato o, en general,
el negocio juridico como vélido y eficaz (5).

La ratificacién por el dominus (la Sociedad) y la retirada de la
conformidad por el tercero, dentro del marco del articulo 1.259, son
declaraciones recepticias, que, como tales deben ser notificadas: la del
dominus (la Sociedad) a la persona que contraté con el gestor; y la de
esta persona, al gestor, si por falta de inscripcién en el Registro Mer-
cantil, todavia no existe la Sociedad.

Los contratos verificados por personas carentes de representacién,
se consideran revalidados, con efecto retroactivo o extunc, al ser ratifi-
cados por el representado, a tenor de las Sentencias del Tribunal Su-
premo de 14 de diciembre de 1940, 7 de julio de 1944 y 16 de abril
de 1952. Ahora bien, como declaran la Sentencia del Tribunal Supremo
de 25 de junio de 1946 y la Resolucién de la Direccién General de los
Registros de 29 de octubre del mismo afio, tal retroactividad afecta sélo
a las partes del contrato, no a los terceros.

10.5.5. Planteamientos registrales

Para la inscripcién en el Registro de la Propiedad del contrato que
los gestores hubieren celebrado en nombre de la Sociedad con terceras
personas, debe presentarse en dicho Registro la escritura ptblica en la
que se contenga tal contrato y la escritura piblica de ratificacién otor-
gada por la Sociedad.

El contrato otorgado por los gestores en nombre de la Sociedad,
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para que sea inscribible en el Registro de la Propiedad, debe tener por
objeto bienes inmuebles o derechos reales constituidos sobre inmuebles.
En otro caso no seria inscribible.

La ratificacién debe ser otorgada por persona legitimada para ello
y si la otorga el 6rgano administrativo, un gerente, un apoderado con
poder general, un Consejero Delegado o la Comisién ejecutiva, se re-
quiere la previa inscripcién en el Registro Mercantil de los respectivos
nombramientos y atribucién de facultades. Esta inscripcién supone, a
su vez, que antes haya sido inscrita la Sociedad. Si la ratificacién se
otorga por un apoderado con poder especial, no es obligatoria la previa
inscripcién en el Registro Mercantil. Y si se otorga por la Junta General,
no es ni siquiera posible su previa inscripcién, porque a pesar de ser
la Junta General un 6rgano de la Sociedad, no es inscribible. Sélo seria
necesaria, en tal caso, la previa inscripcién de la Sociedad.

Al ocuparnos més adelante, de modo mds pormenorizado de la
inscripcién en el Registro de la Propiedad del contrato entre el gestor
y los terceros, y de su ratificacién por la Sociedad, asi como de la previa
inscripcién en el Registro Mercantil de quien otorgue la ratificacidn,
segin sea el érgano administrativo (10.5.6.4.1), los Consejeros Delega-
dos o la Comisién ejecutiva (10.5.6.7.1), los Gerentes (10.5.6.6.2.1)
o los Apoderados (10.5.6.6.1), estudiaremos mis ampliamente la mate-
ria. Nos ocuparemos, asimismo, de los requisitos exigidos para el caso
de que sea la Junta General quien otorgue la ratificacién (10.5.6.5.3).

Puede ocurrir que por constar en documento privado, el contrato
estipulado entre el gestor y el tercero con quien hubjere contratado,
o por otro motivo, convenga a los interesados prescindir de este contra-
to v de su ratificacién si ya se hubiere otorgado, unificando ambos ne-
gocios juridicos en uno sélo, mediante el otorgamiento de un nuevo
contrato en el que comparezca directamente la Sociedad en cuyo nombre
se contraté por el gestor, y el tercero. La escritura ptiblica en la que se
plasmara este contrato se presentarfa en el Registro de la Propiedad.
El contrato primitivo y su ratificacién quedarian novados y no serfan
presentados.

En tal caso, en el 4mbito documental, habria existido una pluralidad
de documentos, pero frente al Registro de la Propiedad uno sélo.

El hilo del acontecer documental, nos sugiere, al respecto, las si-
guientes observaciones:

Los documentos otorgados habrén sido sélo dos —el contrato pri-
mitivo entre el gestor y el tercero y aquel otro en que se haya plasmado,
a la vez, la novacién de este contrato y la estipulacién del nuevo entre
la Sociedad y el tercero— en el caso de que, sin haber mediado ratifi-



876 ESTUDIOS

cacién, se otorgue la novacién del primer contrato y la estipulacién del
nuevo en un solo documento.

Los documentos otorgados habrdn sido tres —el documento que
contenga el contrato primitivo, el que lo nove y aquel otro que con-
tenga el nuevo contrato— cuando, sin haber mediado ratificacidén, se
otorgue la novacién y el nuevo contrato en documentos distintos.

Los documentos otorgados habran sido igualmente tres —el docu-
mento que contenga el contralo primitivo, el que contenga la ratificacién
y aquel otro en que se nove dicho contrato y su ratificacién y a la vez se
estipule el nuevo contrato— cuando habiendo mediado ratificacién se
otorgue la novacién y el nuevo contrato en un mismo documento.

Y finalmente, se habrin otorgado cuatro documentos —conteniendo
respectivamente: el contrato primitivo, su ratificacién, la novacién de
uno y otro y el nuevo contrato entre la Sociedad y ¢l tercero— cuando
habiendo mediado ratificacién, se otorgue la novacién y el nuevo con-
trato en documentos separados. '

Los cuatro casos examinados tienen de comin que s6lo se presenta
en el Registro de la Propiedad, la escritura otorgada directamente por la
Sociedad y el tercero, representada la primera por el érgano social o su
apoderado legitimados para ello.

10.5.6. Organo social legitimado para la ratificacién de los actos
y contratos- otorgados por los gestores en nombre
de la Sociedad Anénima en creacién

10.5.6.1. Organos sociales de la Sociedad Andnima

La Sociedad Anénima, al igual que las demds personas juridicas,
necesita valerse de personas fisicas que la representen, para contratar
con otras personas. Puede, ciertamente, ser representada por esta So-
ciedad. que puede ser otra Sociedad Anénima. Pero ésta, a su vez, nece-
sitard el concurso de personas fisicas para actuar en nombre de aquélla.

La representacién de la Sociedad puede ser legal o voluntaria. La
primera tiene su fundamento en la ley y por tanto fuera del dmbito
de la autonomia de la voluntad. La segunda tiene su causa en el hecho
de que el representado, confia voluntariamente su representacién al re-
presentante, teniendo, en su consecuencia, el origen en la autonomia
de voluntad.

El articulo 76, pdrrafo 1.°, de la Ley de Sociedades Andnimas. sélo
trata de la representacién legal, dejando marginada a la representacién
voluntaria. Si seglin lo pactado en los Estatutos de la Sociedad, existe
Consejo de Administracién, la ley se pronuncia directamente, atribuyen-
do la representacién de la Sociedad al Consejo de Administracién. La
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representacién por el Consejo es, pues, representacién legal por confe-
rirla la ley.

En cambio, si no existe Consejo de Administracién, la ley hace un
llamamiento a los Estatutos y a los acuerdos de la Junta General, para
que rijan la materia. De ese llamamiento les viene a los érganos inves-
tidos de representacién por los Estatutos, el cardcter legal de su repre-
sentacién. Apoyan asimismo ese caricter de representaci6n legal la cir-
cunstancia de que los Estatutos constituyan la ley de vida de la Sociedad,
de que deban pronunciarse sobre quién o quiénes ostentan la represen-
tacién de la Sociedad, por mandato imperativo de dos preceptos legales
(el art. 11, nim. 3, letra k), de la Ley de Sociedades Andnimas, y el
articulo 102, letra k), del Reglamento del Registro Mercantil), y de que
el 6rgano social investido, por su condicién de tal, no tenga las facultades
subordinadas, a diferencia de los apoderados.

La Junta General, llamada después de los Estatutos a regir la repre-
sentacién de la Sociedad Anénima, en el mismo pérrafo 1.° del articu-
lo 76 de la ley, no estd facultada para la designaci6én del 6rgano —porque
los Estatutos ya lo habrdn designado, por estar obligados a ello— que
deba ostentar la representacién de la Sociedad, sino sflo para el nom-
bramiento de las personas que deben integrarlo, y para la determinacién
de su ntmero, cuando los Estatutos establezcan sélo el mdximo y el
minimo (art. 71 L. S. A)). Los Estatutos designan, pues, el 6rgano, la
Junta general sélo las personas. Por consiguiente, éstas serdn represen-
tantes legales de la sociedad sélo en tanto en cuanto integran el érgano
al que la ley o los Estatutos han atribuido la representacién de la So-
ciedad. Todo ello sin perjuicio de que, como es natural, la Junta general,
al igual que los demds 6rganos sociales, pueda otorgar poderes.

La representacién conferida a los apoderados es representacién vo-
luntaria, porque tiene su origen en la autonomia de voluntad.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 1975,
que se transcribe en la referencia 10.5.6.6, perfila el criterio jurispru-
dencial en la materia.

Los 6rganos de la Sociedad Andnima son. en gran sfntesis: el 6r-
gano administrativo y la Junta general. La Tunta universal es una Junta
general especial. Los 6rganos sociales que ostentan la representacién
de la Sociedad son representantes legales, porque sus facultades repre-
sentativas les vienen atribuidas por la ley o por los Estatutos, ley de
vida de la Sociedad.

El 6rgano administrativo puede estar integrado por el Consejo de
Administracién, por un Administrador dinico o por varios Administrado-
_res solidarios. La representaci6én de la Sociedad por estos 6rganos tendrs
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el cardcter de representacién legal, porque constituyen simples modali-
dades de un 6rgano social: el 6rgano administrativo.

Los Consejeros Delegados y la Comisién ejecutiva constituyen, asi-
mismo, modalidades del 6rgano administrativo al obrar por delegacién
del Consejo de Administracién. Esta delegacién sélo estd juridicamente
permitida si existe un érgano colegiado de representacién, como el Con-
sejo de Administracién. Un Administrador aislado, aunque pueda con-
ferir poderes, no puede delegar.

La delegacién de los articulos 77 y 78 de la Ley de Sociedades
Anénimas, conferida a los Consejeros Delegados o a la Comisién eje-
cutiva, por derivarse de la normativa administrativa que el articulo 76,
ya citado, atribuye al Consejo de Administracién, se mueve dentro de
la representacién legal.

La Sentencia de! Tribunal Supremo de 22 de junio de 1979 declara
al respecto que «Los delegados del Consejo de Administracién son re-
presentantes legales, aunque su representacién tenga caricter voluntario
para el Consejo. En tanto que los apoderados del Consejo son represen-
tantes voluntarios. Los primeros son Grganos sociales, con el mismo
rango que el Consejo de Administracién. Los apoderados no lo son, ya
que sus facultades estin subordinadas». «Pero si en dicho Consejo —se
afiade en la misma sentencia— en vez de acudir a la modalidad repre-
sentativa a favor de una Comisién de su seno o de uno o varios Conse-
jeros Delegados, se trasvasan sus facultades a favor de persona distinta,
que no sea miembro del Consejo o integrante de su seno, estd apode-
rando, o sea, confiriendo la representacién voluntaria que posibilita el
articulo 77, pérrafo 1.°, de la Ley de Sociedades Anénimas».

10.5.6.2. Competencia del 6rgano administrativo y de la Junta
general, para otorgar la ratificacién

Serd competente para ratificar los contratos estipulados por los ges-
tores en nombre de la Sociedad Andnima en creacién, el érgano social,
que conforme a lo que sigue, esté legitimado para ostentar la represen-
tacién de la Sociedad en dicho negocio juridico. Lo cual supone la previa
delimitacién de competencias entre el 6rgano administrativo y la Junta
general.

Vamos a ocuparnos, pues, de esta delimitacién, que estudiaremos en
la doble vertiente de la doctrina cientifica general y de nuestro Derecho
positivo. l
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10.5.6.2.1. Segin la doctrina cientifica general

La doctrina se suele pronunciar, en general, por la preponderancia
de la Junta en el orden interno y del érgano administrativo en el
externo.

Con objeto de delimitar las respectivas competencias en el orden ex-
terno —nico que interesa a nuestro estudio— se han propuesto tres
teorias.

a) La teoria que sostiene la exclusiva competencia del 6rgano ad-
ministrativo, para representar a la Sociedad Anénima y la consiguiente
incompetencia de la Junta general. Se funda en que el 6rgano adminis-
trativo se adapta, més féicilmente, a la agilidad que reclama el trafico
mercantil. En cambio, la Junta es dificilmente adaptable, debido a los
requisitos de convocatoria y celebracién y al mayor niimero de personas
con derecho de asistencia, salvo raras excepciones. La Junta general se
veria constrefiida, en Sociedades con cierto nivel de tréfico, a perma-
necer reunida casi constantemente, para poder atender la multitud de
operaciones sociales en las que tendria que intervenir.

b) La teoria que, conforme al principio tradicional de soberania
de la Junta general, le atribuye amplias facultades no s6lo en el orden
interno, sino también en el externo. Se funda en que la representacién
de la Sociedad por la Junta general, constituye la modalidad més directa
y auténtica de representacién social. Son, en efecto, 1a totalidad de los
socios quienes asumen la representacién de 1a Sociedad. Si la Junta es
universal, porque todos ellos, al concurrit a la Junta, consienten en
someterse a la voluntad de la mayorfa. Y si es simplemente Junta gene-
ral, y no universal, porque los que asisten a la Junta se someten al régi-
men de mayorias y los que no asisten hacen abandono de sus derechos.
En definitiva, es mds conforme con la soberanfa de la Junta que ésta
pueda asumir directamente la representacién social, a que sélo pueda
separar a los administradores que la asumen.

¢) La teoria que, segin los casos, atribuye la representacién social
al érgano administrativo o a la Junta general. Es el sistema espafiol que
confiere la decisién, como signo de soberania, y la ejecucién en algunos
casos concretos, a Ja Junta, y la ejecucién en los demds, al érgano ad-
ministrativo.

10.5.6.2.2. Segin nuestro Derecho positivo

El precepto fundamental en la materia, estd contenido en el articu-
lo 76 de la Ley de Sociedades Anénimas, ya aludido antes, cuyo tenor
literal es el siguiente: «La representacién de la Sociedad, en juicio y
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fuera de él, corresponde al Consejo de Administracién. En defecto de
éste, la representacién se regird por lo dispuesto en los Estatutos y en
los acuerdos de la Junta general». «En todo caso, la representacién de
la Sociedad se extenderd a todos los asuntos pertenecientes al ‘giro o
trafico’ de la Empresa».

La falta de claridad del articulo transcrito hace dificil la delimita-
cién de la competencia entre el érgano administrativo y la Junta general.
Al abordar su estudio, somos conscientes de que algunos de nuestros
puntos de vista no serdn presumiblemente compartidos, y esta previsién
nos induce a dejar constancia de que, como siempre, respetamos las
opiniones contradictorias y aun las contrarias a la nuestra.

La doctrina de la representacién de la Sociedad Anénima, conforme
al articulo transcrito y a los principios juridicos que informan el
Derecho de Sociedades Andnimas, puede articularse, en el contexto de
una interpretacién sin concesiones, a través de las siguientes proposi-
ciones:

12 La actuacién vilida de la Sociedad queda limitada a las opera-
ciones comprendidas dentro del objeto social; 2.* La actuacién de los
organos de la Sociedad estd sujeta al mismo limite; 3. El 6rgano que
ostente la representacién de la Sociedad dentro del objeto social («giro o
trafico») tendrd- que respetar el repetido limite, pero en compensacién
no se le podrd limitar la competencia dentro del objeto social; 4.* En
el supuesto de que exista Consejo de Administracién, o de que, a falta
de éste, los Estatutos atribuyan, como siempre, la representacién de la
Sociedad, dentro del objeto social, a un solo Administrador o a varios
Administradores solidarios, las posibilidades de actuacién de la Junta
general quedan limitadas a unos pocos casos, muy concretos y determi-
nados, previstos en la ley o deducibles de sus preceptos y a aquellos
otros en que los Estatutos, sin invadir la competencia atribuida al 6rgano
investido en el pdrrafo 2.° del articulo 76 de la ley, confieran compe-
tencia a la Junta.

Examinemos, por separado y a continuacién, las proposiciones enun-
ciadas.

1.2 La actuacién vélida de la Sociedad, sélo puede realizarse dentro
del objeto social.

Para poder otorgar actos o contratos situados fuera del objeto social,
la Sociedad tiene que ampliar -previamente su objeto. Y en ocasiones.
después de otorgado el acto o contrato, puede convenir al interés de la
Sociedad, restablecer 1a extensién primitiva, para lo cual serfa necesario
hacer la operacién inversa, procediendo a reducir el objeto social con
todas las perturbaciones que de tal reduccién se derivan.
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De lo expuesto se infiere la enorme importancia que reviste la de-
terminacién del objeto, al que la Sociedad piensa dedicar sus opera-
ciones, circunstancia que debe constar preceptivamente en los Estatutos,
seglin el articulo 11, letra ), de la Ley de Sociedades Anénimas, y cuya
omisién determina la nulidad del contrato de Sociedad, a pesar de la
parquedad con que, por. sus grandes repercusiones, son admitidos en la
Ley los supuestos de nulidad. Pero no sblo la determinacién del objeto
es importante, sino que su modificacién también lo es, en tal medida
que los socios discrepantes podrin separarse de la Sociedad (art. 85
Ley de Sociedades Anénimas). El objeto social constituye, en suma,
seglin puntualiza una Resolucién de la Direccién General de los Regis-
tros de noviembre de 1956, el lemento esencial del contrato de Sociedad.

Conviene distinguir entre el objeto social que consta en los Esta-
tutos y el objeto social real, cuyo dmbito, en ocasiones puede rebasar
ligeramente el primero, y esto es asi, porque la delimitacién del objeto
social no queda decidida, en solitario, por los Estatutos, sino también
por Ia actuacién de la Sociedad y de los comerciantes e industriales que
contratan con ella, mediante cuya contratacién se viene a interpretar el
objeto social que figura en los Estatutos. Pues bien, al tratar de distin-
guir el objeto social del «giro o trafico», vemos que el «giro o trafico»
se identifica con el objeto social real, mejor que con el objeto social de
los Estatutos.

Por otra parte, a efectos registrales lo tinico que cuenta es el objeto
social inscrito, que serd el mismo que figura en los Estatutos.

Aunque el concepto de objeto social sea similar al de «giro o trafico»,
no es dificil apreciar ciertas diferencias de matiz entre ambos conceptos.
El objeto social se refiere, en efecto, a la Sociedad. El «giro o tréafico»
méas bien a la Empresa mercantil subyacente a la Sociedad. El concepto
de objeto social es aplicable indistintamente a la Sociedad en reposo
y a la Sociedad en funcionamiento. El concepto de «giro o trifico» es
mds bien aplicable a la Sociedad que funciona.

El coste juridico y econémico que implica toda modificacién del ob-
jeto social ha dado origen a dos medidas correctoras, arbitradas por el
Derecho vivido de Sociedades Anénimas y que se fundan, respectiva-
mente, en la posibilidad de pactos, en los Estatutos, un objeto social
muy amplio, a cuya amplitud la ley no sefiala limite; y en la posibilidad
de interpretar extensivamente el objeto social que se haya pactado,
sobre cuya interpretacidn extensiva no se pronuncia la ley. Ambas me-
didas correctoras tienen su propio momento de aplicacién. La primera
al constituirse la Sociedad; la segunda durante todo el periodo de
actividad, desde la iniciacién hasta el término de las operaciones so-
ciales.
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La primera medida tiene el inconveniente de que en el acto funda-
cional no ‘hay posibilidad de prever todas las clases de operaciones a
las que la Sociedad tendrd que atender en el curso de su vida social.
No obstante, el Derecho vivido ha solucionado la dificultad mediante
un pacto estatutario en el que, al determinar el objeto social, se adicio-
nan a las operaciones previstas un conjunto de operaciones posibles,
mediante el pacto consagrado por la practica, de que la Sociedad pueda
dedicarse a cualesquiera operaciones de licito comercio.

Con esta férmula se amplia considerablemente el objeto social, pero,
sin embargo, no queda agotada por completo toda posible actividad
social, porque quedan fuera del objeto social todas aquellas operaciones
que no constituyan actos de comercio. Recordemos al respecto que nues-
tro Cédigo de Comercio no da entrada en su articulo 2.° al elemento
subjetivo, en el sentido de que sean considerados actos de comercio
todos los realizados por un comerciante (como la Sociedad Anénima),
sino que hace suyo el criterio objetivo, al considerar tales los compren-
didos en el propio C6digo y cualesquiera otros de naturaleza andloga.

Al enjuiciar esta primera medida correctora, pensamos que puede
ser Gtil y que es conforme a Derecho.

Pensamos, en cambio, que 1a medida correctora consistente en inter-
pretar extensivamente el objeto social, si bien puede ser de utilidad, no
es conforme a Derecho. Creemos que el objeto social constituye un
limite infranqueable a Ta actividad de la Sociedad y no un techo cuya
permeabilidad le permita actuar, en cierta medida, fuera del objeto
social. Una interpretacién sistemdticamente extensiva se sale del cauce
dentro del cual discurre normalmente toda interpretacién, sin que ningin
precepto legal 1a autorice. Y corrobora este punto de vista la considera-
cién de que la cldusula estatutaria que faculta a la Sociedad para dedi-
carse a cualquier operacién de licito comercio, por haberse convertido
en una cldusula de estilo, si es omitida revela la voluntad en los fun-
dadores, de que la Sociedad se cifia estrictamente, en su actuacién, al
objeto social.

La Direccién General de los Registros, en la Resolucién de 2 de
febrero de 1956, parece compartir el criterio de no ser necesario el
cambio de objeto social para que la Sociedad pueda actuar fuera del que
figure en los Estatutos, en un caso que versaba sobre una donacibén ais-
lada otorgada por una Sociedad Anénima, sin que las donaciones, como
es natural, estuvieran incluidas dentro del objeto social, al declarar que
«No es necesaria la modificacién de los Estatutos para admitir las do-
naciones, ya que después de hecha la donacién se tendrian que modi-
ficar de nuevo». Sin embargo, una consideracién més detenida de su



ESTUDIOS 883

texto pone en tela de juicio esa conclusién, al distinguir en otro con-
siderando entre acto aislado y objeto social, para permitir las donacio-
nes aisladas y proscribir que la facultad de otorgarlas se integre dentro
del objeto social, lo cual se fundamenta en que s6lo el 4nimo de lucro
y no la liberalidad puede ser el fin de las Sociedades mercantiles. Este
considerando plantea la duda respecto de si, por la especialidad del
caso, la doctrina sentada por esta resolucién puede considerarse apli-
cable a supuestos distintos.

22* La actuacién de los 6rganos de la Sociedad estd sujeta al mismo
limite que la actuacién de la Sociedad misma. Los érganos sociales no
pueden hacer nada que no pueda hacer la Sociedad. Esto es asi porque
los 6rganos sociales representan a la Sociedad y el representante no
puede ejercitar més derechos que los que tenga el representado (Cosa
distinta es que pueda ejercitar derechos que el representado no puede
ejercitar).

De lo precedente se infiere que los Organos sociales no pueden
actuar legalmente fuera del objeto social, cuya interpretacién es apli-
cable, obviamente, no sélo a los érganos sociales —Consejo de Admi-
nistracién, Administradores aislados, Consejeros Delegados, Comisién
ejecutiva y Junta general—, sino también a los apoderados nombrados
por dichos érganos sociales.

La actuacién de los érganos sociales es la actuacién de la Sociedad
misma y por esta razén, la ley impone el mismo techo a la actividad de
la Sociedad que a la de sus 6rganos. Los problemas que origina este
limite y las soluciones que el Derecho vivido de Sociedades Anénimas
ha arbitrado para resolverlos, son asimismo idénticos. Nos remitimos
al respecto a la proposicién 1.* dentro de este mismo epigrafe.

3.2 El 6rgano investido de representaciéon dentro del objeto social
(«giro o trafico») por la ley y los Estatutos, cualquiera que sea la forma
que revista, al jgual que los 6rganos no investidos, no puede actuar pues
fuera del «giro o trafico» de la Empresa.

El legislador ha cuidado, sin embargo, de establecer un contrapeso a
esa limitacién al disponer, de modo imperativo, que la actuacién del
6rgano investido de representacién no puede ser limitada dentro del
«giro o trafico» (objeto social), de tal modo que la limitacién estatu-
taria que significara merma o despojo de cualquier facultad representa-
tiva en las operaciones del «giro o trafico» seria nula. El parrafo 2.° del
articulo 76 de la Ley de Sociedades Andnimas es contundente al res-
pecto, cuando dispone que «La representacién de la Sociedad se exten-
derd a todos los asuntos comprendidos dentro del giro o trafico de la
Empresa». Cosa distinta es que en el orden interno, comprensivo de las
relaciones juridicas entre la Sociedad y sus 6rganos se permitan las’ limi-
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taciones, que s6lo en este orden producirdn efecto, y no en el externo,
donde el articulo 76, que acabamos de transcribir, extiende y a la vez
limita las facultades del 6rgano investido de representacién. Por lo que
a la extensién se refiere, la Ley de Sociedades Anénimas se inspira
en el articulo 286 del C6digo de Comercio, que delimita el mismo con-
tenido —el giro o trifico del Establecimiento— al regular las facultades
representativas de los factores.

Ese doble caricter de la representacién asumida por el 6érgano in-
vestido, limitada al objeto social e ilimitable dentro del objeto social,
estd al servicio de dos grupos de personas. La limitacién que impide a
la Sociedad y a sus Organos actuar fuera del objeto social, estd al servicio
del interés de los socios, que al formalizar sus aportaciones o al comprar
las acciones, lo hicieron confiados en que la Sociedad no actuarfa fuera
del objeto social pactado en los Estatutos. La limitacién que impide la
merma o despojo de las facultades atribuidas al érgano investido de
representacién dentro del «giro o trafico» (objeto social), sirve el interés
de las personas que contratan con la Sociedad, las cuales lo hacen con-
fiadas en que el 6rgano investido estd legitimado para representar a la
Sociedad en todas las operaciones de «giro o trafico».

La presencia de aquel doble caricter en la representacién de la
Sociedad queda de manifiesto en el siguiente ejemplo: A veces se pacta
en los Estatutos la necesidad de que medie autorizacién de la Junta
general, para la venta de los inmuebles de la Sociedad, o para aquellas
ventas cuyo precio exceda de cierta cantidad, o para la venta de los
bienes situados en una zona o edificio determinados, o de inmuebles
concretos y determinados. Pues bien, en el supuesto de que la repre-
sentacién de la Sociedad dentro del «giro o trifico» corresponda al
Consejo de Administracién, o de que como siempre haya sido atribuida
en los Estatutos a un Administrador Unico o a varios Administradores
solidarios, la exigencia de acuerdo de la Junta autorizando la venta
serfa legalmente ineficaz, porque una de dos: o la venta de inmuebles
no estd comprendida dentro del objeto social o lo estd. En el primer
caso, la limitacién serfa ineficaz porque el 6rgano administrativo y la
Junta, conforme a una interpretacién estricta de la ley no pueden ac-
tuar fuera del objeto social. Y en el segundo caso, lo serfa porque la
ley no permite que se limiten las facultades representativas del érgano
investido y para €l 6rgano administrativo que ostenta la representacién
entrafiaria una limitacién tener que recabar la autorizacién de la Junta
general. Por lo demds, una limitacién en este sentido no seria inscribible
en el Registro Mercantil y de haberse practicado la inscripcién no pro-
duciria ningin efecto, por no producirlos la publicidad de los actos con-
trarios a la ley.
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Por otra parte, la razén en que se basa la ineficacia es distinta en
ambos casos.

Si la venta de inmuebles estd fuera del objeto social, la ineficacia
del pacto que exige autorizacién de la Junta general se funda en que
se impide al 6rgano administrativo que haga libremente lo que la misma
ley prohibe que haga, cuya limitacién seria ineficaz porque los pronun-
ciamientos legales no necesitan pactos que los confirmen; y en que la
Junta no puede actuar fuera del objeto social, aunque su actuacién
consista sélo en autorizar la venta. .

Y si la venta de inmuebles estd situada dentro del objeto social, la
ineficacia se funda en que la autorizacién de la Junta, por limitar la
actuacién del 6rgano administrativo, seria contraria a la ley.

La rigidez del esquema que precede puede, sin embargo, corregirse
mediante ciertas actuaciones de la Sociedad, permitidas o alentadas
desde dos posiciones distintas: desde el Derecho vivido y desde el
Derecho positivo.

Desde la posicion del Derecho vivido, al permitirse en éste que la
Sociedad y sus Organos actGen fuera del objeto socjal, lo cual permite
que se pueda pactar la necesidad de la autorizacién de la Junta.

Y desde la posicién del Derecho positivo, por no ser contrario a
Derecho un determinado pacto estatutario que fundado en la autonomia
de voluntad que rige en los Estatutos, permita, sin merma de las fa-
cultades representativas del 6rgano administrativo dentro del objeto so-
cial, atribuir algunas a la Junta general, como la de autorizar la venta
de inmuebles. Al estudiar la proposicién 4.* dentro de este mismo epi-
grafe volveremos sobre el tema.

La atribucién al Consejo de Administracién de la representacién de
la Sociedad segiin el pdrrafo 1.° del articulo 76 de la Ley de Sociedades
Anénimas y la exigencia de que en los Estatutos se indique quién osten-
ta la representacién de la Sociedad, a falta de Consejo, segiin los ar-
ticulos 11, 3.°, letra k), de la Ley de Sociedades An6nimas y 102, le-
tra h), del Reglamento del Registro Mercantil, se refieren exclusiva-
mente a la representacién dentro del objeto social («giro o trafico»), ya
que Ja Sociedad no puede actual fuera de él.

Cuando la actividad de la Sociedad se desarrolla, conforme al De-
recho vivido, fuera del «gito o tréfico» no es de aplicaci6n el articulo 76
de la ley, al establecer la ilimitabilidad de las facultades representativas
del érgano investido. En tal caso la actividad de la Sociedad puede ser
regulada libremente en los Estatutos, que pueden atribuirla o distri-
buirla del modo como tenga por conveniente, con limitaciones o sin
ellas, con o sin atribucién o autorizacién de la Junta, pura o condicional-
mente, mancomunada o solidariamente, incluso en el caso de que exista
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Consejo de Administracion. Es de notar que para el supuesto de co-
rresponder, segiin el Derecho vivido, a la Junta general la representaci6n
de la Sociedad fuera del «giro o trafico», el mismo Derecho vivido ha
ideado una legitimacién de urgencia a favor del 6rgano administrativo,
conforme a la cual la actuacién de este 6rgano, aunque no estd dentro
de su competencia, deja obligada a la Sociedad.

4.2 En el supuesto de que exista Consejo de Administracién o de
que en su defecto, los Estatutos atribuyan la representacién de la So-
ciedad, como es norma invariable, a uno o varios Administradores aisla-
dos, las posibilidades de actuacién de la Junta en el orden externo,
quedardn legalmente limitadas a unos pocos casos, muy concretos y
determinados, previstos en la ley o deducibles de sus preceptos.

Los casos de referencia son los siguientes:

a) El supuesto de «adquisiciones a titulo oneroso realizadas por
la Sociedad dentro del primer afio a partir de su constitucién», las cua-
les, segin dispone el dltimo pérrafo del articulo 32 de la Ley de Socie-
dades An6nimas, «habrdn de ser aprobadas necesariamente por la Junta
general, previo informe escrito de los Administradores, siempre que el
importe de aquélla exceda de la décima parte del capital social». Cuando
los contratos estipulados por los gestores en nombre de la Sociedad
Anénima en creacién consistan en adquisiciones a titulo oneroso —su-
puesto por demds frecuente— incidirdn en la Srbita de este precepto,
ya que tales contratos no quedan perfeccionados hasta que la Sociedad
los ratifica (art. 7, parrafo 1.°, de la Ley de Sociedades Andénimas) y la
ratificacién tiene que producirse dentro de los tres meses, y por consi-
guiente, del afio a partir de la constitucién de la Sociedad.

b) Cuando el asunto presente tal incompatibilidad o conflicto de
intereses con el Consejo, que no permita la actuacién de éste.

El profesor GARRIGUES sustenta la opinién de que la Junta podra
ejecutar sus propias decisiones cuando no existiendo Consejo haya un
solo Administrador y equipara este supuesto al de incompatibilidad de
intereses, razonando que si segin el articulo 83 de la Ley de Sociedades
Anénimas, los Administradores que bajo cualquier forma tengan inte-
reses opuestos a los de la Sociedad deben cesar en su cargo a peticién
de cualquier socio, por acuerdo.- de la Junta, no debe existir ningtn
escriipulo en equiparar el supuesto de conflicto de intereses con el de
inexistencia del Consejo.

¢) Un caso de incompatibilidad se presenta cuando los miembros
del Consejo hayan estipulado como gestores, en nombre de 1la Sociedad
en creacién, los contratos cuya ratificacién corresponda al Consejo. Se
suele considerar vdlida en tal caso la ratificacién otorgada por la Junta
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general a la que asistan todos los miembros del Consejo y la voten uné-
nimemente. Este planteamiento parte de la base de que todos los miem-
bros del Consejo sean socios, ya que aquellos que no lo fueran no
tendrian voto (art. 59 de la Ley de Sociedades Anénimas), Mediante
este procedimiento se pretende resolver la incompatibilidad derivada
del hecho de que sean los propios gestores quienes, como Administra-
dores, ratifiquen sus propios actos. Ciertamente las deliberaciones pue-
den influir en el voto y ésas pueden ser distintas en el seno del Consejo
y en el seno de la Junta, pero no es presumible que las deliberaciones
en la Junta, con la asistencia de socios no afectos a incompatibilidad,
afiadan facilidades a la ratificacidn, sino mas bien todo lo contrario. Las
dudas que pudieran suscitarse, en el supuesto que contemplamos, res-
pecto de si la incompatibilidad reviste suficiente entidad para conside-
rarla comptendida dentro de la letra b) que precede, quedan compen-
sadas con los requisitos de asistencia y voto undnime de los Admi-
nistradores.

d) Un caso similar es aquel en que concurran a la Junta el Ad-
ministrador dnico o cualquiera de los Administradores solidarios, que
habiendo contratado, al igual que todos los demds, como gestores, en
nombre de la Sociedad en creacién, voten a favor de la ratificacidn. Si
s6élo hubieran actuado como gestores alguno o algunos de los Adminis-
tradores solidarios. estardn legitimados los demés para ratificar, y no
la Junta.

e) Cuando haya vacado el Consejo de Administracién en pleno, la
Junta, por medio de apoderado, podrd celebrar contratos, en ejecucién
de sus propios acuerdos.

f) En el caso de cese fulminante del Administrador tnico o de
todos los Administradores solidarios, la Junta podrd asumir asimismo
provisionalmente, la representacién de la Sociedad. No creemos que
puedan suscitarse dudas al respecto, porque la analogia existente entre
este supuesto y el de vacante del Consejo de Administracién respalda
nuestro punto de vista. Més facil es que los disentimientos se planteen
acerca de si es necesaria la situacién juridica de 6rgano vacante para que
la Junta pueda arrogarse la representacién directa de la Sociedad. Asu-
miendo el riesgo de contradecir opiniones relevantes, pensamos modes-
tamente, que fuera de la situacién de Srgano vacante la Junta carece de
legitimaci6n para tepresentar a la Sociedad, y fundamos nuestro aserto
en la consideracién de que el pdrrafo 2.° del articulo 76 de la Ley de
Sociedades Andnimas, al proscribir toda limitacién en las facultades re-
presentativas del érgano investido de representacién, no formula ninguna
distincién respecto de la forma que revista este 6rgano, y por consiguien-

3
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te, es aplicable a los Administradores aislados mientras se hallen en el
ejercicio del cargo, al igual que al Consejo de Administracién.

Pensamos que los seis casos que acabamos de exponer son los tni-
cos que, fundamentan la actuacién de la Junta general en el orden ex-
terno, aparte, quizd, de alglin otro muy circunscrito. A otra posibilidad
de actuacién fuera de uso aludiremos al finalizar el estudio de esta
proposicién 4.

La Junta, si nos mantenemos fieles al sentido estricto de la ley, no
puede actuar fuera del objeto social (proposiciones 1. y 2.* de este epi-
grafe) y tampoco puede actuar dentro del objeto social si su actuacién
merma las facultades representativas del érgano administrativo investido
de representacién (proposicion 3.%).

El rigor de la ley condena, pues, a la Junta a permanecer en reclu-
sién casi total dentro de la Sociedad, apartindola de las relaciones ex-
ternas que son las Unicas que pueden vincular a la Sociedad con los
terceros.

La Junta nombra y separa a los Administradores, pero éstos, una
vez nombrados y aceptado el cargo, tienen una competencia exclusiva,
en la que no esta permitida la intromisién de la Junta. La Junta puede
modificar los Estatutos, pero mientras no los modifique estd sujeta a
sus disposiciones. A la Junta incumbe emitir internamente la voluntad
social, pero a los Administradores corresponde declararla y cumplitla
ante los terceros.

Hasta aqui el Derecho positivo. Como vimos, en el Derecho vivido,
el panorama ofrece otro aspecto. Es cosa admitida en él que la Junta
actiie externamente fuera y dentro del objeto social. Fuera, porque se
entiende que la Sociedad puede hacerlo (proposicién 1.2). Y dentro, a
pesar del texto terminante del parrafo 2.° del articulo 76 de la ley,
que no presenta ninguna fisura a través de la cual pueda penetrar aquella
interpretacién, a costa de la competencia del érgano administrativo in-
vestido.

Conforme al Derecho vivido, en las actuaciones fuera del objeto
social («giro o trdfico»), la Junta puede recibir sus facultades represen-
tativas a través de dos canales: directo y residual. Directamente cuando
le sean atribuidas en los Estatutos. Y por via residual cuando los Esta-
tutos guarden silencio sobre la atribucién de tales facultades represen-
tativas.

En esta via residual se apoya la Resolucién de la Direccién General
de los Registros de 2 de febrero de 1956 (comentada al estudiar la pro-
posicién 1.*) para atribuir la competencia a la Junta, en un caso de
donacién otorgada por una Sociedad Anénima, sin que la facultad de
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otorgar donaciones estuviera comprendida, como es natural, dentro del
objeto social.

En cambio, en las actuaciones de la Junta dentro del objeto social
no es utilizable la via residual, porque las facultades representativas
habran sido atribuidas directamente: por la ley si existe Consejo; y por
los Estatutos a falta de Consejo, ya que éstos deben pronunciarse pre-
ceptivamente al respecto, conforme al articulo 11, 3°, letra k), de la
Ley de Sociedades Anénimas y 102, letra &) del Reglamento del Registro
Mercantil. Y tampoco es utilizable la via directa por estar en oposicién
con el articulo 76, parrafo 2.°, de la ley. Sin embargo, el Derecho vivido
ha ido més lejos y como reminiscencia de la antigua soberania de la
Junta general ha arbitrado otra via, que engloba y rebasa la directa
y la residual, dando por buena cualquier actuacién externa de la Junta
le esté o no atribuida por los Estatutos, e incluso si en éstos, como es
habitual, viene atribuida al érgano Administrativo.

De acuerdo con esta practica la actuacién de la Junta se realiza en
dos planos distintos: usurpando en cierta manera desde el principio la
competencia del 6rgano administrativo o subsanando los vicios de su
actuacién. En el primer caso, la Junta sustituye al 6érgano administrativo.
En el segundo, lo complementa mediante la ratificacién. Por lo demas,
las facultades necesarias para ratificar los actos o contratos celebrados
por el érgano administrativo no son menores que las necesarias para
otorgarlos. La Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 1965
pone de manifiesto la coherencia entre ambos supuestos, al declarar que
«La ratificacién vélida ha de ser prestada por quien estuviese facultado
inicialmente para otorgar el contrato, mas no por quien, al carecer de
tales facultades, no las puede tener tampoco para ratificar».

La limitacién consistente en exigir acuerdo de la Junta general para
la venta dc los inmuebles de la Sociedad. viene a constituir en cierto
modo un caso de usurpacién o suplantacién. La Junta suplanta al 6rgano
administrativo, y no lo complementa, ni puede complementarlo, porque
la actuacién de aquélla se produce antes de que intervenga el 6rgano
administrativo y no después. La suplantacién es, por otra parte, meta-
mente parcial, porque no despoja al érgano administrativo de sus facul-
tades representativas, sino que simplemente las condiciona. Tal limitacidn,
admisible en el orden interno, es nula en el externo, como razonibamos
al estudiar la proposicién 3. dentro de este mismo epigrafe.

La Junta puede ciertamente separar a los Administradores, pero no
puede completar sus facultades, ni sustituirlos en el ejercicio de las
mismas. Cierto que el parrafo 1.°, parte 2.2, del articulo 76 de la Ley de
Sociedades An6nimas llama a la Junta general a regir la representacién
de la Sociedad, pero una cosa es regirla y otra asumirla. Tampoco los
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Estatutos, a pesar de ser llamados en el mismo precepto, pueden, como
es obvio, asumir la representacién de la Sociedad. Ni siquiera la Junta
universal a pesar de que en ella estan presentes todos los socios, esta
legitimada en puridad para ostentar la representacién externa de la
Sociedad, porque en el Derecho de Sociedades, al igual que en el de las
demds personas juridicas, la suma de las paries —Ilos socios— no es
igual al todo —Ila Sociedad—, ya que ésta tiene personalidad juridica
propia distinta de la de los socios que la integran. La Junta universal
es simplemente un 6rgano de la Sociedad, pero no es la Sociedad.

La ley, por otra parte, al apartar a la Junta de la representacién de
la Sociedad —salvo en casos especiales— no la condena a dejar desaten-
dido el llamamiento que para regirla le dirige el parrafo 1.° del articu-
lo 76 de la propia ley. La Junta, en efecto, dispone de una pluralidad
de posibilidades para acudir a este llamamiento, como son, por ejem-
plo: en los seis casos a que nos hemos referido al encabezar esta pro-
posicién, en el nombramiento y separacién de los Administradores y
Liquidadores (arts. 71, 75, 156 y 161 de la ley); en la determinacién
del ntimero de Administradores cuando los Estatutos establezcan sola-
mente el maximo y el minimo (art. 71 de la ley); en la fijacién de las
garantias que los Administradores deben prestar (art. 71 de la ley); en
la facultad de relevarlos de esta prestacién (art. 71 de la ley); en la
aprobacién por la primera Junta general que se celebre de la designacién
hecha en la escritura social de las personas que han de ejercer el cargo
de Administradores (art. 15 de la ley); en la autorizacion al Consejo de
Administracién para que pueda delegar las facultades que la Junta le
concede (art. 77, parrafo 2.°, de la ley), y, en cierta manera, en la
facultad de delegar sus propias atribuciones en el 6rgano administrativo.

Esas facultades y otras semejantes se refieren a las relaciones inter-
nas y mediante su ejercicio, la Junta general rige la representacién de
la Sociedad, pero no la asume.

Del mismo modo, las facultades atribuidas a la Junta por los articu-
los 47, 50, 52, 58, 73, 80, 84, 96, 108, 113, 143, 150, 152 y 166 de la
misma Ley de Sociedades Anénimas, hacen asimismo referencia al orden
interno de la Sociedad.

A pesar de lo expuesto, pensamos que la libertad de pacto, que con
la Gnica limitacién de no infringir ningln precepto legal, rige en los
Estatutos, podria respaldar una cldusula, que sin merma ni despojo de
las facultades representativas que el pérrafo 2.° del articulo 76 atribuye
al 6rgano investido de representacién —que en todo caso sera el érgano
administrativo— confiriera solidariamente algunas a la Junta general
—siempre que no hubiere Consejo de Administracion—, ya que ni en el
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precepto citado ni en ningdn otro se exige que las facultades del Admi-
nistrador Unico o las de los Administradores solidarios sean exclusivas.
Lo tnico exigido es que sean integras, comprendiendo todas las opera-
ciones de «giro o trafico». La llamada legitimacién de urgencia apoya,
ademas, aquel punto de vista (vid. nim. 3 de este epigrafe, al final).

De existir Consejo de Administracién la cldusula a la que nos
venimos refiriendo no seria admisible, porque la representacién de la So-
ciedad por el Consejo, dentro del «gito o trafico» es exclusiva (10.5.6.3).

Esa atribucién de facultades a la Junta la legitimaria para entrar
directamente en relacién con los terceros y al dotarla de competencia
para ratificar los contratos celebrados por los Administradores, imprimi-
ria una mayor celeridad en el despacho de la titulacién. Con referencia
a la materia que estudiamos, esa cldusula permitiria la ratificacién por
lIa Junta, de las ratificaciones defectuosas, otorgadas por el 6rgano admi-
nistrativo, de los contratos celebrados en nombre de la Sociedad en
creacion.

No obstante, tal pacto estatutario constituiria algo insélito en nues-
tro Derecho de Sociedades Andnimas, porque en el Derecho vivido, se
actiia como si la Junta general y en mayor medida la universal, estuvie-
ran investidas de facultades representativas tan amplias que les permiten
invadir la competencia del érgano administrativo al contratar y al ra-
tificar.

En todos los casos en que la Junta, conforme al Derecho positivo o
al Derecho vivido, pueda entrar en relacién directa con los terceros,
tendrd que hacerlo confiriendo su representacién mediante una de las
dos figuras juridicas siguientes: la delegacién o el apoderamiento. La
diferencia consiste en que la delegacién se confiere mediante una simple
designacién en un acuerdo mayoritario y el apoderamiento exige escritura
ptblica, y en que la delegacién tiene que recaer en quien o0 quienes sean
Administradores y el apoderamiento puede otorgarse a favor de cual-
quier persona.

La delegacidén y el apoderamiento requieren que la Junta posea las
facultades que confiere. No obstante, en la delegacién es conveniente
una aclaracién, poniendo en relacién las facultades del delegante con
las del delegado. .

Si la Junta no estd en posesién de las facultades que delega y tam-
poco las posee el delegado, éste se encuentra desprovisto de legitimacién
para representar a la Sociedad. Es el caso, por ejemplo, de que la
Tunta delegue en alguno de los miembros del Consejo y no en el Con-
sejo como 6rgano social.

Si la Junta no estd en posesién de las facultades que delega, pero
las posee el 6rgano administrativo en quien las delega, conforme a la
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ley o a los Estatutos, el érgano delegado estard legitimado para repre-
sentar a la Sociedad, pero no por razén de la delegacién, sino de la
ley o de los Estatutos. En definitiva, el proceso formativo del consen-
timiento social, consta de dos fases que se concretan respectivamente:
la interna en el acuerdo de la Junta general y la externa en la suscrip-
cién del contrato con los terceros. Y al presentar en el Registro, el
acuerdo de la Junta confiriendo la delegacién al 6rgano administrativo,
no se hace otra cosa que exhibir al exterior el tramo interno del pro-
ceso. Es el caso de que la Junta delegue sus facultades en el 6rgano ya
investido de representacién. por la ley o los Estatutos (Consejo de
Administracién, Administrador dnico o cualquiera de los Administra-
dores solidarios).

Se ha sostenido que la Junta, al nombrar a los Administradores
(articulo 71 de la ley) y al autorizar al Consejo de Administracién para
delegar las facultades que aquélla le haya conferido (art. 77, pérra-
fo 2.° se encuentra en posicién de mandante respecto del érgano ad-
ministrativo.

Cabe afirmar, asimismo, que la Junta acta en posicién de manda-
tario de la Sociedad, en la entrega de las facultades representativas al
érgano administrativo. El nombramiento de los Administradores cons-
tituirfa una entrega implicita subordinada a la condictio juris de la
aceptacién.

Mi4s simple resulta, sin embargo, la postura de quienes prescindien-
do de toda idea de mandato, consideran que los Administradores, al
aceptar el cargo, quedan investidos automdticamente, por ministerio de
la ley, de las facultades representativas.

En definitiva, las disquisiciones que preceden son, en cierta ma-
nera, ociosas en esie estudio porque afectan al orden interno de la
Sociedad, y s6lo tangencialmente rozan el orden externo.

A primera vista el articulo 55 de la Ley de Sociedades Andnimas
(que serd integramente transcrito en la referencia 10.5.6.5.2.1.2) pare-
ce respaldar la ampliacién de las facultades de la Junta general, fuera
de los limites sefialados en este estudio, al disponer que la Junta uni-
versal «quedard validamente constiluida para tratar cualquier asun-
to...» cuando concurran los requisitos que indica, lo cual seria aplica-
ble a la Junta general, ya que el criterio distintivo entre ambas Juntas
no se halla en su respectiva competencia, sino en los requisitos de con-
vocatoria y celebracién. Sin embargo, una consideracién més detenida
del caso nos conduce a otra conclusidn, la de que el citado articulo 55
debe interpretarse en conexién con el articulo 44 también de la Ley
de Sociedades Ané6nimas, en el que se lee que «Los accionistas cons-
tituidos en TJunta general debidamente convocada, decidirin por ma-
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yorfa en los asuntos propios de la competencia de la Junta», con cuyas
palabras queda aclarado el articulo 55 en el sentido de que donde dice
«cualquier asunto» quiere decir «cualquier asunto propio de la com-
petencia de la Junta».

Finalmente, cuando al amparo del Derecho vivido de Sociedades
Andnimas, la Junta actde fuera del objeto social, su actividad no ests
sujeta a otras limitaciones que a las pactadas en los Estatutos, en los
que puede fijarse libremente el campo de su actividad, pura o condi-
cionalmente, mancomunada o solidariamente con otros Grganos sociales
O personas.

No queremos cerrar este capitulo, sin hacer aplicacién de las ideas
generales expuestas, al caso concreto de ratificacién por la Sociedad
de los contratos otorgados en su nombre por los gestores, en el periodo
de Sociedad en creacién.

Dos son las fuentes de informacién que nos pueden ilustrar en la
bisqueda del 6rgano legitimado para otorgar la ratificacién, en nom-
bre de la Sociedad ya constituida: los Estatutos sociales y el contrato
que se trata de ratificar.

Los Estatutos de la Sociedad nos informardn respecto de cuél sea
¢! objeto social y los términos del contrato nos dardn la pista para
deducir si el contrato estd o no comprendido dentro del objeto social
(«giro o trafico»).

Si el contrato otorgado por los gestores encaja dentro del objeto
social, son los propios Estatutos los que nos deben indicar, por im-
perativo legal, cual es el érgano que ostenta la representacién de la
Sociedad dentro de dicho objeto. El érgano social investido serd, salvo
alguna excepcién, el érgano administrativo. en alguna de las tres for-
mas que puede adoptar: Consejo de Administracién, Administrador
Unico o varios Administradores solidarios. Si en los Estatutos consta
que debe existir Consejo de Administracién, la atribucién de la repre-
sentacién al Consejo, no es propia de los Estatutos, porque ya la hace
la ley. Si en los Estatutos no se pacta que exista Consejo de Adminis-
tracién, los Estatutos deben pronunciarse, no sélo respecto de si debe
haber un solo Administrador o varios Administradores solidarios, sino
también en atribuirles la representacién de la Sociedad. En ningiin caso
es obligado que los Estatutos delimiten las facultades representativas
del érgano investido de representacién dentro del objeto social, porque
la ley ya las delimita; todas las operaciones del «giro o trafico» de la
Empresa.

Si el contrato otorgado por los gestores no encaja dentro del objeto
social, puede suceder que conste en los Estatutos el 6rgano social o la
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persona a los que se faculta para otorgar la ratificacién, o que no
conste.

Si consta habra que atender a lo dispuesto en los Estatutos, y si no
consta serd competente la Junta general.

Puede suceder que los Estatutos se pronuncien concretamente al
respecto, disponiendo cuél es el érgano legitimado para ratificar, pero
mas frecuentemente se pronunciardn en relacién con una clase de ne-
gocios juridicos, dentro de la cual esté comprendida la ratificacién.

No debe perderse de vista que los contratos sujetos a ratificacién
estdn faltos del consentimiento de una de las partes. La ratificacién
aporta, pues, el consentimiento que faltaba para la perfeccién del
contrato, de lo cual es deducible, que si no se ha previsto en los
Estatutos cudl sea el Organo competente para otorgar la ratificacién
o el género de negocios juridicos que la comprenda, la competencia
correspondera al érgano que en la Sociedad ya constituida, esté legiti-
mado para otorgar el contrato que se trata de ratificar,

10.5.6.3. Clases de representacion de la Sociedad Andnima

Por su origen, la representaciéon de la Sociedad Anénima puede
ser legal o voluntaria. Ambas representaciones fueron ya estudiadas
en la referencia 10.5.6.1.

Por su carécter, la representacién de la Sociedad Anénima, puede
ser contemplada desde un plano tedrico o desde el plano de nuestro
Derecho positivo.

A) En teoria la representacién de la Sociedad Anénima puede ser
exclusiva o compartida. La representacién compartida puede ser, a su
vez, mancomunada, solidaria y dividida en compartimentos estancos o
troceada.

En la representacién exclusiva, la atribucién se hace a un solo
6rgano o persona. En la representacién compartida se hace a una plu-
ralidad de Organos o personas.

En la representacién mancomunada, la atribucidn se hace a un
conjunto de personas, y se debe contar con todas ellas al ejercitar las
facultades representativas. En la representacién solidaria, la atribucion
se hace a varias personas aisladas y se necesita sélo la intervencién de
una cualquiera de ellas para el ejercicio de las facultades representa-
tivas. En la representacién dividida o troceada las facultades o parce-
las de representacién, se distribuyen entre las distintas personas inves-
tidas y en el ejercicio de la representacién sélo es necesaria la concu-
rrencia de la persona investida en la facultad o parcela correspon-
diente.

La calificacién de cudl sea el caracter de la representacién de la
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Sociedad Andnima, puede hacerse desde dos puntos de mira: mirando
hacia fuera del 6rgano o hacia dentro. Con este doble enfoque cabe
que mirando hacia fuera la representacién sea exclusiva, porque no
haya otro 6rgano investido y mirando hacia dentro sea compartida,
por- ser varias las personas que integran el 6rgano investido.

Es conveniente distinguir la exclusividad de la integridad. Repre-
sentacién exclusiva es aquella en la que no puede haber otro 6rgano
o persona que la ostente. Representacién integra es aquella que com-
prende todas las facultades representativas dentro de una esfera o
sector determinado, en nuestro caso dentro del «giro o trafico». La
exclusividad hace referencia directa a las personas, excluyendo a las
no investidas. La integridad hace referencia a las cosas, incluyendo
todas las operaciones «de giro o trafico». La representacién exclusiva
es necesariamente integra porque comprende todo lo acotado por la
exclusividad. La representacién integra puede ser o no exclusiva, por-
que cabe la atribucién a distintos érganos o personas de las facultades
acotadas.

B) En nuestro Derecho positivo, la representacién de la Socie-
dad dentro del «giro o trafico» puede ser exclusiva o compartida, pero
la representacién compartida no puede ser mancomunada, sin que se
constituya Consejo de Administracién, por exigencia del articulo 73
de la Ley de Sociedades Anénimas. Tampoco puede ser dividida en
compattimentos estancos, por impedirlo el parrafo 2.° del articulo 76
de la ley, al exigir que la representacién se extienda a todas las opera-
ciones de «giro o trifico», ya que en la representacién por comparti-
mentos estancos, existirfan personas investidas que no la ostentarian
en la totalidad de dichas operaciones.

La representacién por el Consejo de Administracién, si se mira
hacia fuera del 6rgano serd necesariamente exclusiva porque no puede
haber otro érgano que la ostente y si se mira hacia dentro del drgano
serd compartida, por ser varias las personas que lo integran, y ademas
mancomunada porque la representacién se les atribuye conjuntamente,
sujeta en su ejercicio a las normas de asistencia y mayorfas sefialadas
en el artfculo 78 de la Ley de Sociedades Andnimas.

Por lo que respecta al cardcter exclusivo de la representacidén de
la Sociedad, por el Consejo de Administracién, es ilustrativa la doc-
trina sentada por la Direccién General de los Registros, al declarar
que «El Consejo de Administracién es el (nico 6rgano externo de la
Sociedad, que dirige, gobierna y representa, con extensas facultades
tanto para administrar —en el sentido tipico que el Derecho mercan-
til atribuye a esta palabra— como para representarla, hasta el punto
de que en la nueva ordenacién juridica, las limitaciones sblo producen



896 ESTUDIOS

efectos internos que se traducen en responsabilidad de los Administra-
dores frente a la Sociedad y no perjudican a tercero de buena fe, cuan-
do aquéllos traspasan tales limites».

Si no existe Consejo de Administracién, los Estatutos habran atri-
buido invariablemente la representacién a un Administrador tnico o a
varios Administradores solidarios.

La representacién del Administrador Gnico serd normalmente ex-
clusiva tanto si mira hacia fuera del érgano como hacia dentro. Mirando
hacia fuera porque normalmente no habrd ningln otro 6rgano que la
ostente, y mirando hacia dentro porque el Administrador, siendo tnico,
no tiene con quién compartirla.

La representaciéon de los Administradores solidarios mirando hacia
fuera serd normalmente exclusiva por la razén antes expuesta, y mi-
rando hacia dentro serd compartida por ser varias las personas que
forman el 6rgano.

Tanto la representacion del Consejo de Administracién, como la
del Administrador dnico y la del érgano formado por varios Adminis-
tradores solidarios, serdn integras porque la ley no permite que haya
operaciones de «giro o trafico» cuya representacién no haya sido atri-
buida.

La represcntacién del conjunto de miembros del Consejo de Admi-
nistracién serd asimjsmo integra. La representacion que ostenta cada
uno de los Administradores solidarios también serd integra, porque
todos ellos pueden ejercitar por si solos la integridad de las facultades
representativas dentro del «giro o tréfico.

Deciamos antes (10.5.6.2.2, proposicién 1., al final) que en el
Derecho vivido de Sociedades Anénimas, se estima permitido que la
Sociedad pueda actuar fuera de su objeto social. En esta actuacién
fuecra del giro o tréfico, los Estatutos tendrdn completa libertad de
pacto, por no existir ningn precepto legal que se la limite. Pueden,
pues, atribuir la representacién de la Sociedad a uno o varios érganocs
o personas, en forma exclusiva o compartida, mancomunada, solidaria
o dividida.

10.5.6.4. Organo administrativo

En cuanto a su competencia nos remitimos a lo expuesto en las
referencias 10.5.6.2.1; 10.5.6.2.2, y 10.5.6.3; y por lo que respecta
a su inscripcién en el Registro Mercantil y a la inscripcién en el
Registro de la Propiedad de los inmuebles o derechos reales objeto
de los contratos estipulados por los gestores, a las referencias 10.5.5 y
10.5.6.4.1.
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Estudiada ya la competencia, nos referimos a continuacién, para
completar la materia, a la organizacién y funcionamiento del 6rgano
administrativo.

El nombramiento de los Administradores y la determinacién de su
nimero cuando Jos Estatutos establezcan solamente el maximo y el
minimo, corresponde a la Junta general (art. 71 Ley de Sociedades
Andnimas), la cual debe celebrarse con todos los requisitos legales
que, segin los articulos 48 a 57 y 59 a 66 de la ley, debe cumplirse
antes, durante y después de la celebraci6n (referencias 10.5.6.5). Si
faltaran tales requisitos, la Junta general seria nula, asi como sus
acuerdos, y por consiguiente, el nombramiento de los Administradores.

A nuestro juicio, no es valida la préactica tan extendida de nom-
brar a los Administradores en Junta universal, celebrada inmediata-
mente después de otorgada la escritura de constitucién, y por consi-
guiente, antes de la inscripcién de la Sociedad en el Registro Mercantil.
Y pensamos que esto es asi, porque antes de la inscripcién en el
Registro Mercantil, la Sociedad carece de existencia legal, y en con-
secuencia, no pueden funcionar sus 6rganos sociales.

Los Administradores podrian actuar desde el momento de la acep-
tacién del cargo (art. 72 Ley de Sociedades Anénimas) y pueden serlo
los no accionistas, a menos que en los Estatutos se disponga lo con-
trario (art. 71, péarrafo 2°, de la Ley de Sociedades Andnimas).

Seglin la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de noviembre
de 1969, la relaciéon del Administrador con los que le nombraron no
es de mandato, sino que una vez nombrado pasa a ser érgano adminis-
trativo, al servicio de la Sociedad y no de los que le nombraron.

Y conforme a la Sentencia de 10 de junio de 1978, el acuerde social
nombrando Administrador por tiempo indefinido es nulo por contra-
rio a la lcy. En efecto, «el articulo 73, parrafo 2.°, de la Ley de Socie-
dades Anénimas alude al plazo, de lo cual se infiere que estuvo pre-
sente en el dnimo del legislador sefialar un periodo de tiempo determi-
nado y lo indefinido equivale a la falta de plazo conocido. De admitirse
el nombramiento por plazo indefinido se convertirian en ilusorios los
derechos de las minotias, como el de su posibilidad de acceder al Con-
sejo de Administraci6én por el sistema de cociente o de representacidn
proporcional al que se refiere el pirrafo 2.° del articulo 71 de la Ley
de Sociedades Anénimas, al tener ocasién de participar en la renova-
cidén parcial».

«Los Administradores desempefiardn su cargo con la diligencia de
un ordenado comerciante y de un representante leal y responderén
frente a la Sociedad. frente a los accionistas y frente a los acreedores
del dafio causado por malicia, abuso de facultades o negligencia grave.
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En cualquier caso quedarin exentos de responsabilidad los Adminis-
tradores que hayan salvado su voto en los acuerdos que hubieren cau-
sado dafo» (art. 79 L. S. A).

«Cuando los Estatutos de la Sociedad no dispusieren otra cosa, el
Consejo de Administracién podra designar a su Presidente, regular su
propio funcionamiento...» (art. 77 L. S. A)).

«El Consejo de Administracién quedard validamente constituido
cuando concurran a la reunién, presente o representados, la mitad mds
uno de sus componentes. Los acuerdos se adoptardn por mayoria abso-
luta de los Consejeros concurrentes a la sesién, que deberd ser convo-
cada por el Presidente o por el que haga sus veces. La votacién por
escrito y sin sesidn sélo se admitird cuando ninglin Consejero se oponga
a este procedimiento. Las discusiones y acuerdos del Consejo se lleva-
rdn a un libro de actas, que serdn firmadas por el Presidente y el Se-
cretario» (art. 78, parrafo 1.°, L. S. A.).

Para el cémputo de la mayoria es interesante la doctrina sentada
en la Resolucién de la Direcciéon General de los Registros de 17 de
julio de 1956, en la que se declara que «Es licita la previsién estatu-
taria del voto dirimente en el Consejo de Administracién, porque la
posibilidad de establecer un 6rgano personal de administracién y la
consideracién de que se trata de un colegio, en la balanza de cuyas
decisiones no juega el principio de proporcionalidad de votos y accio-
nes, porque no se pesa el capital como en la funta, sino que actda la
voz personal de cada uno de sus componentes, abonan la clausula que
concede tal prerrogativa al Presidente». Esta resolucién marca, pues,
una radical diferencia entre el Consejo de Administracion y la Junta
general, en la concesién de voto dirimente al Presidente, que se con-
cede al Presidente del primero y se niega al de la segunda.

«Los Administradores designados en el acto constitutivo no podran
ejercer su cargo por un plazo mayor de cinco afios y podran, sin em-
bargo, ser indefinidamente reelegidos» (art. 72, péarrafo 1.°, L. S. A.).

En la Resolucién de la Direccién General de los Registros de 9 de
mayo de 1978, se declara que «La Ley de Sociedades Anénimas no
prohibe la existencia de un Consejo de Administracién compuesto por
dos personas, sino que, por el contrario, lo presupone dados los térmi-
nos de los articulos 73 de la misma y 102 del Reglamento del Registro
Mercantil. La autonomia de voluntad no se halla, pues, limilada en
este aspecto. Si bien podria producir la paralizacién de la Sociedad por
falta de funcionamiento de dicho drgano, por dificultades de cumplir
el articulo 78 de la Ley de Sociedades Anénimas, el inconveniente po-
dria soslayarse atribuyendo en los Estatutos voto dirimente al Presi-
dente, en caso de empate».
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«La separacién de los Administradores podré ser acordada en cual-
quier momento por la Junta general» (art. 75 L. S. A.), cuyo articulo,
segin la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 1957, es
de rango superior al de los Estatutos.

Las Resoluciones de la Direccién General de los Registros de 24
de junio de 1968 y 12 de mayo de 1978, sientan la doctrina de que
«El cese de los Administradores no se produce automaticamente al
cumplirse el plazo para el que fueron nombrados, sino que se encuen-
tran todavia legitimados para ejercitar una serie de facultades total-
mente necesarias, pues de no ser asi y si se aplicara tajantemente otro
criterio, podria quedarse la Sociedad sin representacin legal y sin po-
sibilidad de convocatoria de la Junta general, al no existir quien ostente
el cargo de Administrador».

10.5.6.4.1. Planteamientos registrales

El nombramiento de los Administradores una vez aceptado el car-
go, y su cese, deberdn inscribirse obligatoriamente en el Registro Mer-
cantil (art. 86, nimero 5.°, del Reglamento del Registro Mercantil).

Dicho nombramiento deberéd ser presentado a inscripcién dentro
de los diez dias siguientes a la aceptacidn, haciéndose constar los nom-
bres, apellidos, domicilios y nacionalidad (art. 72, pdrrafo 2.°, L. S. A.).

Preceptiia el mismo pérrafo 2.° del articulo 72 de la Ley de Socie-
dades Andnimas. que el nombramiento de los Administradores surtird
efecto desde el mismo momento de la aceptacidn,

Parece, sin embargo, que el precepto sélo puede referirse a los
efectos internos y que para los externos, los Administradores no po-
drdn actuar hasta que su nombramiento se inscriba en el Registro Mer-
cantil, conforme al pérrafo 3.° del articulo 2 del Reglamento del Regis-
tro Mercantil, a cuyo tenor «Los documentos sujetos a inscripcién y no
inscritos no producirdn efecto respecto de tercero». Y como quiera que
la ratificacion se otorga precisamente para producir efecto respecto de
los terceros que contrataron con el gestor, no se produciria ningin
efecto externo sin la previa inscripcién del nombramiento y facultades
de los Administradores. No obstante, como apunta Camy, el precepto
tiene que quedar reducido a una mera declaracién platénica, porque
no otra cosa es pretender que en la practica juridica se atribuyan a la
inscripcién los efectos de la inscripcidn constitutiva, sin una declara-
cién terminante de que lo es. Para la eficacia del precepto serian ne-
cesarias, en suma, una serie de normas que lo complementaran.

El articulo 108 del Reglamento del Registro Mercantil determina
cudles son los documentos necesarios para inscribir el nombramiento
de los Administradores, con estas palabras: «La inscripcién en el
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Registro (Mercantil) del nombramiento de los Administradores podra
practicarse en virtud de cualquiera de los documentos siguientes:

1.° Si el Administrador hubiera aceptado el cargo en Junta ge-
neral:

a) Testimonio notarial, del acta de la Junta, por exhibicién del
libro correspondiente.

b) Certificacién del acta de la Junta expedida por el Secretario
y visada por el Presidente, cuyas firmas deberdn ser legitimadas me-
diante testimonio notarial especifico en que se exprese, ademss, el
ejercicio legitimo de los cargos.

2° Si el Administrador designado no hubiera aceptado el cargo
en Junta general serd necesario acreditar su nombramiento por alguna
de las formas senaladas en el apartado anterior. La aceptacién del
Administrador podrd hacerse constar mediante cualquier documento
suscrito por éste, cuya firma debera ser legitimada por testimonio no-
tarial, o bien por certificaciéon del Consejo que redna los requisitos
exigidos en la letra b) del apartado 1.°

3° En ambos casos, escritura publica que acredite las circuns-
tancias del nombramiento y aceptacién del designado (art. 8 del Regla-
mento del Registro Mercantil).

En la inscripcién se hardn constar los nombres, apellidos, edad,
nacionalidad y domicilio de los Administradores».

La Resolucién de la Direccion General de los Registros de 30 de
noviembre de 1955, ya tenia declarado: 1.° Que la aceptacién por el
nombrado Administrador, es una condictio juris; 2.° Que la aceptacidn,
al igual que el nombramiento, tienen que acreditarse en forma indubi-
tada; 3.° Que el testimonio notarial del acta debe ser por exhibicién
del libro correspondiente, en atencién a las garantias que ofrece dicho
libro, debido a su inmediacién.

Dos observaciones nos sugiere el articulo 108 del Reglamento del
Registro Mercantil transcrito: 1.* Que da por supuesto, obviamente, la
previa inscripcidn de la Sociedad, ya que sin ella no seria inscribible el
nombramiento y aceptacién de los Administradores (10.5.7.5), y
2.* Que debe acreditarse el cumplimiento de todos los requisitos exigi-
dos en la Ley de Sociedades Andénimas, en la convocatoria, celebracién
y acta de la Junta general (referencias cuyas primeras cifras son
10.5.6.5.2).

Por lo que hace referencia a la inscripcion en el Registro de la
Propiedad del contrato otorgado por los gestores en nombre de la
Sociedad y de su ratificacién, por el érgano administrativo, dentro de
su competencia, serd necesario acreditar:
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1.° La previa inscripcidn en el Registro Mercantil de dicho 6rgano
administrativo y de sus facultades (art. 4, parrafo 2.°, del Reglamento
del Registro Mercantil). La facultad que interesa a la materia que estu-
diamos es la de ratificar el contrato celebrado por los gestores, en nombre
de la Sociedad en creacién.

2° La vigencia de dicha inscripcién, por no constar del Registro
que haya caducado el nombramiento de los Administradores, ni que
hayan sido separados de su cargo o renunciado, ni derogadas o restringi-
das sus facultades, en orden a la ratificacidn.

3° Que el 6rgano administrativo esté legitimado para ratificar el
acto o contrato.

4.° Que si la ratificaciéon se otorga por el Consejo de Administra-
cién, se acredite que se han cumplido en la convocatoria, asistencia,
votacién y acta, los requisitos del articulo 78, parrafo 1.°, de la ley. El
cumplimiento de tales requisitos puede acreditarse por medio de cer-
tificacién del libro de actas o testimonioc notarial del mismo libro.

5.° Que si el 6rgano administrativo delega en una persona deter-
minada, la facultad de ratificar el contrato, tal facultad esté claramente
comprendida dentro de las facultades delegadas.

6.° Que si la facultad de otorgar la ratificacién se delega en per
sona que no sea Administrador, conste la delegacién en escritura pu-
blica de poder. :

Deben asimismo cumplirse los demds requisitos necesarios para la
inscripcién en el Registro de la Propiedad, ya esbozados anteriormente
(10.5.5), y que ampliamos a continuacién:

7° Ambos documentos —el acto o contrato celebrado por los
gestores en nombre de la Sociedad en creacién y la ratificacién otor-
gada por el &rgano administrativo— deben constar en escritura pa-
blica (art. 3 de la Ley Hipotecaria).

8.° Dichos documentos deben tener por objeto bienes inmuebles
o derechos reales constituidos sobre los mismos, conforme al articu-
lo 2 de la Ley Hipotecaria.

Seglin este precepto, «en los Registros de la Propiedad se inscribi-
rdn: 1.° Los titulos traslativos o declarativos del dominio de los in-
muebles o de los derechos reales impuestos sobre los mismos; 2.° Los
titulos en que se constituyan, reconozcan, transmitan, modifiquen o ex-
tingan derechos de usufructo, uno, habitacién, enfiteusis, hipoteca, cen-
sos, servidumbres y otros cualesquiera reales; 3.° Los actos y contratos
en cuya virtud se adjudiquen a algunos bienes inmuebles o derechos
reales, aunque sea con la obligacién de transmitirlos a otro o de in-
vertir su importe en objetos determinados; 5.° Los contratos de arren-
damiento de bienes inmuebles, por un periodo de méas de seis afios, o



902 ESTUDIOS

aquellos en los cuales se hayan anticipado las rentas de tres o mas,
o cuando, sin concurrir ninguna de estas circunstancias, hubiere con-
venio expreso de las partes para que se inscriban...».

El articulo, que en su parte pertinente acabamos de transcribir, con-
tiene una lista de actos inscribibles, algunos de cuyos apartados hu-
bieran podido refundirse en uno sélo. En gran sintesis, puede decirse
que son inscribibles en el Registro de la Propiedad los actos y contratos
relativos al dominio o a los derechos reales sobre bienes inmuebles.

Los contratos estipulados por los gestores en nombre de la Sociedad
Andénima en creacidon consisiirdn, generalmente, en adquisiciones de
inmuebles con destino a la Empresa mercantil, necesarios o dtiles para
la realizacién del objeto social. Raramente se pretenderd la inscripcién
de titulos referentes a derechos reales distintos del dominio, o de con-
tratos de arrendamiento, que no suelen inscribirse.

Ambas escrituras —Ila del contrato y la de ratificacién— deben con-
tener las circunstancias exigidas por el articulo 9 de la Ley Hipotecaria
y 51 de su Reglamento y las contenidas en la legislacién notarial.

Recordemos, por dltimo, que el Registrador de la Propiedad no
puede calificar la inscripcién del érgano administrativo en el Registro
Mercantil, porque esta inscripcion purifica el nombramiento y faculta-
des de los Administradores, ante e] Registro de la Propiedad, de cual-
quier vicio de que adoleciera (vid. al respecto 10.5.7.2., hacia la mitad,
letxa A).

Puede ocurrir, por oira parte, que los interesados acuerden prescin-
dir del contrato otorgado por el gestor en nombre de la Sociedad en
creacién y de su ratificacién y decidan sustituir ambos documentos,
por un nuevo contrato otorgado directamente entre la Sociedad y el
tercero que contraté con el gestor, supuesto que ya fue estudiado en
10.5.5.

10.5.6.5. Junta general

10.5.6.5.1. Competencia

Por lo que respecta a la competencia, nos remitimos a [o dicho al
ocuparnos de su delimitacién, entre el érgano administrativo y la Junta
general (Referencias 10.5.6.2.1; 10.5.6.2.2, y 10.5.6.3).

En este lugar, sélo afiadiremos lo siguiente:

«Las Juntas generales podrdn ser ordinarias o extraordinarias» (ar-
ticulo 49 de la Ley de Sociedades Andnimas).

«Toda Junta que no sea la prevista en el articulo 50 de la Ley de
Sociedades Anénimas, tendrd la consideracién de Junta general extraor-
dinaria» (art. 52 de la Ley de Sociedades Anénimas).
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En todos los casos en que sea competente para otorgar la ratifica-
cién la Junta general, lo serd indistintamente la ordinaria y la extraor-
dinaria.

«La Junta general ordinaria, previamente convocada al efecto, se
reunird cuando lo dispongan los Estatutos y necesariamente dentro de
los seis primeros meses de cada ejercicio, para censurar la gestién social,
aprobar, en su caso, las cuentas y balance del ejercicio anterior, y re-
solver sobre la distribucién de beneficios» (art. 50 de la L. S. A.).

En el supuesto de que la Junta general esté legitimada para otorgar
la ratificacién de los contratos estipulados por los gestores en nombre
de la Sociedad Andnima en creacién, la competencia de la Junta general
ordinaria, se funda en que, si bien el articulo 50 de la ley, que acaba-
mos de transcribir, parece acotar la competencia de la junta ordinaria,
al referirla a «censurar la gestién social, aprobar, en su caso, las cuen-
tas y el balance del ejercicio anterior y resolver sobre la distribucién de
beneficios», este contenido es minimo pero no excluyente.

Estando legitimada la Junta general para otorgar la ratificacién,
serd asimismo competente para ello la Junta universal, por constituir
una especie, dentro del género de Juntas generales, de las que no se
diferencia, precisamente por la competencia, sino por los requisitos de
convocatoria y celebracién, segln se infiere del articulo 55 de la Ley
de Sociedades Anénimas.

10.5.6.5.2. Requisitos de las juntas generales

10.5.6.5.2.1. Requisitos anteriores a su celebracion
10.5.6.5.2.1.1. Persona competente para convocarla

El cardcter imperativo del articulo 49 de la Ley de Sociedades
Anénimas al preceptuar que las Juntas generales, tanto ordinarias como
extraordinarias «habrdn de ser convocadas por los Administradores de
la Sociedad», viene a proscribir que los Estatutos encomienden la con-
vocatoria a persona distinta.

La Resolucién de la Direccién General de los Registros de 24 de
junio de 1968, confirmada por la de 12 de mayo de 1978, ambas ya
citadas en este estudio (10.5.6.4, al final), matizan que «pueden hacer
la convocatoria los Administradores con mandato caducado, sin haber
sido reelegidos, porque de llevarse a sus ultimas consecuencias la teoria
del cese automatico de los Administradores, se llegaria a la conclusién
de que, al tener que ser, de una parte, designados aquéllos por la
Junta general, no podria, de otra, convocarse ésta vilidamente, al no
haber persona alguna que ostentase el cargo de Administrador, por

4
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<
lo que nunca podria realizarse tal nombramiento y se produciria una
paralizacién de la vida social». En otro considerando de la misma
Resolucién se razona que de hecho habia sido prorrogado el mandato
de los Administradores.

Anteriormente, ya tenia declarado el Tribunal Supremo, que el
hecho de que a la sesién del Consejo de Administracién no asistiera
su Presidente, no impide que la persona que le sustituya pueda con-
vocar la Junta general (Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de abril
de 1960).

La Direccién General de los Registros tenia asimismo declarado, en
Resolucidon de 26 de febrero de 1953, que no es inscribible el acta
notarial en la que se recogen acuerdos de una Junta ordinaria, convo-
cada por el Presidente del Consejo de Administracion destituido, aun-
que apareciere atin su nombre en el Registro Mercantil, pues en este
caso, la inscripcién no tiene virtualidad suficiente, para oponerse y
vencer a una realidad extrarregistral conocida por los socios».

El articulo 56 de la Ley de Sociedades Anénimas dispone que «Los
Administradores podran convocar la Junta general extraordinaria de
accionistas siempre que lo estimen conveniente a los intereses sociales.
Deberdn, asimismo, convocarla cuando lo solicite un ndmero de socios
que represente, al menos, la décima parte del capital desembolsado...».

10.5.6.5.2.1.2. Publicidad de la convocatoria

El articulo 53 de la Ley de Sociedades Anénimas preceptda, al
respecto, que «La Junta general ordinaria deberd ser convocada me-
diante anuncio publicado en el Boletin Oficial del Estado y en uno de
los diarios de mayor circulacién de la provincia, por lo menos quince
dias antes de la fecha fijada para su celebracién». «El anuncio expre-
sard !a fecha de la reunién en primera convocatoria y todos los asun-
‘tos que han de tratarse. Podr4, asimismo, hacerse constar la fecha en
la que, si procediere, se reunird la Junta en segunda convocatoria».
«Entre la primera y la segunda convocatoria deberd mediar, por lo
menos un plazo de veinticuatro horas».

Estas reglas son aplicables a la convocatoria para funta general ex-
traordinaria, de acuerdo con las Sentencias del Tribunal Supremo de
30 de noviembre de 1963 y 27 de octubre de 1964 y con la Resolucién
de la Direccién General de los Registros de 23 de abril de 1970, en
la que se declara que «Los requisitos del articulo 53 de la Ley de So-
‘ciedades Andnimas tienen todavia una mayor razén de ser en las
Juntas extraordinarias, ya que no tienen una época determinada de
_celebracién y que no es inscribible la cldusula estatutaria en la que
se establece que la convocatoria de la Junta general extraordinaria se
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haga mediante notificacién personal a cada accionista con acuse de
recibo, porque careceria de validez, al no dar cumplimiento a lo orde-
nado en el articulo 53».

Las normas del articulo 53 son, pues, de Derecho necesario y no
pueden ser modificadas ni derogadas por los Estatutos, aunque de su
modificacién o sustitucién se decidirdn mayores garantias de publici-
dad; pero si pueden ser ampliadas afiadiendo otros requisitos de pu-
blicidad.

La ratio legis del precepto que comentamos —el articulo 53 de
la Ley de Sociedades Andénimas— se halla, seglin la Resolucién de la
Direccién General de los Registros de 11 de febrero de 1970, en que
«s6lo un conocimiento previo y con exactitud de la convocatoria y
lugar de la celebracién de la Junta, permitird al accionista asistir a los
debates y discusiones planteadas, exponer su criterio y ejercitar el
derecho de voto». A lo que afiade otro considerando de la misma Re-
solucién que «La expresion del orden del dia con todos los asuntos
que han de tratarse tiene por fin que el accionista conozca con antici-
pacién las materias a discutir, y que no puede enterarse de aquellas
que no han figurado de una manera clara en el orden del dia».

Los quince dias del plazo sefialado en el articulo 53, pérrafo 1.°,
deben entenderse naturales.

La Junta general se celebrard en la localidad donde la Sociedad
tenga su domicilio (art. 63 Ley de Sociedades Andnimas), quedando
en otro caso afecta a vicio de nulidad (Sentencia del Tribunal Supremo
de 23 de noviembre de 1970). Asimismo quedarin afectos a vicio de
nulidad la celebracién de la Junta y los acuerdos que se tomen, si
falta en la convocatoria cualquiera de los requisitos expuestos. Pero
tales vicios en la convocatoria deben ser denunciados al abrirse la
sesi6n (Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mayo de 1978).

Los requisitos de publicidad que se acaban de exponer, al igual
que los relativos a la persona legitimada para convocar las Juntas ge-
nerales, rigen para las ordinarias y para las extraordinarias, pero no
para las universales, que se considerardn «convocadas y quedaridn va-
lidamente constituidas para tratar cualquier asunto —segin el articu-
lo 55 de la Ley de Sociedades An6nimas— siempre que esté presente
todo el capital desembolsado y los asistentes acepten por unanimidad
la celebracién de la Junta». Pero «si tales dos conjuntas circunstancias
no se cumplen, no se entenderd vélidamente constituida la Junta y por
ende careceran de validez los acuerdos que en ella se adopten» (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 1964).

«Si la Junta general, debidamente convocada, no se celebrara en
primera convocatoria, ni se hubiera previsto en el anuncio la fecha



906 ESTUDIOS

de la segunda, deberd ser ésta anunciada, con los mismos requisitos de
publicidad que la primera, dentro de los quince dias siguientes a la
fecha de la Junta no celebrada, y con ocho de antelacién a la fecha de
la reunién» (art. 54 Ley de Sociedades Andnimas).

«Podréan asistir a la Junta general los titulares de acciones nomina-
tivas inscritas en el libro de socios con cinco dias de antelacién a aquel
en que haya de celebrarse la Junta, y los tenedores de acciones al
portador que con la misma antelacién hayan efectuado el depésito de
sus acciones en la forma prevista por los Estatutos o por la convoca-
toria» (art. 59, parrafo 1.°, Ley de Sociedades Anénimas).

Los requisitos relativos a la publicidad de la convocatoria y a la
persona competente para convocar la Junta general, rigen, como es
obvio, para la Junta general que otorgue la ratificacién de los contratos
estipulados por los gestores en nombre de la Sociedad en creacién y
para aquella en la que se nombren los Administradores, a los que in-
cumbe otorgarla.

10.5.6.5.2.2. Requisitos en el acto de celebracion de la Juntd:

Ademds de los accionistas podran asistir a las Juntas generales, con
voz y sin voto, los directores y demas técnicos u otras personas que
tengan interés en la buena marcha de los asuntos sociales, siempre
que los Estatutos sociales les faculten para ello (art. 59, pérrafo 2.°,
Ley de Sociedades Anénimas) y los Gerentes y Administradores, no
accionistas, también con voz y sin voto, a menos que los Estatutos lo
prohiban (art. 59, parrafo 3.°, Ley de Sociedades Anénimas).

En la Junta general, ordinaria o extraordinaria, «salvo disposicién
contraria de los Estatutos, todo accionista que tenga derecho de asis-
tencia, segin el articulo 59, podrd hacerse representar por medio de
otra persona, aunque ésta no sea accionista», pero no por una persona
juridica (art. 60, parrafos 1.° y 2.°, Ley de Sociedades Anénimas). «La
representacién deberd conferirse por escrito y con caricter especial
para cada Junta» (art. 60, parrafo 4.°, Ley de Sociedades Anénimas).

En cambio, la representacién otorgada para asistir a una Junta uni-
versal, s6lo serd vélida cuando se acredite que el accionista que la
otorgé tuvo conocimiento previo del propdsito de constituir la Junta
y de los asuntos a tratar (Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
mayo de 1962).

«Antes de entrar en el orden del dia se formar4 la lista de los asis-
tentes, expresando el cardcter o representacién de cada uno y el ntimero
de acciones propias o ajenas con que concurran. Al final de 1a lista
se determinard el nimero de accionistas presentes o representados, asi
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como el importe del capital desembolsado sobre aquellas acciones»
(articulo 64 Ley de Sociedades Andnimas).

No es necesario que el acta de la Junta recoja la lista de asistentes,
bastando el resumen del resultado (Sentencia del Tribunal Supremo
de 23 de julio de 1958) «La lista de asistentes sirve entre otras cosas,
para determinar si se consiguié o no el quorum de presencia, exigido por
el articulo 51 de la Ley de Sociedades Andénimas» (Resolucién de la
Direccién General de los Registros de 23 de julio de 1958).

«La Junta general ordinaria quedara vélidamente constituida en pri-
mera convocatoria cuando concurran a ella la mayoria de los socios o
cualquiera que sea el nimero de éstos, si los concurrentes representan
por lo menos la mitad del capital desembolsado. En segunda convocato-
ria serd valida Ja constitucién de la Junta, cualquiera que sea el niimero
de socios concurrentes a la misma.» «Los Estatutos podrdn establecer
y fijar los requisitos especiales de convocatoria y quorum sin que puedan
ser inferiores a los establecidos en este articulo» (art. 51).

La Sentencia de! Tribunal Supremo de 19 de abril de 1960, declara,
al respecto, que la Tunta, 6rgano esencialmente deliberante, no puede
constituirse y actuar vélidamente, si concurre (inicamente un socio, aun-
que sea mayoritario.

«La Tunta serd presidida por la persona que designen los Estatutos;
en su defecto por el Presidente del Consejo de Administracién, y a falta
de éste, por el accionista que elijan en cada caso los socios asistentes
a la reunién. E! Presidente estard asistido por un Secretario, designado
también .por los Estatutos o por los accionistas asistentes a la reunién»
(articulo 61 Ley de Sociedades Andénimas).

«Los accionistas constituidos en Junta general debidamente convo-
cada, decidirdn por mayoria en los asuntos propios de la competencia
de 1a Tunta.» «Todos los socios, incluso los disidentes y los que no hayan
participado en la reunién, quedarin sometidos a los acuerdos de la
Tunta general» (art. 48 Ley de Sociedades Anénimas).

Como observa VELAScO, los votos que se computan en la formacién
de la mayoria son los conformes y los disconformes con la proposicién
puesta a votacidn —en nuestro caso con la ratificacién de los actos o
contratos comprendidos en el pérrafo 1.° del articulo 7 de la Ley de
Sociedades Andnimas—. Las abstenciones y los votos en blanco o nulos
no se cuentan. A lo que afiade la Resolucién de la Direccién General
de los Registros, citada por dicho autor, que en caso de empate es que
ninguna de las posiciones adoptadas respaldan un acuerdo v4lido para
llegar a mover el resorte que expresa la voluntad del érgano» (Resolu-
ci6n de 17 de julio de 1956), y en su consecuencia la propuesta debe
entenderse rechazada.
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La misma Resolucién rechaza «la concesién al Presidente de la Junta
de accionistas del voto decisivo en los empates, que significaria otor-
garle en la formacién de los acuerdos, una intervencién contraria al
principio de proporcionalidad entre el capital de sus acciones y el de-
recho de voto e idéntica a la que proporcionan las acciones de voto
plural que no son licitas a tenor del articulo 38 de la Ley de Sociedades
Andnimas, sin que quepa tampoco configurar la decisi6n presidencial,
como una decisién arbitral que no cabria confiar a parte interesada». La
misma Resolucién permite, no obstante, la atribucién de voto dirimente
al Presidente del Consejo de Administracién fundéndose en que las cir-
cunstancias son distintas, tal como hemos visto en el epigrafe precedente
relativo al 6rgano administrativo (10.5.6.4, hacia el final).

El articulo 38, parrafo 2.°, al que hace referencia la Resolucién trans-
crita, preceptda que «En®ningtn caso serd licita la creacién de acciones
de voto plural. Los Estatutos podrdn exigir con carécter general a todas
las acciones, cualquiera que fuese su clase o serie, la posesién de un
minimo de titulos para asistir a la Junta general y ejercitar en ella el
derecho de voto, e igualmente podran fijar el niimero méximo de votos
que un mismo accionista puede emitir. Para ejercitar el derecho de voto
serd licita la agrupacién de acciones».

«La accién atribuye a su titular el derecho de voto en las Juntas
generales, cuando posea el nimero de acciones que los Estatutos exigen
para el ejercicio de este derecho» (art. 39, nim. 3, Ley de Sociedades
Anénimas), siempre en proporcién al capital desembolsado. Esta es la
razén de que en la prictica se compute un voto por la parte de la accién
que menos tiene desembolsado y a los demés en proporcién a lo desem-
bolsado.

En el caso de usufructo de acciones el derecho al voto corresponde
al nudo propietario; y en caso de prenda de acciones, al propietario de
éstas. En ambos supuestos, salvo disposicién contraria de los Estatutos.
En el caso de copropiedad de una accibn, los copropietarios habrén de
designar una sola persona para el ejercicio del derecho de voto (arts. 41,
42 y 40 Ley de Sociedades Anénimas).

10.5.6.5.2.3. - Requisitos posteriores a la celebracidn de la Junta general

El articulo 62 de la Ley de Sociedades Andénimas dispone que «El
acta de la Junta podrd ser aprobada por la propia Tunta a continuacién
de haberse celebrado ésta y en su defecto y dentro del plazo de quince
dias, por el Presidente y dos Interventores, uno en representacién de la
mayotia y otro por la minorfa», «El acta aprobada en cualquiera de estas
dos formas tendr4 fuerza ejecutiva a partir de la fecha de su aprobaci6n».

Dados los términos imperativos del precepto, no cabe que el acta
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sea aprobada en otra Junta general y no producird efectos la aprobacién
si no se ajusta estrictamente al precepto.

A lo que anade el articulo 66, parrafo 1.°, de la misma ley, que
«cualquier accionista de la Sociedad, y las personas que hubieren asis-
tido a la Junta en representacién de los accionistas no asistentes, podran
obtener certificacién de los acuerdos adoptados» (art. 66 Ley de Socie-
dades Andnimas, parrafo 1.°); y el parrafo 2.° del mismo precepto, que
«Sin perjuicio del derecho del accionista que se establece en el parrafo
anterior, deberd ser presentado en el Registro Mercantil, dentro de los
ocho dias siguientes a la aprobacién del acta, bajo la responsabilidad de
los Administradores, testimonio notarial de los acuerdos inscribibles».
Este dltimo precepto no es aplicable al caso que nos ocupa, porque la
ratificacién por la Sociedad de los contratos celebrados en su nombre,
por los gestores, no es inscribible en el Registro Mercantil.

Tampoco lo es, por otra parte, la Junta general, como 6rgano de la
Sociedad.

La fecha de entrega del acta al Notarie, para que libre testimonio, es
importante, porque es la que cuenta respecto de tercero, conforme al
articulo 1.227 del Cédigo Civil (10.5.1 al final).

10.5.6.5.3. Planteamientos registrales

Por lo que respecta a la inscripcién en el Registro Mercantil, como
acabamos de ver, ni la ratificacién, ni la Junta general, son inscribibles
en dicho Registro. Esto dltimo marca una notoria diferencia con el
6rgano administrativo (10.5.6.4.1 al principio).

Y por lo que atafie a la inscripcién en el Registro de la Propiedad
de los actos y contratos ratificados por la Junta general, deben cumplirse
los requisitos siguientes:

1.° Que la Sociedad esté inscrita en el Registro Mercantil.

2° Que concurran los requisitos que fueron esbozados en la refe-
rencia 10.5.5 v desarrollados en 1a 10.5.6.4.1. Son los requisitos exigidos
en los articulos 2, 3 y 9 de la Ley Hipotecaria, 51 de su Reglamento
y legislacién notarial (No los relativos a la previa inscripcién del 6rgano
social en el Registro Mercantil, ya que, tratdindose de la Junta general,
esta inscripcién previa no es necesaria, ni siquiera posibe).

3° Que la Junta general esté legitimada para ratificar.

4° Que en el acto de la celebracién de la Junta, antes y después
de celebrarse, se hayan cumplido todos los requisitos legales, que hemos
expuesto en las referencias englobadas bajo el nidmero 10.5.6.4. Del acta
de 1a Tunta debe resultar dicho cumplimiento.

5.° Que si la Tunta general delega en una persona determinada la
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facultad de ratificar el contrato, tal facultad esté claramente comprendi-
da dentro de las facultades delegadas.

6.° Que si la delegacién para otorgar la escritura de ratificacién se
confiere a persona que no sea Administrador, conste en escritura piblica
de poder.

Conforme al articulo 67 de la Ley de Sociedades Andénimas «Podrén
ser impugnados los acuerdos sociales que sean contrarios a la ley, se
opongan a los Estatutos o lesionen en beneficio de uno o varios accionis-
tas los intereses de la Sociedad». «La sentencia que estime la accién
producird efecto frente a todos los accionistas, peto no afectard a los
derechos adquiridos de buena fe por los terceros a consecuencia del
acuerdo impugnado.»

En el parrafo 2.° del precepto se trata de proteger al tercero de buena
fe. Es tercero de buena fe, el que al contratar con la Sociedad sobre la
base de un acuerdo de la Tunta general que haya sido impugnado, des-
conozca la existencia de la impugnacién. Y no es de buena fe el tercero
que conocia la existencia de la impugnacién. Lo que cuenta es el conoci-
miento o desconocimiento en el momento de celebrar el contrato, no el
posterior.

El tercero puede obtener ese conocimiento por medio del Registro
Mercantil, o por otros medios.

Por medio del Registro Mercantil, cuando contrate con la Sociedad,
después de anotada en dicho Registro la demanda de impugnacién o la
resolucién judicial firme que ordene la suspensién de un acuerdo de la
Junta general.

En virtud de principio de publicidad material positiva, se presume
juris et de jure que la demanda y la resolucién judicial firme inscritas
son conocidas por el tercero que no podri alegar ignorancia. Esta pre-
suncién, como es obvio, produce efecto desde que se practica el asiento
registral.

En cambio, si no se anota la demanda ni la resolucién, se presume
que el tercero desconocia la impugnacién y por esto mismo no puede
ser perjudicado por la misma. Esta (ltima presuncién es juris tantum y
por consiguiente, el tercero tendrd que sufrir los efectos del contrato
afectado por la impugnacién, siempre que pueda probarse que tuvo
conocimiento de ésta, aunque sea por medios ajenos al Registro.

Todo ello. de acuerdo con el articulo 112 del Reglamento del Regis-
tro Mercantil y con el principio de publicidad material que es objeto de
estudio en la referencia 10.5.7.3.
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10.5.6.6. Apoderados

Como deciamos al tratar de los drganos sociales de la Sociedad Anoni-
ma, las Sociedades, como personas juridicas que son, necesitan del con-
curso de personas fisicas para emitir declaraciones de voluntad consti-
tutivas de negocios juridicos. Tales personas fisicas pueden estar o no
vinculadas a un cargo. Ejemplo de lo primero lo constituyen los Admi-
nistradores y de lo segundo los apoderados (10.5.6.1).

La Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 1975,
declara al respecto que al estar vinculados a un cargo «la actuacién del
érgano social, por virtud de lo dispuesto en la ley y los Estatutos, vale
como voluntad de las personas juridicas por las cuales actGan». «Tales
6rganos pueden conferir su representacién a otras personas ajenas a la
entidad o incluso a personas que a ésta se encuentran vinculadas perma-
nentemente para una actuacién mds o menos subalterna —representan-
tes voluntarios—, pero tanto en uno como en otro caso, los actos reali-
zados por los érganos de la entidad colectiva o por las personas repre-
sentantes de éstos recaen en el ente.»

En la sentencia que precede, se hace referencia s6lo a personas fisi-
cas que actden por las personas juridicas, lo cual no excluye —como
deciamos en 10.5.6.1— que las personas juridicas puedan actuar por
medio de otras personas juridicas, como ocurre cuando las Sociedades
Anénimas confieren su representacién a otras Sociedades, frecuentemen-
te también Anénimas, que actuarén, a su vez, por medio de sus 6rganos
sociales o apoderados, y si los primeros son colectivos tendrdn que ha-
cerse representar por personas fisicas, al otorgar la escritura de ratifi-
cacién.

De acuerdo con lo expuesto, el rgano administrativo y la Junta ge-
neral podrdn conferir poderes, a favor de una o varias personas, sean
0 no accionistas o administradores, para que otorguen la escritura de
ratificacién en nombre de la Sociedad. Esos poderes podtin otorgarse
mancomunada o solidariamente.

Comparando la situacién juridica de los Apoderados con la de Tos
Administradores, advertimos las siguientes diferencias: Los Administra-
dores constituyen un érgano social; los Apoderados no. La representa-
cién de los Administradores (10.5.6.1) es una representacién legal; la
de los apoderados es voluntaria (10.5.6.1). Los Administradores no pue-
den ser mancomunados, a menos que constituyan el Consejo de Ad-
ministracién; los apoderados pueden ser mancomunados o solidarios.
El poder pierde su vigencia por revocacién, pero no por caducidad,
a menos que se haya sefialado un plazo de vigencia del poder, lo que
no es habitual; el nombramiento de los Administradores y las fa-
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cultades que se les confieran pierden su vigencia por la separacién
acordada por la Junta general, que estd en linca con la revocacién,
y ademds por caducidad, al transcurrir el plazo para el que fueron nom-
brados, cuyo plazo, si el nombramiento se hizo en el acto fundacional,
no podrd ser superior a cinco afios (art. 72 Ley de Sociedades Andnimas).

10.5.6.6.1. Planteamientos registrales

«En la hoja abierta a cada Sociedad se inscribirdn obligatoriamente:
6.° Los poderes, asi como su modificacién, revocacién y sustitucién. No
serd obligatoria la inscripcién de las escrituras de poderes generales para
pleitos o para la realizacién de uno o varios actos concretos que no estén
sujetos a inscripcién» (art. 86 del Reglamento del Registro Mercantil).
La Resolucién de la Direccién General de los Registros de 25 de agosto
de 1976 tiene declarado, al respecto, que la frase final del articulo se
refiere a la inscripcién en el Registro Mercantil y no en el de la
Propiedad.

Hay, pues, poderes que deben inscribirse y poderes que pueden
inscribirse.

Conforme al articulo 29 del Cddigo de Comercio, «Los poderes no
registtados producirdn accién entre el mandante y el mandatario, pero
no podrén utilizarse en perjuicio del tercero, quien, sin embargo, podré
fundarse en ellos en cuanto le fueren favorables».

Segiin el articulo 26 del mismo Cdédigo «Los documentos inscritos
sélo producirdn efecto legal en perjuicio de tercero desde la fecha de la
inscripcién, sin que puedan invalidarlos otros anteriores o posteriores
no registrados».

En la misma linea que el articulo 26 del Cédigo de Comercio, y pot
consiguiente, en términos generales., y no especificos de los poderes,
dispone el articulo 2.° del Reglamento del Registro Mercantil, en su
péarrafo 2.°, que «Se presume que el contenido de los libros del Registro
es conocido de todos y no podré alegarse ignorancia», y en su pérrafo 3.°
que «Los documentos sujetos a inscripcién y no inscritos no produciran
efecto respecto de tercero».

Es facil advertir que todo gira en torno del concepto de tercero. La
Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 1901, declara,
al respecto, interpretando el articulo 29 del Cédigo de Comercio, que
acabamos de transcribir, que «Tercero no es cualquiera que no haya in-
tervenido en el contrato celebrado con el mandatario cuyo poder haya
sido registrado, sino el que contrata con éste, en relacién con el mismo
y con ¢l mandante». '

La doctrina legal consagrada en los preceptos transcritos puede resu-
mirse, en gran sintesis, diciendo que lo inscrito perjudica a tercero y quc
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lo no inscrito no le perjudica. Lo cual, referido a los poderes, se traduce
en que los poderes, y su modificacién, sustitucién y revocacién, perjudi-
can a tercero si estdn inscritos, y no le perjudican si no lo estan. El fun-
damento juridico de la proposicién anterior se encuentra en que lo ins-
crito se presume conocido por los terceros y Io no inscrito desconocido.

No tendria sentido que el tercero fuera perjudicado por lo que no
conocia. No lo tendria tampoco que el tercero no lo fuera, por lo que
conocia o podia conocer por el Registro. Es importante el conocimiento,
porque puede influir poderosamente en el consentimiento. Si el tercero
conoce la existencia del poder, y la subsistencia de las facultades confe-
ridas al apoderado, porque aquél no haya sido modificado, sustituido o
tevocado por la Sociedad, presta su consentimiento con conocimiento
de causa. En otro caso consiente a ciegas.

Si para el tercero, como acabamos de ver, el posible perjuicio de-
pende del conocimiento del poder v de sus vicisitudes, y la prestacién
de su consentimiento depende de aquel conocimiento, es evidente que
hay un solo momento al cual hay que referir el conocimiento: aquel
en que el tercero debe decidir entre consentir y no consentir, entre
formular una declaracién de voluntad o no formularla. Sélo este instante
cuenta. El conocimiento o desconocimiento en cualquier otro momento
es irrelevante.

La aplicacién de los preceptos legales v sentencia transcritos, al caso
concreto de que la Sociedad ratifique, por medio de apoderado. el
contrato celebrado por los gestores, en nombre de la misma, durante
el periodo de Sociedad en creaci6n, nos permite llegar a las dos con-
clusiones siguientes: 1. Que los efectos de los preceptos transcritos s6lo
se producen respecto de quien registralmente sea tercero; 2.2 Que las
personas que contrataron con el gestor antes de la inscripcién de la
Sociedad, no son tregistralmente terceros:

12 Los preceptos y la sentencia de referencia regulan los efectos
de los poderes, seglin que hayan sido o no inscritos en el Registro. y
por consiguiente, en relacibn con quien sea registralmente tercero. No
- con quien sea sblo tercero civil,

22 Las personas que contrataron con el gestor en la fase de So-
ciedad en creacién, no eran registralmente terceros, porque no contra-
taron con un apoderado de ésta, sino con un simple gestor. Ni siquiera
existia la posibilidad de que contrataran con un apoderado, porque la
Sociedad, al no existir atin jurfdicamente —por no haber sido inscrita—
no podfa haber conferido poderes. Nada significa en contra que las
personas que contrataron con el gestor, una vez inscrita la Sociedad,
hayan sido notificados por ésta, mediante apoderado, de la ratificacién
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del contrato, ya que tal notificacién no exige una manifestacién de vo-
luntad en el notificado.

Por lo demids, los requisitos exigidos para la inscripcién en el
Registro Mercantil de los poderes, son distintos, seglin que sean otorga-
dos por el 6rgano administrativo o por la Junta general, en los asuntos
de su respectiva competencia.

Para la inscripcién de los poderes otorgados por el 6érgano adminis-
trativo, son necesatios los siguientes requisitos:

1.° Previa inscripcién del nombramiento y facultades de los Ad-
ministradores.

2.° Plena vigencia de dicho nombramiento v facultades al otorearse
cl poder. lo cual supone: que el nombramiento no haya caducado por el
transcurso de! tiempo para el cual fueron nombrados los Administrado-
res: aue no havan sido separados por la Tunta general (art. 75 Lev de
Sociedades Andénimas) ni hayan renunciado a su cargo: v que no hayan
sido restringidas las facultades aue se nretende inscribir. en nuestro caso
1a de ratificar el contrato. Recordemos. al respecto. que los Administra-
dnares desionados en el acto fundacional no nodrén ejercer su cargo nor
plazo mavor de cinco afios (art. 72 de 1a lev). Tales reauisitos nueden
acreditarse por medio de certificacién reqistral 0 mediante fe notarinl.

3° Si el poder se ha otorsado nor el Conseio de Administracidn
drhe acreditarse aue se han cumnlido en 1a convocatoria asistencia vo-
tacién v acta los reauisitos del artfculo 78 de la lev. Bl cumnlimiento
de estos reauisitos nuede acreditarse mediante certificacién del Tibro de
actas o testimonio notarial de dicho libro.

4° Oue el 6rgano administrativo posee las facultades que confie-
rc al anoderado.

5.° Constancia del poder en escritura ptiblica (arts 8 y 110 dcl
Reglamento del Registro Mercantil).

Para la inscrincién en el Registro Mercantil. de los poderes otorga-
dos nor 1a Tunta general, deberdn concurrir los siguientes requisitos:

1° Onmue la Sociedad esté inscrita en el Recistro Mercantil.

2° Que en la Tunta que otorgd los poderes se hayan cumplido,
antes. durante v desnués de su celebracién. todos los requisitos legales
{ariiculos 48 a 66 de la Ley de Sociédades Anénimas. cuya materia va
fue estudiada en las referencias 10.5.6.5.2). Observemos, al respecto.
que en caso de impugnacién del acuerdo de 1a Tunta general confiriendo
los poderes, la anotacién de la demanda de impugnacién, practicada con
anterioridad a la inscripcién de los poderes, dctcrmina que los efectos
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de esta inscripcién queden sujetos a la resolucién firme que recaiga en
el juicio, cuyo tema ya fue estudiado en la referencia 10.5.6.5.3.

3.° Que la Junta general posea las facultades que confiere al apo-
derado.

4.° Que el poder conste en escritura publica (arts. 8 y 110 del Re-
glamento del Registro Mercantil).

No se requiere la previa inscripcién de la Junta en el Registro Mer-
cantil, que no es inscribible.

Para la inscripcion en el Registro de la Propiedad, de los contratos
otorgados por los gestores en nombre de la Sociedad Anénima en crea-
cién y de su ratificacién por ésta mediante apoderado, una vez consti-
tuida, los requisitos serdn distintos segin que el poder figure o no
inscrito en el Registro Mercantil.

Si el poder esta inscrito, es necesario:

1.° Acreditar la inscripcién del poder, para lo cual puede utili-
zarse la nota que figure al pie de la escritura de poder, o mediante cer-
tificacién del Registro Mercantil. El Registrador de la Propiedad debe
dar por buena la inscripcién del poder, ya calificado por el Registrador
Mercantil.

2.° Acreditar la vigencia del poder, por no constar del Registro
Mercantil, que haya sido revocado, modificado o sustituido, ni limitadas
o derogadas las facultades necesarias para otorgar la ratificacién, lo
cual puede justificarse mediante certificacién del Registro Mercantil.

3.° Que el poder confiera al apoderado facultades suficientes para
otorgar la ratificacién.

4° Que el acto o contrato otorgado por los gestores en nombre
de la Sociedad Anénima en creacién y la ratificacién estén comprendidos
en el articulo 2.° de la Ley Hipoiecaria, o sea, en gran sintesis, que
tengan por objeto bienes inmuebles o derechos reales constituidos sobre
los mismos. La materia fue tratada mas ampliamente en la referen-
cia 10.5.6.4.1, al final, a la que nos remitimos.

5° Que el acto o contrato y su ratificacién consten en escritura
piiblica (art. 3 de la Ley Hipotecaria).

Si el poder no figura inscrito, el supuesto se equipara al de que no
exista poder, y en su consecuencia, queda fuera del marco de este capi-
tulo, en el que estudiamos el caso de que la ratificacién por la Sociedad
se otorgue mediante apoderado.

No estando inscrito el poder estamos en los supuestos de que la
ratificacién sea otorgada por el drgano administrativo o por la Junta
general, ya estudiados en las referencias 10.5.6.4.1 y 10.5.6.5.3.

Como ya indicamos en esas referencias, si la ratificacién es otorgada
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por el érgano administrativo es necesario que éste sea inscrito previa-
mente en el Registro Mercantil, para poder inscribir después en el de la
Propiedad el acto o contrato y su ratificacién Y si la ratificacién se
otorga por la Junta general, puede inscribirse directamente el acto o con-
trato y su ratificacién, sin tener que verificar ninguna inscripcién previa
en el Registro Mercantil, distinta de la inscripcién de la Sociedad.

Por lo demds, conforme al articulo 166 del Reglamento Notarial, que
recoge la doctrina sentada en la Resolucién de la Direccién General de
los Registros de 28 de abril de 1941, no hace falta que el Notario inserte
en los documentos el texto integro del poder, ya que «bastard que se
inserte lo pertinente, aseverando el Notario, que en lo omitido no hay
nada que amplie, restrinja, ni en forma alguna modifique o condicione
la parte transcrita».

Pero tanto en ese caso, como en cualquier otro, es necesario, al decir
de MARTINEZ SANTONJA, que el apoderado manifieste en la escritura pu-
blica —en la de ratificacién en nuestro caso—: 1.° Que el poder no le
ha sido revocado, suspendido ni limitado; 2.° Que el mandante existe
y que no han variado su estado, ni su capacidad civil.

En nuestro Derecho no existe un Registro de poderes civiles en el
que se inscriban los poderes y su revocacién. El Registro Civil no cuenta
con una presuncién de integridad, semejante a la que se deriva del Re-
gistro Mercantil y del Registro de la Propiedad (10.5.7.4), en el sentido
de proclamar que lo que no estd en el Registro no estd en el mundo;
e incluso la inscripcién de resoluciones que afecten a la capacidad civil
de las personas, en el Registro de la Propiedad, produce efectos limita-
dos, en tal medida, que el adquirente que contrata con un incapaz cuya
incapacidad no esté inscrita, no puede alegar su caricter de tercero pro-
tegido hipotecariamente, ya que la incapacidad produce un vicio en el
contrato y el Registro de la Propiedad sdlo responde de la preexistencia
de la titularidad del enajenante.

Esa ausencia de garantias registrales respalda la necesidad de que
el apoderado formule las manifestaciones de referencia, con objeto de
proporcionar una modesta garantia, a las personas que contratan con él,
basada en la responsabilidad penal, por falsedad en documento piblico,
si tales manifestaciones fueran inexactas.

Ahora bien, tratdndose de la subsistencia de poderes inscritos en el
Registro Mercantil, otorgados por una Sociedad Mercantil, de la existen-
cia de la misma (que estd en posicién de mandante) y de la subsistencia
de su capacidad civil, sin variacién, pensamos que los principios que
rigen dicho Registro son suficientes para deparar a los terceros una se-
guridad juridica plena que hace innecesarias aquellas manifestaciones
del apodcrado.
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Estudiemos seguidamente los cuatro extremos a que hacen referencia
las manifestaciones en cuestién:

A) Inscrito un poder en el Registro Mercantil y no inscritas su
revocacion, sustitucién o limitacién posteriores, la presuncién de que el
Registro Mercantil es integro (art. 2, parrafo 3.°, del Reglamento del
Registro Mercantil) segln el principio de legitimacién registral (10.5.7.4)
y de que el tercero desconoce lo no inscrito (deducible implicitamente
del propio art. 2, parrafo 3.°) segin el principio de publicidad material
‘negativa (10.5.7.3), harian innecesaria la aseveracién del apoderado,
en el sentido de que el poder no ha sido revocado, suspendido ni limita-
do, por ser meramente confirmatoria de un pronunciamiento registral,
que no necesita confirmacién para producir plenos efectos juridicos.

B) La Sociedad Anénima nace en el momento de su inscripcién en
el Registro Mercantil (art. 6 Ley de Sociedades Andnimas) y se extingue
al finalizar su liquidacién (aparie de otros supuestos de extincién menos
frecuentes, sujetos asimismo a inscripcién).

Inscrita, pues, la Sociedad Andénima (que estd en posicién de man-
dante) y no inscrita su liquidacién, ni ninguno de los supuestos aludi-
dos, la presuncién de verdad de la inscripcién de constitucién y la de
integridad del contenido del Registro (arts. 3 y 2, péarrafo 3.°, Regla-
mento del Registro Mercantil) segin el principio de legitimacién regis-
tral (10.5.7.4), junto con la presuncién de conocimiento de lo inscrito
y de desconocimiento de lo no inscrito (art. 2.°, parrafo 2.°, del mismo
Reglamento), segin los principios de publicidad material positiva y ne-
gativa (10.5.7.3) harian innecesaria la aseveracion del apoderado en
el sentido de que la Sociedad existe, porque su existencia resulta de la
inscripcién de constitucién, y su subsistencia o falta de extincién, de
no estar inscrita la liquidacién, ni ninguno de los supuestos a los que
nos referfamos.

C) Conforme el nimero 8 del articulo 86 del Reglamento del
Registro Mercantil, «En la hoja abierta a cada Sociedad, se inscribirdn
obligatoriamente: 8.° Todos los actos, contratos y acuerdos sociales que
modifiquen el contenido de los documentos inscritos e influyan sobre
la libre disposicién del capital».

La doctrina distingue entre las incapacidades y las prohibiciones de
disponer. Al decir de Roca SASTRE, las primeras afectan a la persona,
y las segundas al derecho subjetivo, en cuanto pertenece a determinada
persona.

La amplitud del precepto contenido en el niimero 8 del articulo 86
transcrito, pensamos que comprende tanto las incapacidades (vgr., sus-
pensiones de pagos y quiebras, consideradas como tales en la jurispru-
dencia), como las prohibiciones de disponer voluntarias (siempre que
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sean eficaces) y las derivadas de resolusiones judiciales y administrati-
vas. No comprende, sin embargo, ni es necesario que comprenda, las
prohibiciones legales de disponer, las cuales constituyen limitaciones
legales del dominio (art. 348, parrafo 1.°, del Cédigo Civil, con el que
concuerda el art. 26, nimero 1, de la Ley Hipotecaria) que no nece-
sitan de inscripcion registral que las publique para que produzcan ple-
nos efectos juridicos, porque la notoriedad de los preceptos legales,
suple la publicidad de la inscripcién registral.

Sentadas esas premisas resulta mds facil exponer las razones, en
virtud de las cuales, no creemos necesario que el apoderado de la
Sociedad manifieste que no ha variado la capacidad civil de su po-
derdante.

Los argumentos en apoyo de ese aserto, son los mismos que se han
expuesto en Jos apartados A) y B) que preceden:

Inscrita en el Registro Mercantil, la constitucién de la Sociedad
Anénima, por la que ésta adquiere personalidad juridica (art. 6 Ley de
Séciedades Anénimas) y capacidad civil, y no inscrita la modificacién
de su capacidad civil, la presuncién de verdad y validez de la inscrip-
cién de constitucién y la de integridad del contenido del Registro (ar-
ticulos 3 y 2, parrafo 3.°, del Reglamento del Registro Mercantil) segin
el principio de legitimacién registral (10.5.7.4), junto con la presuncién
de conocimiento de lo inscrito y de desconocimiento de lo no inscrito
(articulo 2, parrafo 2.°, del mismo Reglamento), segdn los principios de
publicidad material positiva y negativa (10.5.7.3) harfan inditil la afir-
macién del apoderado de que no ha variado la capacidad civil de la
Sociedad (poderdante), porque su capacidad inicial deriva del articu-
lo 6 de la Ley de Sociedades Andnimas, y la subsistencia de la misma,
del hecho de no figurar inscrita ninguna variacién.

D) Huelga, obviamente, la manifestacion del apoderado en el sen-
tido de que no ha variado el estado civil del mandante, porque las So-
ciedades no tienen estado civil.

Hasta aqui nuestro punto de visla. No obstante, como quiera que
es mds interesante evitar litigios que ganarlos, pensamos que puede ser
atil al interés del tercero, exigir del apoderado de la Sociedad, por via
cautelar, que formule al ratificar, la aseveracién de que no ha variado
la capacidad civil de la Sociedad, en previsién de que pudieran discutirle
si todas las variaciones posibles en la capacidad de aquélla, se hallan
dentro del marco del articulo 86, niimero 8, del Reglamento del Re-
gistro Mercantil, ya que si se entendiera que alguna queda fuera de
dicho marco, y por consiguiente, no tiene acceso al Registro, no cabria
invocar, respecto de ella, el principio de integridad del Registro. Por
lo demds, aunque no sea necesario, pensamos que, en todo caso, puede
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ser conveniente para el tercero exigir al apoderado las manifestaciones
a que nos hemos referido, con objeto de adicionar a la garantia dima-
nante del Registro, la derivada de tales manifestaciones. La cautela a
que nos referimos puede, asimismo, ser til al interés de la Sociedad.

En cuanto a la forma que debe revestir el documento mediante el
cual se acredite la existencia y contenido del poder, pensamos, con
MARTINEZ SANTONJA, que no es bastante que el apoderado presente un
testimonio del poder, sino que debe presentar copia fehaciente.

En apoyo de este aserto es pertinente poner en relacién el articu-
lo 1.733 del Cédigo Civil, con el 227 del Reglamento Notarial.

El articulo 1.733 del Cédigo Civil dispone que «el mandante puede
compeler al mandatario a la devolucién del documento en que conste
el mandato». Tal actitud en el mandante constituye una revocacién ticita
del poder.

El articulo 227 del Reglamento Notarial preceptia que «e! manda-
tario s6lo podrd obtener copias del poder si del mismo o de otro docu-
mento resulta autorizado para ello...». El precepto tiene por objeto ase-
gurar la eficacia del articulo 1.733 del Cédigo Civil, que podria fécil-
mente ser burlado si no existiera limitacién en la expedicién de copias.

De todo lo cual se infiere que es necesario, para la efectividad de
ambos preceptos, que el poder se acredite mediante copia fehaciente y
no por medio de testimonio notarial, que no estd sujeto a tales limi-
taciones.

No queremos cerrar este capitulo, sin hacer referencia a una préc-
tica notarial, muy extendida en determinadas regiones, como Catalufia,
consistente en incorporar a los poderes, principalmente a los otorgados
por Sociedades, una cldusula que exija, en cada actuacién concreta,
para que el apoderado pueda hacer uso del poder, la autorizacién del
poderdante, mediante carta dirigida a aquél, con la firma legitimada.
Esta practica facilita al poderdante la vigilancia y fiscalizacién de la
actuacién del apoderado.

10.5.6.6.2. Gerentes

En dos momentos de la gestién de negocios de la Sociedad An6nima
en creacién, entra en escena la normativa de los factores, como derecho
aplicable: al contratar los gestores en nombre de la Sociedad en creacién
con los terceros; y al ratificarse por la misma, una vez inscrita tales
contratos, por medio de sus Gerentes. En el primer caso, como derecho
supletorio; en el segundo, practicamente como derecho prioritario. En
el primero, la aplicacién de los preceptos de los factores, quedard cir-
cunscrita, por exigencias de la aplicacién anal6gica, a los supuestos en
que no exista oposicién entre la normativa de la gestién de negocios

5
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mercantiles (art. 7 Ley de Sociedades Anénimas) y la de los factores;
en el segundo, no existirdn tales limitaciones.

En la practica se atribuyen a los Gerentes facultades de gestion vy
de representacion.

Como representantes, los Gerentes son unos apoderados cualificados,
con las facultades que se les confieran en la escritura de poder, entre
las que se debe comprender, como minimo, la de representar a la
Sociedad en todas las operaciones de giro o trifico. En ese sentido, el
articulo 283 del Cédigo de Comercio dispone que «el Gerente de una
Empresa o Establecimiento fabril o comercial por cuenta ajena, autori-
zado para administrarlo, dirigirlo y contratar sobre las cosas concer-
nientes a él, con mads o menos facultades, tendra el concepto legal de
factor y le serdn aplicables las disposiciones contenidas en la seccién
de los factores». Y, en consecuencia, las facultades y obligaciones de los
Gerentes, se regirdn por los articulos 281 a 286 del Cédigo de Comercio,
ya transcritos en la referencia 10.5.2. A tal referencia nos remitimos,
pero con la salvedad de que si antes de la inscripcién de la Sociedad
en el Registro Mercantil, aquélla no puede haber conferido poderes ni
autorizaciones; en cambio, dentro del plazo de la ratificacién —que
es posterior a dicha inscripcién— puede haberlos conferido.

Por constituir el fundamento de que la ratificacién otorgada por los
Gerentes en nombre de la Sociedad, valga para ésta, no queremos omitir
una breve referencia a los articulos 284 y 285 del Cédigo de Comercio,
aunque ya hayan sido transcritos anteriormente (10.5.2). En dichos pre-
ceptos se sienta la doctrina de que, contratando los factores en nombre
de su principal —en nuestro caso la Sociedad— y expresando en los
documentos que suscriban que lo hacen con poder o en nombre de la
persona o Sociedad que representen, recaerdn sobre los comitentes —la
Sociedad en nuestro caso—, todas las obligaciones que contrajeren.
Cualquier reclamacién para compelerlos a su cumplimiento se hard efec-
tiva en los bienes del principal... y no en los del factor.

10.5.6.6.2.1. Planteamientos registrales

Fuera de la normativa de los factores, existe un precepto especifico
referente a los Gerentes, que reviste el mayor interés. Se trata del
articulo 4, parrafo 2.°, del Reglamento del Registro Mercantil, a cuyo
tenor «Serd necesaria la previa inscripcién de las facultades de los
Gerentes... para inscribir los actos o contratos otorgados por los mis-
mos». El precepto se refiere tanto a la inscripcién en el Registro Mer-
cantil como en el de la Propiedad, y en su consecuencia a la inscripcién
en este dltimo Registro, de la ratificacién otorgada por los Gerentes, en
nombre de la Sociedad.
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En cuanto a la inscripcién del cargo y facultades de los Gerentes
en el Registro Mercantil, nos remitimos a lo expuesto respecto de los
Apoderados, con poder general (10.5.6.6.1).

10.5.6.7. Consejeros Delegados y Comision ejecutiva

La ordenacién del Consejo de Administracién es atribuida, por el
articulo 77 de la Ley de Sociedades Anénimas, al propio Consejo, tanto
en el orden interno como en el externo.

En e] orden externo podrd «designar de su seno una Comisién eje-
cutiva o uno o varios Consejeros Delegados, sin perjuicio de los apo-
deramientos que pueda conferir a cualquier persona, para que pueda
representar a la Sociedad, frente a tercero». Todo ello subordinado a lo
que dispongan los Estatutos, cuya aplicacién es prioritaria.

Como deciamos en la referencia (10.5.6.1). Esa delegacién sélo es
posible cuando el érgano administrativo es colegiado, ya que un Admi-
nistrador aislado, tanto si es tnico como si es solidario, no puede dele-
gar en otro. :

Conforme al articulo 77 transcrito, la representacién otorgada por el
Consejo frente a tercero, puede revestir dos modalidades: 1.° La dele-
gacién en los Consejeros Delegados o en la Comisién ejecutiva, y 2.° Los
apoderamientos que el propio Consejo confiera.

En caso de delegacidn, es el propio Consejo el que actda simplifica-
damente, a través del Delegado. Por ello, en las operaciones de giro o
trafico, las facultades del Consejero Delegado y de la Comisidn ejecu-
tiva deberdn tener la misma extensién que las del Consejo de Adminis-
tracién, comprendiéndolas todas conforme al articulo 76 de la Ley de
Sociedades Andénimas y no podran ser limitadas, porque cualquier limi-
tacion mermaria la seguridad juridica de los terceros, o les obligaria
a consultar continuamente el Registro, en perjuicio de la agilidad que
reclama la vida mercantil. En las operaciones enmarcadas fuera del
giro o trafico de la Sociedad, nada se opone, en cambio, a que el
Consejo sélo confiera al Delegado parte de las atribuciones que tiene.

Los apoderados s6lo tendrén las facultades que se les hayan seiia-
lado. Parece a primera vista, como apunta un autor, que la delegacién
aflade un elemento de representacién voluntaria, a la representacién
legal, que la ley dentro del giro o trafico y los Estatutos fuera de €I,
atribuyen el Consejo de Administracién.

Sin embargo, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 22 de junio
de 1979, distingue dos casos, segin que la delegacién se confiera a un
miembro del Consejo de Administracién o a una Comisi6n ejecutiva
de su seno, o bien a personas extrafias al Consejo. En el primer caso la
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representacién serd representacién legal, por estar de acuerdo con el
articulo 77 de la Ley de Sociedades Anénimas. En el segundo serd vo-
luntaria, ya que lo que hace el Consejo es apoderar (10.5.6.1).

Por lo demds, ni la delegacién del articulo 77, ni el poder despojan
al Consejo de Administracién de las facultades conferidas.

GarriGUES y Uria hallan las siguientes diferencias entre los Con-
sejeros Delegados y los Apoderados: «) La delegacién recae en uno o
varios Consejeros, los apoderamientos en cualquier persona; b) Los
Delegados son representantes legales de la Sociedad, los apoderados
son representantes voluntarios; c¢) Los Delegados son 6rganos de la So-
ciedad, cosa que no son los apoderados; d) Los Delegados se designan
por acuerdo del Consejo, los apoderados en virtud de poder notarial;
e) La delegacién s6lo es posible si existe Consejo, el apoderamiento es
posible tanto si hay Consejo como si hay Administradores aislados.

Los Consejeros Delegados, al igual que los apoderados, pueden ser
mancomunados o solidarios, a diferencia de los Administradores que
no pueden ser mancomunados, sin integrarse en un Consejo de Admi-
nistracién.

Los Estatutos pueden prohibir al Consejo de Administracién la de-
legacién de facultades. Asimismo lo puede prohibir la Junta general al
nombrar a los Consejeros, lo cual es asi al decir de un autor, porque
halldndose en posicién de mandante, puede hacer uso de la facultad
prevista en el articulo 1.721 del Cédigo Civil, de prohibir al Consejo
(mandatario) el nombramiento de sustituto.

No todas las facultades del Consejo de Administracién pueden ser
delegadas y ademés la ley exige ciertos requisitos para que las que
pueden serlo, se deleguen permanentemente.

No podran, en efecto, ser delegadas gn ningin caso, «la rendicién
de cuentas y la presentaci6n de balance a la Junta general, ni las fa-
cultades que ésta conceda al Consejo, salvo que fuese expresamente
autorizado por ella» (art. 77, parrafo 2.°, Ley de Sociedades Anénimas).

De esos tres grupos de facultades indelegables, sélo la dltima afecta
a la ratificacién por la Sociedad. Si la Junta general, en las ratificaciones
de su competencia, faculta al Consejo para que las otorgue, este 6rgano
social, no podréd después delegarlas, salvo que esté autorizado expresa-
mente por la Junta.

Dos son, pues, los supuestos en que, por voluntad de la Junta ge-
neral, queda vedado al Consejo de Administracién la delegacién de sus
facultades: 1.° Cuando la Junta, al nombrar el Consejo, se lo prohiba,
y 2.° Cuando, siendo la ratificacién competencia de la Junta, ¢sta encar-
gue al Consejo que la otorgue, sin autorizar expresamente que a su vez
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la delegue. En el primer caso, la prohibicién de delegar se funda en la
voluntad expresa de la Junta; en el segundo, en su voluntad presunta,
que constituye el fundamento del articulo 77, parrafo 2.°, de la Ley
de Sociedades Anénimas.

En la delegacién permanente de alguna facultad del Consejo de
Administracién, la ley exige determinados requisitos, en el acuerdo de
delegacidon y en la designacién de los Administradores que hayan de
ocupar los cargos de Consejero Delegado o de miembro de la Comisibn
ejecutiva, «requiriéndose para su validez el voto favorable de las dos
terceras partes de los componentes del Consejo», cuyos acuerdos «no
producirdn efecto alguno hasta su inscripcién en el Registro Mercantil»
(articulo 78, parrafo 2.°, Ley de Sociedades Anénimas).

La permanencia de la delegacién no independiza al Delegado del
Consejo de Administracién, que no por eso pasa a depender directa-
mente de la Junta General. La delegacién permanente es ante todo dele-
gacién, y ésta impone la dependencia del Consejo, como delegante.

La comisién ejecutiva viene a ser un Consejo de Administracién
simplificado, cuya ordenacién incumbe al Consejo de Administracién
en lo no previsto por los Estatutos o por la Junta general. En su defecto,
parece que serdn aplicables los requisitos y formalidades exigidos en el
articulos 78, pdrrafo 2.°, para las reuniones del Consejo de Adminis-
tracién.

10.5.6.7.1. Planteamientos registrales

Para la inscripcién en el Registro Mercantil del nombramiento y
facultades de los Consejeros Delegados o de la Comisién ejecutiva,
deben cumplirse los siguientes requisitos:

1.2 Previa inscripcién del Consejo de Administracién.

2° Vigencia de dicha inscripcién al otorgar la delegacién, por no
haber caducado el nombramiento de los Consejeros, no haber sido se-
parados, ni haber renunciado a su cargo.

3. Que el Consejo de Administracién tenga las facultades que de-
lega, y que tales facultades estén vigentes. En nuestro caso, la facultad
de ratificar el acto o contrato.

4° Que en la reunibn en que delegue sus facultades, el Consejo de
Administracién haya quedado vdlidamente constituido, que en la vota-
cién se havan alcanzado las mayorias exigidas v que las discusiones y
acuerdos se hayan llevado al libro de actas, firmadas por el Presidente
y el Secretario. Todo conforme al articulo 78 de la Ley de Sociedades
Anénimas.

52 Que el nombramiento de la Comisién ejecutiva o de Consejero
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Delegado y, en general, de la delegacién permanente de todas o parte
de las facultades del Consejo de Administracién, conste en escritura
ptiblica (art. 110 y art. 8 del Reglamento del Registro Mercantil).

Para la inscripcién en el Registro de la Propiedad del contrato esti-
pulado entre el gestor en nombre de la Sociedad, y el tercero, y de su
ratificacién por la misma, por medio de los Consejeros Delegados o de
la Comisién ejecutiva, deben cumplirse los siguientes requisitos:

12 Que el nombramiento y facultades de los Consejeros Delegados
o de la Comisién ejecutiva figuren inscritos en el Registro Mercantil, lo
cual puede acreditarse por la nota de inscripcién que conste al pie de la
escritura plblica de delegacién o mediante certificacién de dicho Re-
gistro.

2° Que no conste en el Registro Mercantil que lTa delegacién haya
sido revocada o haya caducado o que los Consejeros Delegados o los
miembros de la Comisién ejecutiva hayan sido separados o renunciado
al cargo. Lo cual equivale a acreditar la vigencia de los nombramientos,
que puede justificarse mediante certificacién del Registro Mercantil.

3.° Que la delegacién confiera al Consejero Delegado o Comisién
ejecutiva facultades bastantes para otorgar la ratificacién.

4° Que no conste en el Registro Mercantil que dichas facultades
hayan sido derogadas o limitadas. Lo cual puede acreditarse mediante
certificacién de dicho Registro.

5.° Que se cumplan los requisitos exigidos en los articulos 2 y 3
de la Ley Hipotecaria, esbozados en los planteamientos registrales del
epigrafe «Relaciones juridicas de la Sociedad con los terceros» (10.5.5)
y desarrollados en los planteamientos registrales correspondientes al
epigrafe «Organo Administrativo» (10.5.64.1 al final) y ademés que
la escritura contenga las circunstancias exigidas en los articulos 9 de la
Ley Hipotecaria, 51 de su Reglamento y en la legislacién notarial
(10.5.7.8).

En el supuesto de que la ratificacién se haya otorgado por la Co-
misién ejecutiva, ademés del cumplimiento de Jos requisitos precedentes,
deberd acreditarse, que en la reunién celebrada por la misma, se ha
cumplido lo ordenado por los Estatutos, por la Junta general y por el
Consejo de Administracién, respecto de la constitucién, funcionamiento,
deliberaciones y régimen de mayorfas. en las reuniones de la Comisién
ejecutiva, y a falta de ordenacién. que se han cumplido las normas que
rijan las reuniones del Consejo de Administracién contenidas en el
articulo 78 de la Ley de Sociedades Anénimas.

JAIME MOREY UMBERT



[ a situacidn de prehorizontalidad
¥ la proteccion juricﬂica de los ad-
quirentes de pisOs en construccidon”

SUMARIO: Introduccién —La prehorizontalidad —Su manifestacion en la prdcti-
ca—Posibles soluciones.—La solucién registral —Conclusiones.

INTRODUCCION

La construccién de edificios se ha convertido en los Gltimos afios en
un proceso econdmico y social de extraordinaria importancia, por la ne-
cesidad acuciante de resolver el problema social de la vivienda, que, a su
vez, viene urgido por el aumento de poblacién; los fendmenos migrato-
rios internos, que fomentan la concentracién urbana, y el aumento del
nivel y calidad de vida, que crea nuevas necesidades, en correlacién con
los propios avances de la tecnologia constructiva.

Y .este proceso, realmente acelerado, presiona sobre la Ciencia del
Derecho para ensanchar los estrechos cauces juridicos anteriores y lograr,
en lo posible, un avance paralelo, que evite el desbordamiento, teniendo
en cuenta, desde un punto de vista finalista, y como ensefia el moderno
Derecho urbanistico, que la ciudad es espacio, y como tal, figura gcom¢-
trica; pero es algo mds: el espacio urbano es, ante todo, un espacio vital,
esto es, una férmula racional de convivencia humana. Y precisamente es
misién del Derecho facilitar las férmulas juridicas aptas para el desarro-
llo de esa racional y humana convivencia. y dar solucién a las necesida-
des que en cada momento se plantean, de acuerdo con el cldsico y siem-

(*) El presente trabajo reproduce con ligeras adaptacioncs el discurso de in-
greso del autor en la Academia Asturiana de Jurisprudencia, leido en sesién piblica
de 18 de junio de 1978. Se estima conveniente reproducirlo en estas péaginas. toda
vez que la laguna normativa existente en materia de prehorizontalidad todavia no
ha sido colmada en la actualidad,
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pre vigente aforismo da mihi factum, dabo tibi ius, regla de oro de la
jurisprudencia.

En esta linea, y en un terreno mds instrumental, supuso un gran
avance la aparicién del régimen de Propiedad Horizontal, al facilitar cl
acceso a la propiedad de la vivienda familiar a un gran ndmero de per-
sonas y superar la grave decadencia de las relaciones arrendaticias urba-
nas, inadecuadas, por un lado, para solventar los problemas financieros
que la construccién comporta, y afectas, por otro, a un tralamicnto legis-
lativo de excepcidn, no siempre guiado por normas de cstricta equidad.

El régimen de Propiedad Horizontal, aplicado hoy cn la mayoria dec
los paises mediante leyes especiales que complementan los viejos Cédigos,
ha alcanzado en las dos dltimas décadas extraordinario desarrollo, y cabe
decir que una vez establecido funciona, por lo general, perfectamente.
Pero es necesario tener en cuenta las situaciones que sc plantean antes
de estar establecido y en marcha —en base a un edificio ya construido—
para propiciar y asegurar el acceso a la propiedad del mismo.

Esta situacién previa que media entre el proyecto o inicio de las
obras de construccién hasta el momento cn que, ya construido el edificio,
se establece de modo pleno y perfecto el régimen dc Propiedad Horizontal,
se denomina propiamente de «prehorizontalidad» —denominacién ya con-
sagrada, como veremos-— y supone una elapa en cuyo transcurso se ge-
nera una apretada trama de relaciones juridicas inter partes y frente a
terceros, necesitadas urgeniemente de proteccién, objeto central de cste
modesto discurso.

LA PREHORIZONTALIDAD

En un bosquejo de definicién, de cardcter muy general, un ilustre ci-
vilista, el profesor DiEz-Picazo (1). nos dice que llamamos estado de
prehorizontalidad a aquella situacién jurdica que aparcce como previa
a la plena y perfecta constitucién de la propiedad horizontal o propiedad
de casas por pisos. En términos generales, se puede caracterizar la preho-
rizontalidad como una situacién juridica cn la cual el régimen juridico de
la propiedad por pisos o apartamentos o de propiedad horizontal no ha
llegado todavia a constituirse plenamente, con todos los rcquisitos exiai-
dos para cllo por el ordenamiento juridico, pero en la cual dc algdn modo
puede decirse que se encuentra va alarmada o declarada la voluntad de

(1) Luis Dfez-Picazo Y PoNCE DE LESN- «La llamada prehorizontalidad y su
proyeccién registral». Ponencia presentada al T1T Congreso Tnternacional de Dere-
cho Registral. Publicacién del Centro de Estudios Hipotecarios del llustre Colegio
Nacional dc Registradores de la Propiedad de Espana. Madrid, 1977.
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los interesados de llegar a establecer la propiedad horizontal y, ademds,
se ha iniciado el iter juridico necesario para conseguirlo.

Los condicionamientos de la prehorizontalidad son de este modo dos.
Uno es de cardcter negativo y consiste en que no se haya llegado todavia
a formar una propiedad horizontal plena y perfecta. El otro es de signo
positivo y consiste en una declarada voluntad negocial de alcanzar la
propiedad horizontal, encarnada en actos que supongan una inequivoca
puesta en marcha del ifer «constitutivo».

De acuerdo con este esquema, el citado profesor seinala como casos
tipicos de prehorizontalidad los siguientes:

a) Cuando el edificio no se encuentra todavia construido, bien
porque estd aiin en trance de construccién o bien porque se trata de
un edificio meramente proyectado.

b) Cuando, cualquiera que sea la situacién del edificio, no existe
todavia pluralidad de propietarios.

c¢) Cuando no se haya otorgado todavia el titulo constitutivo.

De estos tres casos, el verdaderamente importante y al que dedicare-
mos preferentemente nuestra atencién es al primero. Por lo que respecta
al segundo, es decir, el supuesto de propietario tinico, si bien es cierto
que la idea fundamental de la que parte el régimen de Propiedad Hori-
zontal es la concurrencia de pluralidad de propietarios, no es menos
cierta la posibilidad de que dicho propietario, en cualquier fase de la
construccién del inmueble, otorgue unilateralmente el titulo constitutivo,
supuesto muy frecuente en la préctica y claramente admitido por el ar-
ticulo 5.°, pérrafo 2.°, de la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio
de 1960, el cual al regular dicho titulo, nos dice que puede ser otorgado
«por el propietario dinico del edificio al iniciar su venta por pisos». En
este supuesto es evidente que el régimen de Propiedad Horizontal no ten-
drd plena aplicacién, sobre todo en el aspecto funcional y corporativo,
al faltar el requisito fundamental de concurrencia de varios derechos
dominicales sobre el mismo inmueble, ni, por tanto, en el aspecto per-
sonal, implicard verdadera limitacién de las facultades del titular tnico
del mismo. Sin embargo, en el aspecto inmobiliario y registral si se pro-
ducen importantes consecuencias juridicas: entre otras. el edificio queda
ya vocado al régimen de Propiedad Horizontal, pueden inscribirse como
fincas independientes los distintos pisos y locales que lo componen y su
propietario puede hipotecarlos por separado, como admite el articulo 107,
nimero 11, de la Ley Hipotecaria vigente, que después examinaremos.

Por lo que respecta al tercer supuesto, la falta de «tftulo constituti-
vo», asi denominado por el articulo 5.° de la propia Ley especial, cabe
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afirmar, con la doctrina més general —ALVAREZ (2), BATLLE (3), CAMA-
RA (4), FuenTES Lojo (5), PEre RALUY (6), etc.—, que la palabra «cons-
titutivo» no debe entenderse en su estricta acepcién técnico-juridica; no
es un requisito absolutamente necesario y sine qua non: es solamente
el documento (generalmente notarial, aunque puede ser de otro tipo) en el
que constan las circunstancias de hecho y de derecho que tipifican y con-
figuran el régimen de Propiedad Horizontal. Su falta no invalida el ne-
gocio juridico que pueda haberse estipulado sobre un determinado piso
o local, siempre que se den las demaés circunstancias que dan nacimiento
a aquel régimen. Se tratard entonces de una Propiedad Horizontal de
hecho. cuya posible existencia estd reconocida por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo —entre otras, en las Sentencias de 9 de junio de 1967,
29 de abril de 1970 y 19 de febrero de 1971—, a la que no serdn entera-
mente aplicables, de momento, todas las disposiciones de la Ley especial,
y cuva falta habrd de ser suplida posteriormente para que entre en fun-
cionamiento el régimen especial de propiedad con la plenitud de efectos
al mismo reconocida.

Por otra parte, los dos tiltimos supuestos citados se incardinan crono-
16gicamente en el primero, toda vez que la falta de titulo constitutivo o 1a
no existencia formal de una pluralidad de propietarios pueden producirse
—v de hecho se producen en la prictica— con més frecuencia en la
fase inicial de la construccidén, quizd porque al promotor-constructor le
preocupa preferentemente Ta construccién en si misma y su financiacién.
relegando a un ltimo término la constitucién completa y en legal forma
del régimen de Propiedad Horizontal del edificio construido. Ademds,
Ta solucién a los problemas que en esta fase intermedia se producen
responde, como veremos, a lineas comunes.

La esencia de la prehorizontalidad se encuentra, pues, en el hecho de
aue el edificio. aun antes de existir como tal en la realidad fisica, ha sido
provectado v destinado a pertenecer por pisos o locales independientes
a distintos propietarios. los cuales, en virtud de varios negocios juridicos
de atribucién patrimonial concertados con el promotor constructor, son
cotitulares potenciales del mismo, situacién necesitada y merecedora de
regulacién.

(2) «El titulo constitutivo de la Propicdad Horizontal». Estudios de Derecho
Notarial. Centenario de la Ley del Notariado. Seccién 2. vol. TI, Madrid. 1965.

(3) La propiedad de casas por pisos. Alcoy. 1967.

(4) «Modalidades cn la constitucién de los regimenes de indivisién de la pro-
piedad urbana», Revista de Derecho Notarial, tomo 64.

(5) Suma de la propiedad por apartamentos. Barcelona, 1974,

(6) La Propiedad Horizontal, Barcelona, 1961,
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Y en este sentido, el ilustre Notario don MANUEL DE LA CAMARA (7),
en uno de los més sugestivos y completos trabajos hasta el momento pu-
blicados sobre la materia, afirma que «las fuentes principales, perfecta-
mente tipificadas, a través de las cuales surge en nuestro tréifico juridico
la situacién de prehorizontalidad, se reducen esencialmente a tres.

La primera de ellas tiene lugar cuando la persona, natural o juridica,
que acomete la construccién del edificio se propone venderlo por depar-
tamentos. Raro es el caso en que el constructor espera a que el edificio
esté terminado para iniciar las ventas. Lo normal es que trate de buscar
durante la construccién e incluso antes que el edificio empiece a fabri-
carse, los compradores, quienes al pagar en el momento de 1a celebracién
del contrato y después, es decir, en el curso de la edificacién, una canti-
dad a cuenta del precio, financian con sus propios recursos una patte,
al menos, del importe de la construccién.

La segunda fuente tiene un marcado caricter asociativo: las personas
a quienes interesa ser copropietarios de un edificio en régimen de Pro-
piedad Horizontal, bien para vivirlo, bien para explotarlo, actiian colec-
tivamente y abordan directamente la construccién del inmueble. El vincu-
lo asociativo puede articularse de diversas formas (sociedades de cons-
truccién, cooperativas, comunidades atipicas, etc.) y los particulares
unirse espontdneamente 0 merced a la gestién de un intermediario, que
es el promotor de comunidades; pero en cualquier caso, la actuacién
conjunta y directa de los copropietarios obedece a propésitos perfecta-
mente claros y racionales: reduccién del precio de costo y afdn de con-
tar con un edificio hecho mis o menos a la medida de las aspiraciones
de cada cual.

Por dltimo, es también muy frecuente el impropiamente llamado
cambio de suelo por vuelo. El duenio del solar conviene con un construc-
tor la cesi6én de aquél a cambio de que el segundo construya sobre €l
un edificio, que se repartird entre ambos por pisos o departamentos.
A veces, la operacién reviste un cardcter mixto. El duefio del suelo reci-
be a cambio no sélo uno o varios departamentos, sino, ademds, una suma
de dinero. Esta combinacién... permite al propietario del terreno servirse
de €1, aunque no disponga de los recursos técnicos y financieros para
construir. y ofrece al constructor la posibilidad de emplear su equipo,
es decir, su material. sus hombres y su dinero, sin necesidad de soportar
(al menos, integramente) el desembolso, generalmente cuantioso, que re-
presentard la compra del solar».

(7) «Insuficiencia normativa de la Ley de Propiedad Horizontal». Conferencia
pronunciada en el curso organizado por el Colegio Nacional de Registradores de la
Propiedad y publicada por el Centro de Estudios Hipotecarios de! mismo Madrid
1973.
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Los problemas que se plantean en estos tres supuestos son 16gicamente
diferentes, consecuentes con la distinta naturaleza juridica de las figuras
que en cada caso fundamentan la disponibilidad por el constructor del
solar edificable en régimen de Propiedad Horizontal. Pero no entraremos
en su examen pormenorizado, puesto que, aparte de ser mucho menos
frecuentes los casos de comunidad de construccién o cambio de suelo
por vuelo, lo que realmente nos interesa examinar es la situacién de los
adquirentes de los pisos o locales que en una u otra de las indicadas
formas se pretende construir.

Por otra parte, y en dltimo andlisis, no cabe trazar una tajante linea
divisoria entre la prehorizontalidad y la Propiedad Horizontal, como si
ambas situaciones juridicas fuesen completamente independientes y per-
fectamente delimitables con individualidad. La primera situacidén ya estd
vocada ab initio a la segunda, de la que supone un simple estado tran-
sitorio: a través de sucesivas etapas —mds o menos correlativas a los
distintos cstadios de la construccién— se llegard a la constitucién per-
fecta y completa del régimen de Propiedad Horizontal. Para ello resulta
fundamental considerar que el especial objeto sobre el que recae —el
edificio susceptible de aprovechamiento independiente por pisos o loca-
les—, ya desde que es un simple solar, y en razén de su vinculacién
a dicho régimen (mediante los oportunos planes de construccibn y el
estatuto definidor de las partes privativas y Tos elementos comunes), se
convierte en sustrato o centro de imputacién de las normas que integran
y tipifican la Propiedad Horizontal, normas que también deben serle
aplicables ab initio.

Para ello, légicamente, se requiere el oportuno esfuerzo legislativo,
a fin de que la Ley especial aplicable no parta s6lo del supuesto de edi-
ficio ya construido —como ocurre actualmente—, sino que contemple
todo el proceso genético de esta especial forma de propiedad.

SU MANIFESTACION EN LA PRACTICA

En la préctica, la panordmica actual que presenta la situacién juridica
de los adquirentes de pisos en construccién es bastante desoladora, por
la grave inseguridad juridica que en la misma se observa, impropia de
un verdadero estado de Derecho. Problema que no sélo afecta a los
pafses méds deficitarios en materia de vivienda, sino que adquiere dimen-
sién internacional por el auge de las corrientes turisticas. Y que en nues-
tra Patria conjuga ambos aspectos a la vez.

Es un hecho comprobado en la préctica diaria que los pisos o locales
de los edificios en construccién son objeto de trifico jurfdico a la vista
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de los simples planos, memoria y proyecto de consiruccidon —en ocasio-
nes extremas, a la simple vista de su anuncio publicitario—, aun antes
de iniciadas las obras y, en ocasiones, antes que el promotor o cons-
tructor tenga plenamente legalizada, a los efectos civiles, urbanisticos,
fiscales y registrales, la situacién del solar que les va a servir de asiento.

Y la forma normal de desarrollarse las relaciones entre las partes es
la siguiente: el promotor enajena los pisos, haya comenzado o no la obra,
percibiendo una parte del precio por adelantado y comprometiéndose
a entregarlos una vez lerminada la edificacién, en plazo no muy bien
concretado. El adquirente, a su vez, se obliga a pagar el resto del precio
en determinados plazos, el Ultimo generalmente a la entrega de las llaves,
subordindndose la transmisién efectiva, con el consiguiente otorgamiento
de la escritura publica e inscripcién en el Registro, a dicho momento, que
puede dilatarse mucho tiempo después de terminada la construccidn.
Hasta entonces queda reservado el dominio del vendedor y el contrato
amparado en un simple documento privado, carente de toda homologa-
cién. En algunos casos se estipula, ademds, una cldusula penal por Ia
cual, impagado alguno de los plazos previstos, el comprador perderd todo
o parte de lo abonado a cuenta hasta entonces, y quedara resuelto el
contrato y sin ningin efecto lo pactado.

Un contrato asi estipulado supone graves inconvenientes y es fuente
posible de [uturos litigios y, en algunos casos, de eventuales fraudes,
como los que afios atrds tuvieron gran resonancia piiblica —los Ilamados
«timos de las inmobiliariasn—. [nconvenientes que podemos concretar
fundamentalmente en los siguientes aspectos:

1° Por lo que respecta a su forma, el cauce contractual es mera-
mente privado, generalmente sin intervencién de persona que asesore
imparcialmente; con clausulas redactadas en ocasiones con deliberada
ambigiiedad; por supuesto, sin ninguna publicidad, y con las insuficien-
cias propias, de promoverse litigio, de todo documento privado. A veces,
lo que verbalmente para las partes contratantes es una verdadera venta,
se estructura como «promesa de venta», «opcién de compra» o similares
formas, e incluso, en un caso anecddtico y extremo, pero que he conocido
profesionalmente en tierras en las que el exceso de sol hace desbordar
en ocasiones la imaginaci6n, el contrato de compraventa del inmueble
se habia disfrazado de «titulo valor» que otorgaba al portador de la
cartulina (eso si, bilingiie y artisticamente impresa en varias tintas) la
propiedad del apartamento X, situado en la Urbanizacién Z...

2.° En cuanto al objefo, en el contrato no suelen determinarse con
precisién las circunstancias del futuro piso, sino que falta su descripcién
completa y la especificacién de sus caracteristicas. Ademds, se admiten
modificaciones unilaterales del mismo, justificadas teéricamente por ne-
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cesidades constructivas. En todos estos supuestos, si las promesas verba-
les quedan frustradas, el adquirente sélo encuentra como cauce para su
reclamacién la problemadtica via del articulo 1.124 del Cédigo Civil. Por
otra parte, como en contra del articulo 5.° de la Ley especial, antes citado,
el titulo constitutivo de la Propiedad Horizontal no suele otorgarse hasta
tcrminada la obra, la determinacién del régimen, estatutos y ordenanzas
de la futura comunidad puede quedar al arbitrio de una sola de las
partes, ¢ importantes aspectos del mismo, como el sehalamiento de cuo-
tas y porcentajes de gastos, no resultar lo equitativos que seria de desear.
Y de producirse tal supuesto, la rectificacién posterior, ya en el seno
de la comunidad, resulta, aparte de onerosa, dificultada por la concurren-
cia de intereses contrapuestos entre los copropietarios.

3° Por lo que atane a la posicién de las partes, el comprador no
ocupa una posicién equilibrada en estos contratos de adhesién. Aparte
cuestiones econdmicas, como las relativas a la posible revisién de precios,
més o menos en funcién de los costes, en el mas importante, para nos-
otros, terreno juridico, su posicién resulta endeble: en primer lugar, ca-
rece de medios rapidos y eficaces para reaccionar contra la paralizacién
o ritmo lento de las obras; para exigir la entrega del piso en el plazo
previsto, salvo la problemaética facultad resolutoria antes citada que, por
paradoja, en nada resuelve su problema de acceder a la propiedad de
la vivienda. No obstante, y al mismo tiempo, se halla obligado a satis-
facer puntualmente los plazos convenidos e incluso ligado por una cliu-
sula penal cuya moderacién por los Tribunales quizd exija un dificultoso
pleito.

Por altimo, se encuentra en cierta forma inerme ante los posibles
acreedores del constructor, en el caso de que éstos sean verdaderos ter-
ceros dotados de facultades o garantias con fuerza real sobre el inmueble.
También, frente a los restantes copropietarios, compradores como €l de
un departamento del mismo inmueble, y de haberse constituido sobre el
edificio en conjunto hipoteca u otro gravamen, sin distribucién de res-
ponsabilidad, el adquirente puede verse afectado por la indivisibilidad
del crédito garantizado y soportar las onerosas consecuencias de la insol-
vencia total o parcial de alguno o algunos de sus comuneros. Incluso
més: lograda ya, sin grandes incidencias, la entrega y pacifica posesién
del piso adquirido, la vida de la comunidad horizontal puede verse afec-
tada gravemente por las «reservas» de derechos sobre el inmueble que,
sin la suficiente meditacién sobre sus repercusiones y también —por qué
no decirlo— sin la suficiente justificacién (salvo un inmoderado 4dnimo
de lucro), suelen introducirse en el titulo constitutivo. Piénsese, por
ejemplo, como mas tipica y frecuente, en la reserva del derecho a elevar
nuevas plantas en el inmueble cuando y hasta donde las Ordenanzas
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municipales lo permitan..., y tiéndase un compasivo velo sobre los pro-
blemas de toda indole que se provocarian para los propietarios ocupantes
del inmueble durante todo el tiempo que durasen las obras necesarias
para hacer efectivo ese derecho de sobreelevacién, o su correlativo de
subedificacion en el subsuelo del inmueble.

Ante estas situaciones, en cuya descripcion, con finalidad ad exem-
plum, hemos «cargado mucho las tintas», aunque no se nos oculta que,
telizmente, en muchos casos, las actuaciones de los promotores y las
relaciones de prehorizontalidad se desarrollan equitativamente, el jurista
ha de propugnar el perfeccionamiento del sistema de Propiedad Horizon-
tal, en busca de una solucién eficaz, que colme el actual vacio legislativo
y la falta de proteccién y sancidén juridica.

POSIBLES SOLUCIONES

En todos los paises en que el régimen de Propiedad Horizontal se
ha desarrollado intensamente, el legislador se ha encontrado con los sin-
gulares problemas derivados de la situacién de prehorizontalidad, que
se han intentado resolver a través de diversas [ormulas, entre las que
destacan las siguientes:

1» La de tipo fundamentalmente administrativo, que encarna en el
sistema de seguro, seguido en los paises anglosajones y que, por el mo-
mento, es también el nuestro. Ha sido establecido por la Ley de 27 de
julio de 1968, con precedentes en la legislacién de Viviendas de Protec-
cién Oficial, que regula la percepcién de cantidades anticipadas en la
construccién y venta de viviendas. Esta Ley y las disposiciones que la
desarrollan —en lo relativo a constancia de la fecha de los documentos
privados de venta (Orden de 10 de agosto de 1968), propaganda y publi-
cidad de las ventas (Orden de 5 de octubre del mismo afo), etc.— lo
Gnico que garantizan en la préctica es la evolucién al adquirente de lo
entregado a cuenta al constructor, mas un 6 por 100 de interés anual,
mediante el contrato de seguro o el aval bancario estatuido en la misma.
Proteccion que sélo contempla el derecho de crédito, la inversion reali-
zada, con olvido total del problema de acceso a la propiedad de la
vivienda. Proteccién a la inversiébn que, ademds, resulta totalmente insu-
ficiente, pues triste compensacién es para quien invirtié todo o parte de
sus ahorros en la compra de un piso el recibir, pasados unos afios, la
misma cantidad que pagd, mas un médico interés que con toda certeza
nunca compensari la desvalorizacién monetaria, ni mucho menos las
elevaciones de costes del mercado inmobiliario, si es que pretende adqui-
rir otra vivienda.
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2. Otra solucién, de tipo eminentemente civilista, es la regulacién
del supuesto como variedad tipica de la compraventa. Tal es el caso de
la Ley francesa de 3 de enero de 1967, que a través de la modificacién
del Cédigo Civil regula especificamente la venta de pisos en construccién,
distinguiendo dos modalidades: en primer lugar, la «venta a término»,
en la que la propiedad del piso pertenece al vendedor hasta la conclusién
de la obra, momento en el cual se transmite autométicamente al com-
prador, con efectos retroactivos, lo que trae consigo la nulidad de los
actos dispositivos que entretanto pudiera haber efectuado el vendedor;
en la otra modalidad, la «venta en estado de futura terminacién», la
siuacién es la contraria, por cuanto el comprador adquiere ya desde
la perfeccién del contrato la cuota proporcional del solar correspondien-
te al piso vendido, asi como de lo ya construido, de tal forma que las
obras posteriores, a medida que se incorporan al inmueble, pasan a pro-
piedad del comprador. En ambos casos, ademds, se establecen las opor-
tunas garantias de los derechos de las partes contratantes.

En la misma linea se orienta la Ley belga de 9 de julio de 1971, menos
completa, sin embargo, que la francesa y que se aplica a toda convencién
que lenga por objeto la transmisién de una casa o apartamento a cons-
truir o en vias de construccién, asf como a todo contrato que contenga
el compromiso de construir, hacer construir o procurar un inmueble de-
terminado, siempre que esté destinado a habitacién o al uso mixto profe-
sional y habitacién, y ademds que el comprador venga obligado a uno
o varios desembolsos antes de acabarse la construccién. La transmisién
de la propiedad se opera a favor del comprador a medida de la puesta en
obra de los materiales y su incorporacién al suelo o al inmueble en cons-
truccién.

3.2 Otra solucién, de tipo predominantcmente registral, consiste en
la anotacién o inscripcion en el Registro inmobiliario de los «boletos»
o documentos privados de compra de pisos en construccidn, solucién
adoptada, con algunas variantes, por la legislacién de Argentina, Brasil,
Venezuela y Uruguay. Una de las mas completas, la Ley de Prehorizon-
talidad argentina, aprobada por Decreto-ley 19.724/72, de 6 de julio,
establece que todo propietario de edificio construido o en construccidn
o de terreno destinado a construir en él un edificio, que se proponga
enajenarlo a titulo oneroso en régimen de Propiedad Horizontal, debe
hacer constar en escritura ptiblica su declaracién de voluntad de afectar
el inmueble a la subdivisién y transferencia del dominio de unidades por
tal régimen. Esta escritura de afectacién, cuyo contenido se regula deta-
lladamente, se anota en el Registro de la Propiedad y el propietario queda
desde entonces impedido de disponer o gravar el inmueble en forma
distinta a la prevista en la Icy. salvo los casos de retraccién y desafecta-
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cién también regulados en la misma. Los «boletos» o contratos privados
de venta celebrados con los adquirentes también se anotan en el Registro,
pues en otro caso no son oponibles a tercero. No obstante, la proteccién
que el Registro otorga al «boleto» de venta anotado es muy escasa, quizd
porque la Ley argentina duda entre considerar al comprador como ver-
dadero propietario, o como titular de un simple derecho de crédito, en-
contrdndose preceptos que responden a una u otra concepcién. Asi, por
ejemplo, cabe la hipoteca posterior por el vendedor, incluso la no pre-
vista en el contrato y aunque el adquirente se oponga, si se autoriza judi-
cialmente; por otra parte, y como sefiala el escribano argentino FRANCISCO
I. J. FonTBONA (8), «el propdsito de la ley entendemos que es muy
loable y justiciero; pero de su texto general deducimos que sélo logra,
en sus efectos ofensivos, vale decir de equilibrio y proteccién a los
adquirentes, una mera publicidad ‘anuncio’, porque no aleja —por norma
concreta— de la potestad embargante a terceros extrafios al operativo
y negocio». No se aplica, pues, la fe ptblica registral, ni siquiera la
notarial.

4. Una solucién de tipo mixto, civil y administrativa a la vez, es la
ofrecida por la legislacién de Puerto Rico, cuyo Derecho civil sigue en
muchos puntos al espafiol, pero que en esta materia ofrece la particulari-
dad de ser, junto con el brasilefio, el tGnico que admite que el edificio
meramente proyectado sea suficiente soporte objetivo de la Propiedad
Horizontal. A estos efectos, el articulo 5.° de la Ley puertorriquefia de
Propiedad Horizontal de 25 de unio de 1958, modificada por la de
4 de junio de 1976, establece que «en los casos de transmisién o grava-
men de un apartamento proyectado y no comenzado a fabricar, se enten-
derd adquirida por el nuevo propietario, o gravada la participacién (que
corresponde al transmitente o, en su caso, al deudor), en los elementos
comunes del inmueble en proyecto y el derecho que tenga a que se le
construya el apartamento, entendiéndose subrogado el adquirente en el
lugar y grado de aquél a todos los efectos legales». Y complementando
este precepto en el terreno registral, dispone el parrafo 1.° del articulo 29
de la misma ley, que «la transmisién o gravamen previstos en el articu-
lo 5 de esta ley, se inscribirdn en el registro particular de la finca
matriz»; en el terreno administrativo, el articulo 49, f}, de la misma ley
otorga facultades delegadas al Departamento de Asuntos del Consumidor
para «proteger los intereses de los adquirentes de apartamentos durante
el perfodo de la administracién del titular que somete el inmueble al
régimen de Propiedad Horizontal».

(8) «La Propiedad Horizontal y el estado de prehorizontalidad». Aporte de la
delegacién argentina al 1T Congreso Internacional de Derecho Registral. Publica-
cién de la Universidad Notarial Argentina Buenos Aires, 1977

6
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Esta solucién, que en principio parece muy atractiva, no ha merecido
critica favorable, quizd por falta del adecuado desarrollo. Asi, el profe-
sor VAzaueEz BoTE (9) nos dice que la solucién del articulo 5.° citado es
de cardcter formal juridico, «porque puede surgir la situacién que im-
pida actuar su aparente eficacia: piénsese, simplemente, que el aparta-
mento proyectado nunca se construya, por quiebra del constructor, etc.
Piénsese, igualmente, que siendo normal la construccidon con financiacién
ajena, el financista adquiere refaccién de lo construido o hipoteca del
solar y de las mejoras que en él se hagan mediante pactada extensién
objetiva, aparte de la legal. Con lo cual, el consumidor no tiene posibi-
lidad de invocar el articulo 5.°, pues precisamente dicho articulo opera
contra él». Y en cuanto a la garantia complementaria del articulo 49,
nos dice que serd «menester esperar a ver ¢cémo el indicado Departamento
(de Asuntos del Consumidor) asume la proteccién de esos intereses, lo
cual, ciertamente, podri realizarse mediante los clasicos reglamentos ad-
ministrativos que nada dicen, debiendo recurrir, en cada caso, a deci-
siones particulares y concretas».

En nuestra modesta opinién, y con los debidos respetos, no parece
justificado dar carpetazo, de modo tan simple, a una posible, aunque
parcial, solucién al problema planteado. Es necesario profundizar en el
tema, a fin de que la garantia meramente formal se vuelva operativa. Es
cierto que el cumplimiento de una obligacién especifica, como la de
edificar, puede plantear graves dificultades précticas, y que las relaciones
del promotor o constructor con los titulares de créditos refaccionarios in-
vertidos en la obra plantean complejos problemas.

Pero no hay que olvidar tampoco que los compradores de pisos en
construccién, aparte de su consideracién de futuros propietarios, retinen
también, en cierto modo, la condicién de acreedor refaccionario, en
cuanto a las cantidades o pagos parciales del precio que se inviertan en
las obras.

Y que la conexién directa que se establece entre la titularidad del
piso futuro y los elementos comunes del inmueble (entre ellos, y como
fundamental y existente ab initio, el solar) es la idea bésica de partida
para hallar solucién al problema.

52 Finalmente, cabe distinguir un dltimo sistema, de caricter fidu-
ciario, segin el cual, el verdadero promotor transfiere el dominio del
suelo a una entidad solvente (generalmente, un Banco), que queda en-
cargada, en su propio nombre, pero por cuenta de aquél, de administrar
la construccién del inmueble, para posteriormente proceder a su venta

(9) «Prolegémenos al régimen de horizontalidad en Puerto Rico», Revista Cri-
tica de Derecho Inmobiliario, nim. 523 (neviembre-diciembre de 1977, pags. 1293
y siguientes.

°
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a favor de los adquirentes. Este sistema, de raices también anglosajonas,
es también reconocido por las legislaciones de otros paises, como ocurre
en Argentina, en donde el Decreto-ley 20.276/73, de 12 de abril, que
modifica la Ley de Prehorizontalidad, antes resefiada, establece en su
articulo 1.° que se exceptian de las disposiciones de la Ley 19.724 la
«enajenacion de unidades particulares en inmuebles cuya construccién
se realice con préstamos de organismos oficiales nacionales, provinciales
o municipales, cuando de las condiciones del mutuo con garantia hipo-
tecaria resulte que la celebracién de los contratos con los futuros adqui-
rentes queda a cargo exclusivo del ente financiador y los propietatios
otorguen a tal fin poder irrevocable a favor de dicho ente». Modalidad,
no obstante, que se aleja del puro negocio fiduciario, aunque esté inspira-
da en el mismo.

Para terminar con este breve bosquejo de Derecho comparado, es muy
importante destacar que el TIT Congreso Internacional de Derecho Re-
gistral, celebrado en San Juan de Puerto Rico del 27 de octubre al 2 de
noviembre de 1977, y al que concurrieron delegaciones de Alemania,
Argentina, Australia, Brasil, Canada, Colombia, Costa Rica, Chile, Es-
pafia, Estados Unidos, Francia, Israel, Ttalia, Marruecos, México, Nica-
ragua, Peri, Puerto Rico, Republica Dominicana, Suiza y Venezuela, se
pronuncia rotundamente en esta materia por la solucién registral. La
cuestién ya habia sido suscitada en el T Congreso, celebrado en Buenos
Aires (Argentina) en 1972, en el cual el que esto dice tuvo el honor de
defender una ponencia sobre «La proteccién registral de los contratos
sobre inmuebles futuros o en construccién» (10), y fue definitivamente
estudiada en el Gltimo celebrado, que dedicé su comisién 2.* al tema,
aprobdndose por unanimidad en la sesién plenaria final del Congreso
las siguientes declaraciones:

— En materia de Propiedad Horizontal:

«1.* En el dmbito de la Propiedad Horizontal corresponde
a cada ordenamiento juridico nacional la definicién de los re-
quisitos de existencia de dicha institucién juridica.

2.2 El documento constitutivo del régimen de Propiedad
Horizontal debe tener acceso al Registro de la Propiedad, a fin
de que su inscripcién surta los efectos respecto de tercero que
permitan los principios aplicables en cada sistema registral.

32 La inscripcién del régimen de Propiedad Horizontal
debe contener, en funcién del principio de especialidad o deter-

(10) Publicada en el nim. 1 de la Revista de Derecho Registral (Buenos Aires,
1974) y también en la espafiola Revista Critica de Derecho Inmobiliario. nim. 501
(marzo-abril 1974).
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minacién, la descripcién suficiente de sus elementos caracteris-
ticos: partes de atribucién privativa, partes comunes, cuotas de
participacién y reglas estatutarias con trascendencia real.

4> Para obtener la finalidad a que aluden los apartados
anteriores pueden utilizarse cualesquiera técnicas de registra-
cién, siempre que con ellas se cumplan los principios consagra-
dos en la Carta de Buenos Aires de 1972.»

— En cuanto al estado de prehorizontalidad:

«12 La incesante multiplicacién de complejos inmobiliarios
sujetos al régimen de Propiedad Horizontal ha provocado en los
ultimos afios un aumento notable de problemas juridicos en la
fase previa a su nacimiento, como consecuencia de la actividad
realizada en su promocién, por lo que se considera de primordial
importancia delimitar esta situacién como ‘prehorizontalidad’.

2.2 El estado de prehorizontalidad nace con la formulacién
del proyecto de construccién de un complejo inmobiliario sus-
ceptible de enajenacién por unidades privativas, y concluye con
la inscripcién del régimen de Propiedad Horizontal en los tér-
minos sefialados en los apartados segundo y tercero del capitulo
precedente.

32 De los diferentes intereses legitimos que concurren en
la fase de prehorizontalidad, algunos estin suficientemente am-
parados en el dmbito del Derecho de obligaciones, mientras que
otros, especialmente el de los adquirentes de elementos priva-
tivos, exigen una proteccién mads enérgica a través de la publi-
cidad del Registro.

42 A este fin se recomienda que la situacién de prehori-
zontalidad acceda al Registro mediante la préctica del asiento
procedente, en el que se contengan los datos esenciales, de ca-
récter técnico y juridico, definidores del complejo inmobiliario
proyectado. En dicho asiento deberan constar las facultades de
disposicion del titular del dominio del suelo, en tanto subsista la
fase de prehorizontalidad.

52 Se recomienda asimismo la instrumentacién de los me-
dios registrales suficientes para que, en la fase de prehorizonta-
lidad, los adquirentes de elementos privativos accedan a la pu-
blicidad registral, de forma que los efectos de la misma puedan
evitar la realizacién de actos o negocios juridicos en perjuicio
de sus legitimos intereses.»
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Declaraciones de caracter muy general, lo cual es 16gico si se tiene
en cuenia la diversidad de ordenamientos, pero que tienen la virtud de
centrar el problema en su verdadero marco, segin pasamos a examinar.

LA SOLUCION REGISTRAL

Esta solucién tipicamente registral al problema de la prehorizontali-
dad que se propugna, sinceramente creemos —sin maniqueismo alguno—
que es la mds adecuada a las circunstancias actuales de nuestro Derecho,
por no requerir profundas reformas legislativas (como ocurritia de adop-
tar la solucién francesa, por ejemplo) y ser posible su adaptacién, sin
graves inconvenientes, a un sistema registral de desenvolvimiento técnico
como el nuestro.

Por ello, y aun antes que se solventen las dificultades dogmaticas que
exislen para construir y explicar perfectamente, més aild del campo pura-
mente obligacional, la titularidad de los adquirentes de pisos en cons-
truccién, resulta totalmente necesario y perfectamente factible organizar
la publicidad registral de las mismas, al estar necesitadas urgentemente
de proteccidn, que sélo pueden lograr precisamente a través del Registro,
al estarles vetada otra forma de publicidad, incluso la meramente pose-
soria. Con ello se evitaria, ademéas, una verdadera excepcién al principio
de publicidad, puesto que en la etapa de prehorizontalidad se provoca
una grave clandestinidad y una gran discordancia entre el Registro y la
realidad juridica extrarregistral. '

Y en favor de esta tesis cabe formular las siguientes consideraciones:

En primer lugar, y en un terreno bdsicamente civilista, que abordare-
mos con toda la concisién que nos sea posible, cabe afirmar que la con-
cepcidn cldsica, segiin la cual la compra de pisos en construccién es una
tipica compraventa de cosa futura (que carece de existencia actual y so-
bre la que es imposible articular una titularidad real del comprador), ha
de estimarse superada por las siguientes razones:

12 Porque el objeto de la Propiedad Horizontal no est4
constituido solamente por el piso o elemento privativo, sino
que el derecho de cada propietario se proyecta necesariamente
sobre el total edificio, dada su unidad inescindible —fisica y ju-
ridicamente—. Precisamente la concurrencia de varias titulari-
dades pro diviso sobre el inmueble da nacimiento a este especial
régimen de la propiedad, distinto de la comunidad ordinaria.

2.2 Porque el soporte objetivo basico de la Propiedad Ho-
rizontal lo constituye el solar o terreno sobre el que se cons-
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truird el edificio, que, naturalmente, existe ab initio y es la
plataforma indispensable sobre la que se articula el propio régi-
men horizontal y las titularidades reales a él conexas.

3. Porque, en ultimo término, el motivo y fin dltimo, con-
templado por las partes al contratar, es el acceso a la propiedad
de la vivienda o local de un edificio todavia en construccién
a la celebracién del contrato, pero que estd en proceso y tra-
yectoria ascendente para materializarse definitivamente, en vir-
tud de unos presupuestos —hechos y negocios— juridicos de
indudable trascendencia real (propiedad del solar, decisién de
construir, formulacién y aprobacién del proyecto, constitucién
documental del régimen de Propiedad Horizontal ¢ iniciacién
de las obras).

Cuando se habla, pues, de pisos en construccién, se contempla un
resultado futuro, pero no una cosa futura, sino una cosa presente en
transformacién, un objeto juridico en formacién, que permite superar
ya ab initio el estadio puramente obligacional.

Por otro lado, es necesario establecer un paralelismo o concordancia
entre el especial régimen de la Propiedad Horizontal y el no menos espe-
cial modo de adquirit uno de sus elementos integrantes, urgido por las
necesidades sociales y que ha de ser reconocido por el legislador.

Y en este sentido—superador de las conocidas teorfas sobre la «cosa
futuras, el «volumen de edificacién». la fraditio o la vieja teoria del ius
ad rem, que puede prestar todavia importantes servicios en su aspecto
moderno de «vocacién o llamada al derecho real»— se orienta actual-
mente buena parted e la doctrina, entre otros, CAMARA (11), CHico Or-
TiZ (12), FERNANDEZ MARTIN-GRANIZO (13), cuya opinién estd acogida
también por los participantes en el I Simposio sobre Propiedad Horizon-
tal, celebrado en Valencia en octubre de 1972, y en la doctrina hipote-
carista, por el Seminario de Derecho Hipotecario de Aragén, en reunién
de 1971.

Unicamente podria hablarse de verdadera venta de cosa futura si el
promotor no es todavfa titular del solar (hipétesis que, como dijimos. se
presenta en la prictica) o el edificio estd totalmente indeterminado y tiene
sélo una existencia digamos «mental». Evidentemente, la Propiedad Ho-
rizontal estd pensada en funcién de un edificio, por lo que no es viable

(11) «Insuficiencia normativa » Conferencia antes citada.

(12) «La publicidad registral en relacién con el urbanismo y la prehorizonta-
iidad». Ponencia presentada al IIT Congreso Internacional de Derecho Registral y
publicada por el Centro de Estudios Hipotecarios del ICNRPE Madrid. 1977.

(13) La Ley de Propiedad Horizontal en el Derecho espariol, Madrid, 1973
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la adscripcién del solar a dicho régimen antes de determinarse las carac-
teristicas fundamentales del inmueble, tanto en el aspecto fisico y cons-
tructivo, como en el juridico.

Y en este punto resulta de enorme interés la teoria elaborada por
DE LA CAmaARrA (14), el ilustre Notario tantas veces citado, sobre la dis-
tincién entre edificio «definido» y «por definir» (aunque ambos esté
pensado construirlos sobre un solar determinado), necesaria para puntua-
lizar en qué momento es posible adscribirlo al régimen de Propiedad
Horizontal.

Examinémosla brevemente. Parte del articulo 8, nimero 4, de la
Ley Hipotecaria vigente. «Este precepto —nos dice el citado autor—
admite la inscripcién de edificios en régimen de Propiedad Horizontal
cuya construccidn esté concluida o, por lo menos, comenzada». Luego
nuestro Derecho admite la posible existencia de Propiedad Horizontal
sobre un edificio en construccién.

Sin embargo, la frase subrayada —«por lo menos, comenzada»—
parece poner de relieve que no es posible la inscripcién de un edificio
simplemente proyectado. Es necesario advertir, no obstante, que tanto
la palabra «proyectado» como la palabra «comenzado» son ambiguas y
admiten cierta matizacién. La expresion «construccién comenzada» puede
referirse al comienzo de la edificacién cn sentido material o en sentido
técnico. Técnicamente cabe entender que la construccién ha comenzado
una vez que el edificio ha quedado definido mediante la confeccién
y consiguiente aprobacién del proyecto correspondiente, elaborado por
persona capacitada para ello y aprobado por las autoridades competentes.
Este criterio técnico nos permite establecer con exactitud el momento en
que la construccién se ha iniciado. Por el contrario, si nos atenemos a la
acepcién puramente fisica, nos encontramos ante un callején sin salida,
(Cudndo podrd, en efecto, considerarse que la construccién, en su di-
mensién material o fisica, ha comenzado? Por de pronto, el propio articu-
lo 8, apartado 4, de la Ley Hipotecaria, nos demuestra que no es nece-
sario que haya empezado la construccién de todos y cada uno de los
pisos, puesto que expresamente permite que en la «inscripcién del solar
o del edificio se hagan constar los pisos meramente proyectados». Asi
las cosas, la incertidumbre sobre la fijacién del momento en que debe
considerarse que la construccién ha comenzado, a los efectos de la ins-
cripcién del edificio en el Registro, es patente. ;Bastard que se haya
realizado la excavacién o vaciado del terreno? (Serd necesario que, al
menos, se hayan plantado los cimientos? Y cualquiera que sea la con-
testacién que demos a estos interrogantes, {qué diferencia sustancial me-
dia entre esas hipétesis y la del edificio definido, pero cuya fabricacién

(14) «Insuficiencia normativa » Conferencia antes citada,



942 ESTUDIOS

material aln no ha principiado a acometerse? Parece, pues, obligado,
para salir del atolladero, sostener que edificio definido equivale a edi-
ficio comenzado». Y en este sentido se orienta también el 1 Simposio
sobre Propiedad Horizontal celebrado en Valencia, antes citado.

Desde otro campo, el registral, hay que decir que el Registro no sélo
constata titularidades juridico-reales definitivas; también otorga protec-
cién a situaciones interinas, provisionales o en formacién, con la tnica
condicién de que la situacién o titularidad definitiva a que se encaminan
sea de naturaleza juridico-real inmobiliaria.

Y entre los supuestos en que nuestra legislacién admite la constancia
registral de derechos que afectan a cosas que no tienen todavia una exis-
tencia actual total, pero que estidn en formacién y tienden a ella, destacan,
por su concreta conexién con la edificacién, los siguientes:

1° La inscripcién del derecho del superficiario «de construir edi-
ficios en suelo ajeno y el de levantar nuevas construcciones sobre el
vuelo o efectuarlas bajo el suelo de fundos ajenos», conforme a lo dis-
puesto en el ndmero 1.° del articulo 16 del Reglamento Hipotecario,
reformado en 1959. Se trata en este supuesto de la inscripcién de un
verdadero derecho real en cosa ajena, el de supetficie, pero que sitve
de apoyo a una forma especial de propiedad, la superficiaria, que implica
un proyecto de construccién, y que, mientras no se construya, implica,
ademds, un derecho sobre un espacio delimitado. De ahi que el propio
precepto sefiale como circunstancias necesarias para la inscripcién «el
plazo sefialado para realizar la edificacién. que no podrd exceder de cinco
afios, sus caracterfsticas generales, destino y coste del presupuesto».

2° Conectando ya directamente el problema con la Propiedad Ho-
rizontal, el nimero 2.° del propio articulo 16 del citado Reglamento dis-
pone que «el derecho de elevar una o més plantas sobre un edificio o el
de realizar construcciones bajo su suelo, haciendo suyas las edificaciones
resultantes, que, sin constituir derecho de superficie, se reserve el pro- -
pietario en caso de enajenacién del todo o parte de la finca, o transmita
a un tercero, setd inscribible conforme a las normas del ntimero 3.° del
articulo 8.° de la ley y sus concordantes. En la inscripcibn se haré constar:
a) las cuotas que hayan de corresponder a las nuevas plantas en los ele-
mentos y gastos comunes o las normas que se establezcan para su deter-
minacién; b) las normas de régimen de comunidad, si se establecieren,
para el caso de hacerse 1a construccién».

Como dijo el mds famoso comentarista del Reglamento. el recordado
RAMON DE LA Rica (15), en este caso se inscribe en el Registro «un
derecho real potencial, que legitima una cosa futura, puesto que si no

(15) Comentarios a la reforma del Reglamento Hipotecario, Madrid, 1959,
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se llega a realizar la edificacion quedaria vacio de contenido y de soporte
objetivo. Esa reserva, autenticada por el Registro, constituye un derecho
real transmisible por actos inter vivos y mortis causa, y como tal tiene un
contenido econémico, hipotecable y embargable».

Apostillamos nosotros que si este derecho real nuevo, desconocido
para el Cédigo Civil, que faculta la construccién de nuevas plantas por
encima o por debajo de edificios ya existentes y que conduce directa-
mente al régimen de propiedad horizontal, merece la proteccién registral,
no hay verdadera razén para negdrsela al derecho del adquirente de un
piso en construccién, en la cual participa directamente al sufragar, por
su parte, el costo de las obras. Y, de hecho, se observa en la préctica que
para asegurar el supuesto prehorizontal de cambio de suelo por vuelo,
se acude en ocasiones a instrumentar el contrato por el cauce del citado
articulo 16, tema al que VENTURA-TRAVESET (16) ha dedicado una inte-
resante monografia. Pero, repetimos, no hay razén alguna importante
para que, admitida legalmente la posibilidad de inscripcién del piso en
construccién o ya definido, no pueda arbitrarse el procedimiento para
inscribir también la compraventa del mismo.

3.° La hipoteca de pisos en construccién estd francamente admitida
por el articulo 107, niimero 11.°, de la Ley Hipotecaria, en cuanto a los
«pisos o locales de un edificio en régimen de Propiedad Horizontal, ins-
critos conforme a lo que determina el articulo 8.°», el cual, como ya
vimos, admite la inscripcién de pisos de construccidn meramente co-
menzada.

Esta hipoteca es frecuentisima en la prictica diaria, por facilitar tanto
la financiacién de la construccién, como la venta de pisos de la misma,
al subrogarse en su dia el comprador en la deuda hipotecaria, que fun-
ciona como parte del precio. Y con ella resulta que se inscribe en el
Registro un acto dispositivo sobre un piso en construccién, sin existencia
actual. No se ve razdn entonces para negar la inscripcién de otro acto
dispositivo, como la venta, salvo el argumento meramente técnico de
que la hipoteca es un derecho de constitucién registral y carente de con-
tacto posesorio con la cosa. La finalidad perseguida es una garantia,
y resulta interesante destacar que personas tan sensibilizadas en esta ma-
teria, como las instituciones de crédito, utilizan frecuentemente esta hipo-
teca, sabiendo que aparte otras seguridades (como la de las entregas
parciales del capital prestado, a medida de las certificaciones de obra),
en el supuesto limite de que la obra fracase y el piso no llegue a cons-
truirse, siempre queda como objeto gravado el solar y la parte de obra ya
realizada. Idéntica garantia deberia proporcionarse al comprador.

(16) Derecho de edificacion sobre finca ajena y la Propiedad Horizontal, Edi-
torial Bosch, Barcelona, 1963.
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4.° Otro supuesto de acceso al Registro de un derecho que ni si-
quiera, para la doctrina mas extendida, tiene la consideracién de derecho
real, es la constatacion del derecho de retorno establecido en la Ley de
Arrendamientos Urbanos mediante nota al margen de la inscripcién de
dominio de la finca que se reedifique, momento desde el cual perjudica
a los posibles terceros adquirentes de la finca, conforme al articulo 15
del Reglamento Hipotecario reformado. Se trata de un simple derecho de
crédito que tiene como correlativa una obligatio propter rem mixta, con-
sistente en un hacer —reedificar el inmueble— y en un dar —reinstalar
al arrendatario—. Y si por multiples razones —entre ellas, en el terreno
registral, la indudable clandestinidad del derecho de retorno, del que
no existe ninguna huella ni en el solar ni en la casa reconstruida— se
otorga proteccién, ya desdc el desalojo de la casa destinada al derribo,
al arrendatario de un piso o local de la misma, mayor razén existe para
otorgar incluso superior proteccién al comprador del piso o local en
construccién,

5.° Segtn el articulo 21, nimero 1.°, de la Ley de Propiedad Hori-
zontal, cuando asi se haya estatuido el régimen de Propiedad Horizontal
no se extingue en caso de destruccién total o parcial del edificio. De
producirse tal evento, y de tener los propietarios intencién de reconstruir-
lo conforme al proyecto primitivo, resultard que tal régimen subsistird
registralmente y producird sus efectos propios en este campo sobre la
base exclusivamente del solar, pero en razén de la vocacién o vinculacién
de éste al edificio en vias de reconstruccién, que posibilitard nuevamcnte
la situacién de horizontalidad plena y perfecta.

Existen otros casos en nuestra legislacién en que también se produce
la misma separacién entre la relacién o titularidad real y su objeto todavia
en formacién, como las reguladas en los articulos 546-3° y 1.626 del
Cédigo Civil, los llamados por la doctrina hipotecatista derechos sustan-
tivados y reservas autenticadas, etc., pero no nos detenemos en su exa-
men por no tener relacién directa con la construccién y el régimen de
Propiedad Horizontal.

En todos los supuestos quc acabamoss de examinar se protegen dere-
chos reales potenciales, no definitivamente consolidados, pero si definidos
sobre la cosa. Y no puede decirse que ello implique una desviacién y des-
naturalizacién de la misién especifica del Registro de la Propiedad, des-
tinado a la proteccién de los plenos derechos reales, pues el Derecho y el
Registro, para cumplir su funcién y adaptarse a la realidad social cir-
cundante, han de tener en cuenta la existencia en la realidad de situacio-
nes provisionales de gestacién de futuras titularidades plenas que nece-
sitan, precisamente para llegar a término y alcanzar existencia perfecta,
de la publicidad y proteccién registral.
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Y es interesanfe destacar, en un breve bosquejo histérico, que ya
en 1929, el ilustre maestro don JERONIMO GoNzALEZ (17), verdadero
inspirador de nuestro moderno Derecho hipotecario, en uno de los pri-
meros trabajos publicados sobre la Propiedad Horizontal, se planteaba
la cuestidén de si pueden constituirse derechos reales sobre cosas futuras
y decia que el problema no habia merecido la atencién de nuestros civi-
listas, pero que en la préctica iba abriéndose camino, gracias a la elasti-
cidad que el sistema hipotecario presenta para recibir toda clase de figu-
ras de precisa determinacién por escrito, «como una arcilla plastica que
reproduce hasta el detalle de las cosas que no cxisten y reciben las huellas
de hipotecas sobre edificios que atin no se han construido».

Diez afios mas tarde, la Ley de 26 de octubre de 1939, en el mismo
sentido progresivo, dio nueva redaccién al primitivo articulo 396 del
Cédigo Civil (hasta entonces limitado a regular los costes de reparacién
de los elementos de las casas pertenecientes por pisos a diferentes pro-
pietarios), para establecer un esquema de reglamentacién muy semejante
al actual, y asimismo modificé el articulo 8.° de la Ley Hipotecaria, para
admitir la inscripcién de «los diferentes pisos o partes de piso susceptibles
de aprovechamiento exclusivo de un edificio, ya construido o cuya cons-
truccién esté comenzada o meramente proyectada», y agregd un nuevo
parrafo, el 11.°, al articulo 107 de la misma Ley, segdn el cual podrian
hipotecarse «los edificios y los pisos o partes determinadas de ellos, sus-
ceptibles de aprovechamiento independiente, cuya construccién esté ter-
minada, comenzada o meramente provectada, siempre que el constituyen-
te de la hipoteca tenga adquiridos debidamente sus derechos sobre el
solar o sobre el elemento edificable resultante».

Esta posibilidad de inscripcién e hipoteca de los pisos meramente
proyectados fue muy mal recibida por la doctrina, que, a pesar de que
el propio texto legal explicita su fundamento —Ila conexién directa con
el solar—, lleg6 a considerarla como un verdadero «engendro» hipoteca-
rio. Pero lo cierto es que, tras la reforma hipotecaria de 1944, se man-
tiene en la nueva redaccién del articulo 8.° de la Ley Hipotecaria de 8 de
febrero de 1946. Y al llegar la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de
julio de 1960, que, como antes dijimos, s6lo toma en consideracién los
edificios ya construidos, con olvido del ciclo genético de la institucién, en
la nueva redacci6n que realiza del articulo 8 de la Ley Hipotecaria sigue
preceptuando que «en la inscripcién del solar o del edificio en conjunto
se hardn constar los pisos meramente proyectados». Una gran parte de
la doctrina sigue sin explicarse tal supuesto, quizd porque no cabe otra
explicacién que la tan sugestiva y renovadora de CAMARA, antes expuesta.

(17) «Propiedad sobre pisos y habitaciones», en sus Estudios de Derecho Hi-
potecario y Derecho Civil, tomo 11,
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En nuestra modesta opini6n, es preciso replantear legislativamente el
tema, reformando en lo necesario la normativa vigente en los siguientes
aspectos fundamentales:

1. Ampliando el dmbito objetivo de aplicacién de la Ley especial
de Propiedad Horizontal a las situaciones de prehorizontalidad. También,
dicho sea de pasada, podria aprovecharse la ocasién para establecer re-
gulacién en otras materias relacionadas directamente con este régimen
especial de propiedad, como es el caso de las llamadas «urbanizaciones
privadas», a las que la puramente administrativista Ley del Suelo no ha
dado solucién.

2.° Estableciendo claramente el caracter imperativo del régimen de
Propiedad Horizontal en sus puntos esenciales, cuestién ésta que ha sus-
citado graves dudas en aspectos concretos.

3.° En el aspecto especificamente registral, crear el medio adecuado
para que las titularidades prehorizontales ingresen en el Registro. Este
medio no es el asiento de inscripcién propiamente dicho, que resultaria
poco adecuado a tales situaciones en que se produce el trinsito de lo
obligacional a lo real, y que, por otra parte, no podria producir todos los
efectos normales del sistema. Ha de tratarse de un asiento provisorio que
se ajuste a las mismas caracterfsticas de la situacién protegida. A nuestro
juicio —y sin olvidar que algiin autor se pronuncia por la nota margi-
nal—, el méis adecuado es el asiento de anotacién preventiva, verdadero
complemento de la inscripcién en un buen sistema registral y que es,
como es bien sabido, un asiento provisional y transitorio que, atenuando
el rigor de la apariencia libraria, protege temporalmente el derecho real
en formacién y previene a quien consulta el Registro de la afeccién de la
finca a determinado destino, responsabilidades o controversias.

Claro es que al estar en nuestro Derecho regidas las anotaciones pre-
ventivas por el sistema del numerus clausus y los supuestos en que se apli-
can determinados por conceptos instrumentales o especificos (a diferencia
de la inscripcién propiamente dicha, referida al concepto clasico y gené-
rico-material de derecho real), serd preciso que el legislador afiada a la
lista del articulo 42 de la Ley Hipotecaria la especial destinada a amparar
este supuesto de prehorizontalidad, de acuerdo con las normas que tipi-
fican este especial régimen de la propiedad.

CONCLUSIONES

A 1a vista de todo lo expuesto, parece oportuno sintetizar ya las si-
guientes conclusiones:

12 En aras de la seguridad juridica propia de un Estado de Dere-
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cho resulta necesario organizar de un modo completo la publicidad regis-
tral de las situaciones de prehorizontalidad, con la finalidad primordial
de proteger a los adquirentes de pisos o locales de edificios en construc-
cién o ya definidos, hasta tanto se establece de modo pleno y perfecto
el régimen de Propiedad Horizontal.

2* Como primer paso, en todo supuesto en que el propietario de
un inmueble edificable —o el titular de un derecho de superficie o edi-
ficacion— decida unilateralmente la construccién sobre el mismo, o le
venga impuesta por las normas legales de planeamiento urbanistico o edi-
ficacién forzosa o protegida oficialmente, de un edificio proyectado para
su venta por pisos o departamentos independientes, deberd obligatoria-
mente formular e inscribir en el Registro el proyecto de construccién,
debidamente aprobado y con las condiciones que reglamentariamente se
determinen, asi como el estatuto y régimen de la Propiedad Horizontal,
que contendra, de modo completo, la reglamentacion de la futura comu-
nidad, ajustada a las disposiciones imperativas que rigen tal especial
propiedad. Inscrito el edificio proyectado en el folic correspondiente al
solar, se inscribirdn, también obligatoriamente, como fincas independien-
tes, sus distintos pisos y locales.

32 Los posteriores actos o contratos, precursores de una transfe-
rencia 0 gravamen real, también se hardn constar en el Registro mediante
una anotacién preventiva, ganando rango registral frente a cualesquiera
otras transferencias o gravamenes posteriores o no inscritas. Anotacién
que se convertird en inscripcién definitiva cuando, por terminacién de
las obras, sea posible la entrega de los pisos o locales ya construidos
a sus definitivos titulares.

42 Tales anotaciones tendrdn una duracién temporal, por el plazo
marcado legalmente (el que prudencialmente se estime suficiente para
la construccién y conforme a las caracteristicas y nimero de unidades
del inmueble), pero podrén ser prorrogadas por justa causa, de comin
acuerdo o a instancia de parte legitima.

5.2 Cualquier variacién del primitivo proyecto de construccién o del
régimen de la Propiedad Horizontal, tal como conste en el Registro, no
producira efecto frente a los titulares de derechos anotados sin su con-
sentimiento. En el caso de que, por cualquier causa, no fuese posible
realizar la construccién, la cancelacién de la inscripcién del primitivo
proyecto se verificard con el consentimiento, voluntario o suplido judi-
cialmente, de los titulares de derechos anotados, salvo el caso de que
no hubiera anotaciones o estuviesen ya caducadas por el transcurso del
plazo, en cuyo supuesto bastard la declaracién del propietario del in-
mueble.

6.2 En todos los supuestos anteriores, la insctipcién o anotacién serd
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obligatoria o forzosa, y aparte de poder sancionarse su omisién en la
forma eficaz que se estime oportuna, se faculta al titular de cualquier
pretensién derivada de la construccién proyectada para poder solicitarla
en nombre y a costa del interesado, y en base a los documentos opor-
tunos.

Como observaciones complementarias a estas conclugiones cabe de-
cir, en primer lugar, que en caso de que, por razén de la propia mecdnica
registral, por lo oneroso de la titulacién —sobre todo en el aspecto tribu-
tario, en el que el legislador fiscal parece olvidar a veces que la conse-
cucién del Estado de Derecho prima sobre la finalidad recaudatoria—,
o por otras razones, se estimase excesivo la apertura de folio indepen-
diente y la constancia en los libros ordinarios de todos los actos y con-
tratos referidos, si se tiene en cuenta las vicisitudes que puede sufrir la
construccién (con la consiguiente modificacién del proyecto y régimen
horizontal primitivos) o las propias titularidades (supuestos de transmi-
sién, sucesién, embargo, resolucién, etc.), pudiera arbitrarse la férmula
de llevar a un libro especial y auxiliar tales actos, hasta que por la defi-
nitiva conclusién de las obras y consolidacién del régimen de Propiedad
Horizontal y de las transmisiones efectuadas, éstas puedan acceder a los
libros ordinarios del Registro a través de su inscripcién definitiva.

Por iguales razones, atendiendo a la provisionalidad de la proteccin,
que posteriormente se confirmard o no, podria prescindirse de momento
de una radical exigencia formal, como ocurre en alguna de las legisla-
ciones antes examinadas, e incluso en la nuestra en materia de anotacién
de créditos refaccionarios o constatacién del derecho de retorno. En este
sentido, podria bastar para extender la anotacién la solicitud de los con-
tratantes, por ejemplo, ajustada a un modelo oficial, cuya numeracién
podria estar ya consignada en la escritura de constitucién del régimen de
Propiedad Horizontal. De esta forma, o en otra que reglamentariamente
se determine, quedaria aplazada hasta el momento de la perfeccién defi-
nitiva del contrato y su inscripcién en el Registro la aplicacién del
principio de legalidad, en su doble vertiente de exigencia de la forma
pliblica y minuciosa calificacién registral.

Para terminar, estimo que estas conclusiones pueden ser viables para
resolver el grave problema planteado: Ademds, sirvan o no para algo
préctico espero hayan sido consecuentes con nuestra vocacién de juristas
y con la consideracién de que el Registro de la Propiedad, al que profe-
sionalmente sirvo —pero siempre subordinado a tal vocacién—, tiene una
misién mas amplia e importante que cumplir que la publicidad y pro-
teccion de los tipicos derechos privados. Decir a cada uno lo que es
suyo —y también lo que es de los demds o de la colectividad— sobre la
base real de las fincas inscritas, publicando su completo historial juri-
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dico, con todas las limitaciones que puedan afectarle, no sélo proporciona
una base firme de contratacién, sino que ayuda a crear la necesaria con-
ciencia ptiblica en orden a la seguridad de las relaciones inmobiliarias,
evitando posibles litigios y fraudes y contribuyendo a que las ciudades.
pueblos y barriadas de nueva construccién sean entorno vital de acuerdo
con lo que el hombre y la sociedad actual demandan.

CEsAR GARCIA-ARANGO Y DfAZ-SAAVEDRA
Registrador de la Propiedad
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SUMARIO: 1. Evolucién histérica: La publicidad inmobiliaria en el Derecho ro-
mano y en el Derecho germénico.—EIl fenémeno de la Recepcién en los siglos x1
y x1v.—El resurgimiento del Derecho germanico en el siglo xvi1.—El Edicto de
1693. La Ley Hipotecaria y Concursal. La Ley Territorial e Hipotecaria —La Ley
Comun Hipotecaria de 1783 y el Cédigo Prusiano de 1794.—El fenémeno de la
multiplicidad legislativa del siglo xix.—Las disposiciones hipotecarias de 1872.—
El Cédigo Civil aleman de 1896 y la Ordenanza Inmobiliaria de 1897.—I1. La
organizacién de los Registros: Funcionarios registrales.—Competencia especial.—
Libros registrales: el Libro Inmobiliario, el Libro Diario, la Lista de Entradas,
las Hojas Manuales, el Indice de Propietarios, las Actas Registrales—Bienes
inscribibles; el proceso de inscripcién.—Asientos registrales: a) Inscripciones y
cancelacidén. b) Prenotaciones y asientos de contradiccién. ¢) Notas y prenota-
ciones cancelatorias. La rectificacién del Registro—Publicidad del Registro.—
Prescripcién y Registro.—Ill. Los prinapios inmobiliarios: Introduccién.—Los
principios de rogacién, consentimiento, acuerdo real, inscripcién, prioridad, trac-
to sucesivo, especialidad, legitimacién y fe pablica —IV. La Ordenanza Inmobi-
liaria Alemana: Seccién 1* Disposiciones generales.—Seccién 2.* Inscripciones
en el Libro Registral —Seccién 3.> Cédula hipotecaria, de deuda territorial y de
deuda de renta—Seccién 4. Recursos.—Seccién 5* Modo de proceder la Ofi-
cina registral en casos especiales.—Capitulo 1. Obligacién de rectificar los libros
registrales—Capitulo 1. Cancelacién de inscripciones sin objeto —Capitulo 111.
Clarificacion del rango—Seccion 6. Disposiciones transitorias y finales.

I. EVOLUCION HISTORICA

Dos figuras reflejan la indiferencia del Derecho romano por la pu-
blicidad inmobiliaria: la tacita hypotheca (in qua Lex fingit conven-
tionem partium) y la reivindicatio utilis, que no se detenia ante un ter-
cero que hubiese confiado en la apariencia; y una razén dltima la
justifica: la escasa trascendencia de la distincién entre bienes muebles
e inmuebles. Todos los antecedentes que se han querido encontrar a la
institucién registral son inexactos: el Registro del Censo tuvo un caricter
exclusivamente fiscal; las tabulae o inscripciones lapidarias tuvieron,
segtin la moderna doctrina, una misién de mero reclamo comercial, diri-

7



952 ESTUDIOS

gidas generalmente a resaltar la libertad del fundo, més que a reconocer
sus gravamenes; los Codices accepti et expensi sirvieron a una finalidad
exclusiva de organizacién doméstica.

El Derecho romano tuvo un primer momento de formalismo contrac-
tual: mancipacio, in iure cessio, adiudicatio, ussignatio..., pero de un
formalismo no meramente publicitario, sino esencial o constitutivo. Tam-
bién el Derecho germdnico tuvo esa primera fase ritualista; sin embargo,
esta coincidencia tuvo lugar en una fase primitiva de ambas culturas.
Cuando la civilizacién romana y la germénica fueron evolucionando, y se
fueron perfilando los caracteres de ambos pueblos, tan distintos étnica,
social y politicamente, su desarrollo juridico deviene divergente. La mi-
tologia, que es la creacién mdas grandiosa de una colectividad, refleja
grificamente la mentalidad de un pueblo. Si se comparan los rasgos
de la mitologia germdnica y la mitologia romana, se observan los mismos
rasgos en otra de las grandes creaciones colectivas: el Derecho. La mi-
tologia germanica es mégica y simbdlica, toda ella gira en torno a objetos
representativos; recuérdese, entre otros muchos ejemplos, la piedra pre-
ciosa que, en el Alexanderlied, representa a la vida; el Grial, que en
todas las obras del ciclo bret6n representa la fuente de vida eterna; el
anillo de Briinhild, que en el Nibelungenlied representa la infidelidad;
la espada desnuda entre los cuerpos de Sigurd y Brynhild, que en la
Volsunga Saga representa al honor. Ademads, todo un género literario,
los kenningar, consiste precisamente en una serie de sfmbolos a los que
se busca una significacién real. Pues bien, el Derecho germdanico tiene
estos mismos rasgos de magia y simbolismo: piénsese en la entrega del
wadium, en la rotura de la festuca, la transmisién mit Halm und Mund,
el exitus, el vinum testimoniale... La mitologia romana es, por el contra-
rio, conceptual, espiritual, misteriosa —pero no magica—, e iguales rasgos
tienen sus manifestaciones juridicas (1).

Por esta caracteristica simbdlica de lo germano, cuando el Derecho
romano ha culminado ya su evolucidn liberadora y espiritualista, en plena
Edad Media, el Derecho germénico contintia ararstrando trastos y cachi-
baches: ramas, guantes, varias, lanzas, pufales, terrones... Y si, por
obra de la Ubernahme o Rezeption, entra en el Derecho germdnico la
figura de la fraditio per chartam, las normas de ese Derecho exigen que,
junto con el documento, se entreguen simbolos representativos de la
finca.

Hacia el siglo %11, la formalidad de 1a tradicion mediante actos y ri-

(1) En esta linea, ERNST JUNGER ve en el contraste entre «la cisterna» y «la
fuente» la represcentacién de la antitesis de los mundos romano y germénico («Dal-
matinischen Aufenthalt»). EuGEnto p’Ors habla —creemos que en estc sentido—
del elemento Figura, en oposicién al elemento Corriente.
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tualidades externas, se convierte en la formalidad de insertar el acta de
investidura judicial (gerichtliche Auflassung) o el documento negocial
(aussergerichtliche Auflassung) en un Registro piblico. Los «Libros Te-
rritoriales» de Colonia se remontan al afio 1135, los de Magdeburgo
a 1215, los de Liibeck a 1227, los de Hamburgo a 1270, los de Dort-
mund a 1332 y los de Munich a 1347, Sus antecedentes préximos estdn
en los Kopialbiicher de los monasterios y los Traditionsbiicher de los
sefiores feudales, que, segiin SCHROGDER, sustituyen a aquéllos en el si-
glo X. Los Kopialbiicher sc remontan, segin AUBERT, al siglo viil. Las
Landtafeln se generalizan, desde Hamburgo a Viena y desde Bremen a
Liibeck, atribuyendo a las inscripciones un valor probatorio y, en algunos
casos, constitutivo: asi en Bohemia, Polonia y Silesia. Pero como afirman
RICHTER, BENGEL y SIMMERDING, el verdadero antecedente del moderno
Registro hay que situarlo en Munich, y concretamente en 1484, en que
se instaura el sistema de folio real.

Con la recepcién del Derecho romano y su sistema traslativo del
dominio, el régimen inmobiliario germénico sufre un grave quebranto.
En la doctrina cientifica se produce una enconada discusién, que re-
cuerda la que, siglos mds tarde, enfrentaria a THIBAUT y SAVIGNY: el
jurisconsulto CArPzOWw, apoyado en el heimisches Recht, exige la con-
currencia de tradicién e inscripcién para la transmisién del dominio,
mientras que el jurisconsulto FRANTzKIUS, esgrimiendo el Derecho ro-
mano, considera suficiente la tradicién. En las legislaciones particulares
se produce mayor desacuerdo: Mecklemburgo exige unicamente tradi-
cién; Wiirtemberg, tradicién para la transmisién del dominio, pero ins-
cripcién para la constitucién de derechos reales; Sajonia vuelve a la
gerichtliche Auflassung, pero con una curiosa peculiaridad: el enajenante
cede la finca al Juez, y es éste, a su vez, quien la transmite al adquirente,
y en ningln caso se exige la inscripcién; Hamburgo requiere conjunta-
mente investidura judicial e inscripcidn, y, finalmente, los territorios més
romanizados, como Alsacia y Lorena, admiten la transmisién por simple
consentimiento seguido de tradicién, y atribuyen a la inscripcién un tdnico
valor de oponibilidad.

El fen6meno de la Rezeption ha sido estudiado por algunos autores
espafioles (Francisco HERNANDEZ-GIL, ANGEL CRISTOBAL MONTES),
que han tratado de explicarlo por diversas razones que analizan: la in-
suficiencia de los Ordenamientos territoriales, el entusidstico retorno a lo
clasico del Renacimiento, la influencia de la Escuela de Bolonia, la apli-
cacién del Derecho romano por los Tribunales de Justicia, la considera-
cién del Derecho romano como fuente supletoria, la ensefianza de ese
Derecho en las Universidades alemanas... HEINRICH MITTEIS y HEINZ
LIEBERICH, en su Deutsche Rechtsgeschichte, sefialan, sin embargo, tres
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causas distintas y mds generales que las enumeradas: a) La concepcioén
de la monarquia alemana como reencarnadora del Jmperio romano, y la
consideracién de sus reyes como trasuntos de los césares romanos. b) La
atomizacién de los Ordenamientos germénicos. ¢) El arcaismo de las
normas procesales. Puntualizan MiTTEls y LIEBERICH que la razén, rei-
teradamente sostenida en la doctrina, de que el Derecho germanico
satisfacia menos las necesidades del trafico en el primer capitalismo que
el Derecho romano, es falsa y precisamente antitética: el Derecho roma-
no estaba técnicamenie mds desarrollado, pero practicamente menos
adaptado a las necesidades del trdafico mercantil.

Pero el problema de la Rezeption es mis complejo de lo que ordina-
riamente suele considerarse. La doctrina alemana distingue dos tipos
o fases de recepcién del Derecho romano: la Vorrezeption («pre-recep-
cién») y la Hauptrezeption («recepcién principal»), que algiin autor ha
propuesto llamar, con mayor exactitud, «recepcidn tedrica» y «recepcidn
préactica». Efectivamente: la primera recepcidn, ya en el siglo x1, es me-
ramente tedrica, llega al pensamiento de los juristas alemanes a través de
los glosadores, pero no llega al Derecho positivo. La segunda recepcién,
en el siglo x1v, tiene ya una importancia prictica, llega a los alemanes
a través de los postglosadores, y cristaliza en normas juridicas. Ademdés,
un hecho fundamental hace que esta segunda recepcién tenga una dimen-
sién trascendental: la creacién, en 1495, del Reichskammergericht, que
nacié con el designio de juzgar sobre la base del Derecho romano. No
obstante, se plante entonces una de tantas antinomias en que se debatié
draméticamente e] Derecho aleman hasta el pleno renacimieno del De-
recho germéanico: el Reichskammergericht debia resolver los litigios con
normas de Derecho romano, pero incidentalmente la denominada «cliu-
sula salvadora» daba preferencia a los usos y costumbres germédnicos.
Y contra estas normas aut6ctonas se alzaba el inflexible statuta sunt
stricte interpretanda.

Para realzar mds irregularidad del fenémeno de la Rezeption diremos
que Schleswig-Holstein y Suiza no se sometieron al Reichskammergericht,
y que Sajonia se aferrd sin concesiones a su Derecho histérico frente a los
intentos unificadores de Maximiliano T.

En el siglo xvi1 tiene lugar un brioso resurgimiento del Derecho ger-
ménico, que irrumpe precisamente en el dmbito del Derecho inmobiliario.
Aparecen de nuevo los Registros inmobiliarios, propiciados ademds por
la necesidad de reorganizar juridicamente el suelo alemédn tras la devas-
tadora guerra de los Treinta Afios (que produjo, en palabras de PETER
GANTZER, «una de las mayores crisis dinerarias y crediticias de la histo-
ria alemana»). Don BIENVENIDO OLIVER aduce una razén psicoldgica in-
timamente relacionada con la anterior, y nada desdenable: «los vehemen-
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tes deseos de trabajar que animaba a un pueblo laborioso y honrado, que
carecia en absoluto del capital necesario para acometer cualquier em-
presa», es decir, la actitud tipicamente alemana de enfrentarse con
abnegacién a la catdstrofe, y lograr el fendmeno que, repetido tres siglos
més tarde, se denominaria Wiederaufbau. La nueva regulacién registral
contd, ademds, con la especial sensibilidad juridica de los monarcas pru-
sianos: primero el Gran Elector Federico Guillermo, que inicié la reforma
del régimen inmobiliario con el Edicto de 28 de septiembre de 1693, en
el que ordend la creacién de un «Libro Juridico y Catastral», el Erb und
Lagerbuch. En él debian inscribirse las fincas, sus titulares, las hipotecas
y los acreedores hipotecarios. Se suprimian las hipotecas tdcitas y gene-
rales, y se declaraba nulo todo titulo adquisitivo no inscrito. Finalmente,
los libros se declaraban piiblicos, sin limitacién alguna.

El rey Federico I traté6 de extender a todos sus Estados el Edicto
de 1693, promulgando la Pragmadtica de 20 de septiembre de 1704. Pero
la aclimatacién de las normas hipotecarias no fue fécil, y no puede afir-
marse, como lo hace don BIENVENIDO OLIVER, que «el moderno sistema
hipotecario ha brotado en Prusia naturalmente, sin imposicién ni resis-
tencia». Las disposiciones de 1693 y 1704 no tuvieron apenas aplicacién
préctica, y fueron derogadas poco tiempo después.

Federico Guillermo I reemprendid la reforma inmobiliaria promul-
gando una «Ley Hipotecaria y Concursal» (Allgemeine Hypotheken und
Konkursordnung), que ordenaba el establecimiento de Registros en todas
las poblaciones del Reino, reiteraba el principio de inscripcién constitu-
tiva para la adquisicién del dominio y el establecimiento de hipotecas,
y consagraba el principio de prioridad.

Pero tampoco tuvo arraigo esta primera disposicién hipotecaria de
rango legal, y Federico IT —cuyos juristas se debatieron entre concep-
ciones y proyectos romanistas y germanistas—, tras la publicacién del
Corpus luris Federiciani, promulgé 1la «Ley Territorial e Hipotecaria»
(Land und Hypothekenordnung de 1750), que se basaba en principios
radicalmente opuestos a los del Corpus, y que trat6é de ensayar en la recién
conquistada Silesia. Pero en Silesia no se cumplié la Ley de 1750, y me-
nos en los demds territorios a los que extendié su aplicacién en un
Rescripto posterior.

Ante la ineficacia de la nueva 1ley, se encargb un proyecto al juriscon-
sulto GERMERHAUSEN, que Federico TI promulgd el 20 de diciembre de
1783. Merece especial atencién esta «Ley Comin Hipotecaria» (Allge-
meine Hypothekenordnung), porque constituye uno de los jalones funda-
mentales de la evolucidn del Derecho hipotecario. La Ley prusiana de 1783
consta de 457 articulos, agrupados en cuatro titulos, que tratan, respec-
tivamente, de los libros registrales, del modo de llevar los Regisros, del
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procedimiento de registracién y de la apertura de nuevos Registros y re-
construccion de los destruidos. Respecto a su contenido, pueden desta-
carse como innovaciones fundamentales: ampliar €]l dmbito del Registro,
admitiendo a inscripcidn tanto actos inter vivos como mortis causa trela-
tivos al dominio y derechos reales; ampliar el principio de legalidad,
ordenando a los Tribunales la calificacién de la forma y el contenido de
los documentos; consagrar dos tipos de asientos —Einschreibung y Pro-
testation—, que vienen a ser aproximadamente inscripcién y anotacidn,
y proclamar terminantemente el principio de legitimacién: el articulo 92
declara, con una formulacién que atravesaria los siglos y las fronteras,
que «aquel que tiene inscrito su titulo posesorio sobre una finca, ha de
ser reputado como verdaderc y (inico propietario».

Pero surge en este momento de la evolucién juridica una nueva anti-
nomia: las normas hipotecarias prusianas —de clara raigambre germé-
nica— resultaban en abierta contradiccién con las normas civiles, de ins-
piracién romana. Ello daba lugar a Ja prictica inaplicacién de las normas
registrales y a la necesidad de una inminente reforma del Derecho civil.
Esta no se llevaria a cabo, sin embargo, hasta once afios después, el afio
1794, en que se promulgarfa el Allgemeines Landrecht fiir die Preussis-
chen Staaten. Se trata de una obra monumental, de cerca de 20.000 ar-
ticulos, que no reduce su objeto al Derecho civil, sino que se extiende
también a algunas materias de Derecho administrativo y de Derecho penal.

Reduciéndonos a la regulacién civil del Cédigo de 1794, no cabe
atribuir a éste una filiacién exclusivamente germénica. Nos encontramos
de nuevo ante la antinomia de dos fuerzas en tensién: el legislador cedié
a la poderosa fuerza romanistica en materia de adquisicién del dominio,
exigiendo «titulo y modo», y no supo resistir la exigencia autéctona, que
imponfa considerar la inscripcién como un «modo de adquirirs. De esta
manera se llega a un sistema ecléctico, que considera como «modos»
tanto la entrega como la inscripcién. Y por esta decisiva ambigiiedad,
las normas inmobiliarias del Cédigo de 1794 resultaron imtiles e infecun-
das. Cabe sefialar, sin embargo, un avance importante: la formulacién
precisa. en el articulo 8. del principio dc fe piblica (que pasaria al
articulo 34 de nuestra primera Ley Hipotecaria, con Ta misma caracte-
tistica de omitir la neccsidad del cardcter oneroso de la adquisicién del
tercero). A pesar de imponer la obligatoriedad de la inscripcién, y de
establecer importantes sanciones para caso de incumplimiento, los pro-
pietarios no acudieron al Registro.

El Cédigo de 1794 tuvo dos importantes reformas: el Apéndice de
1802, que crea la deuda territorial de propietario, y 1a Resolucién de 1831,
que —rindiéndose a la evidencia— suprime la obligatoriedad de 1a ins-
cripcién.
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La evolucidn legislativa del Imperio austriaco es paralela a la prusia-
na. En el mismo afno de 1794, concretamente el 22 de abril, se promulga
la Ley Hipotecaria, que gravita en torno a la eficacia constitutiva de la
inscripcién, y en 1811 se publica el Cédigo Civil (Allgemeines Biirgeliches
Gesetzbuch fiir das Kaisertum Osterreichs), menos ambicioso en su con-
tenido que el Cédigo prusiano, pues se limita a las materias civiles, y més
coherente con la legislacién hipotecaria vigente a la sazdn, pues reitera
la eficacia constitutiva de lo que denomina Einverleibung; segin el ar-
ticulo 431: «Para 1a transmisién del dominio de bienes inmuebles debe
inscribirse el contrato de adquisicién en los libros piblicos destinados
a ello. Esta inscripcién recibe el nombre de Einverleibung o Intabulatio».

La actividad legislativa de Prusia y Austria estimula rdpidamente
a las pequefias e inquietas Cortes alemanas y a los muiltiples Cantones
suizos: en el lustro que va desde 1851 a 1856, se promulgan ocho leyes
hipotecarias en Alemania, y entre 1831 y 1850, se publican las normas
registrales de cada uno de los Estados de la Confederacién Helvética.

Es necesario resaltar este fenémeno de multiplicidad legislativa que
sufre el Derecho inmobiliario germano en el tercer cuarto del siglo x1x;
multiplicidad que es, en muchos casos, radical oposicién de sistemas
(compdrese la legislacién hipotecaria bdvara con la pomerana, o la de
la Repiiblica de Weimar con la del Principado de Waldek). ¢ Tiene sen-
tido, en estas circunstancias, hablar de una «influencia germénica» de
nuestra primitiva Ley Hipotecaria de 1861? Evidentemente, no, y las
razones son fundamentalmente:

a) Que no existen caracteristicas comunes que puedan predicarse
de los diversos ordenamientos hipotecarios vigentes en Alemania al tiem-
po de la elaboracién de la Ley de 1861.

b) Que el sistema que podriamos considerar méis representativa-
mente germénico —el de Prusia— tiene en su articulacién normas tan
contradictorias que dificilmente puede derivarse de él una influencia
concreta.

¢} Que los llamados «principios hipotecarios germénicos» no se for-
mulan con rigor hasta 1872 (2). primera Ley Hipotecaria de aplicacién
general (aunque con salvedades), promulgada dos afios después de la uni-
ficaciébn de Alemania. v once después de la promulgacién de nuestra

primera Ley Hipotecaria.

Hay que buscar, por tanto, las raices de nuestra primera Ley Hipote-

(2) Dfez-Picazo: Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, volumen segun-
do. pag. 257. y «Los principios de inspiracién y los precedentes de las leyes hipo-
tecarias espafiolas», estudio introductorio a las Leyes hipotecarias y registrales de
Espatia, .publicadas por el Tlustre Colegio Nacional de Registradores, pig. 11.
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caria en otro sistema extranjero (sin negar, por supuesto, la raigambre
hispanica de la Ley del 61 —que pusieron de manifiesto LA Rica, Sanz
FERNANDEZ y RaMOs FoLQuEs, entre otros autores, y que resulta espe-
cialmente clara estudiando las olvidadas disposiciones fiscales de 31 de
diciembre de 1829, 29 de julio de 1830, 17 de octubre de 1936, 23 dc
mayo de 1845 y 26 de noviembre de 1852, de tan decisiva trascendencia
hipotecaria— ni las influencias parciales de la Ley prusiana de 1783),
sistema en que, l6gicamentc, habrian de confluir elementos germanicos
y elementos romanos. Para NUNEz LAGos este sistema inspirador es el
de la Ley belga de 1851. AMOrRGs Guarpiora ha negado, sin embar-
go, esta pretendida filiacidn belga de la primera Ley Hipotecaria espa-
fiola, al menos en cuanto a la influencia que haya podido ejercer en el
principio contenido en el articulo 23 (hoy 32).

Dfez-P1cAzo ha demostrado la influencia decisiva del Proyecto gine-
brino de 1827 o «Proyecto Bellot» en los legisladores de 1861 (VILLARES
Pico lo habia apuntado ya en el curso de conferencias sobre Derecho
inmobiliario registral celebrado en 1952, al estudiar los principios hipo-
tecarios en la Ley Hipotecaria de 1861). Como pone de relieve el profesor
DfEz-Picazo, esta influencia no se manifiesta s6lo en cuestiones de prin-
cipio (titulacién ptblica, prescripcién tabular y contratabular...), sino
también en cuestiones de detalle (extensién de la hipoteca respecto de
los intereses vencidos, forma de descripcién de los inmuebles...) (3).

Antes de la importante Ley Hipotecaria de 5 de mayo de 1872, y las
tres disposiciones complementarias promulgadas en la misma fecha, se
dictaron en Alemania diversas disposiciones que, si bien no atafien di-
rectamenie a la materia hipotecaria, contribuyen a darle su perfil de-
finitivo:

— La Ley prusiana de 1857, que ctea el Catastro Inmobiliario y da
lugar a que la ordenacién de las fincas en los libros registrales
no se haga ya por el orden alfabético de sus denominaciones
(como ordenaba el pardgrafo 128 de !a Ley Hipotecaria), sino
por el orden numérico con que aparecen sefialadas en el Catastro.

— Las Ordenanzas Fiscales bavaras de 1810 y 1852, que imponen la
obligacién de realizar todos los contratos relativos al dominio
o derechos reales inmobiliarios en documento ptiblico.

— La Ley béavara del Notariado de 10 de noviembre de 1861, que

(3) La atencién y valoracién del citado texto por la doctrina decimondnica se
refleja claramente en el «Informe sobre Registro de Hipotecas»., emitido ¢n 1849 por
¢! Fiscal del Tribunal Supremo, don Joaquin Josk Casapo: «El mejor proyecto de
ley que se conoce sobre la materia de que se trata es tal vez el de Ginebra, presen-
tado en 1827...» ..
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impone concretamente la forma notarial para los contratos in-
mobiliarios.

La Ordenanza Inmobiliaria de 1872, que surge escoltada por la Ley
sobre adquisicién del dominio y la Ley sobre divisién de bienes raices,
fija de forma clara el régimen juridico de los inmuebles y la organizacién
del Registro:

® FEI| articulo 9 consagra al tiempo los dos principios béasicos del
sistema, al decir que: «Toda inscripcién de propiedad puede ser atacada
conforme a las reglas del Derecho civil; si la inscripcién fuese anulada
por sentencia firme, esta anulacién no perjudicard a los terceros que.
confiados en la inscripcién, hubiesen adquirido derechos sobre el inmue-
ble a titulo oneroso y de buena fe».

® Se impone la plena coordinacién de dos libros: el Flurbuch o li-
bro catastral y el Grundbuch o libro rcgistral. La primera inscripcién de
cada finca es un simple traslado de los datos fisicos consignados en el
Catastro.

® Como requisito previo a la inscripcién se exige Auflassung o in-
vestidura, que se descompone en dos declaraciones: 1.2 El propietario
inscrito declara que consiente en que se practique la inscripcién a favor
del nuevo adquirente. 2.* El nuevo adquirente manifiesta que solicita su
inscripcién. Ambas declaraciones deben hacerse consecutivamente en
presencia del Juez-Registrador, que levantard acta de ello e inmediata-
mente practicard la inscripci6n.

® La inscripcién tiene, en algunos casos. valor constitutivo. Segin
el articulo 1.°: «La propiedad de un inmueble sélo se adquiere mediante
una inscripcién hecha en el libro registral a consecuencia de una investi-
dura». Y el articulo 12 de 1a Ley sobre adquisicién del dominio excluye
la eficacia constitutiva de la inscripcién tratdndose de derechos reales.

@ Se reconocen dos clases de hipotecas: la ordinaria o libraria
(Buchhvpothek) y la territorial o cedular (Grundschuld). Esta tdltima no
tiene caricter accesorio, pues no depende de ninguna obligacidn preexis-
tente. Puede documentarse en cédula, v negociarse a la orden mediante
endoso.

Cuando la Comisién nombrada por e! Reichstag para la elaboracién
de un Cddigo Civil general para todo el territorio alemén inici6 su tarea,
pensé incluir en aquél toda la regulacién hipotecaria. El desarrollo de las
cuestiones puramente formales resultd, sin embargo, impropio de la Pri-
mera Ley Civil, y se opté por dedicarle una ley independiente. Al afio
siguiente de promulgarse el Cédigo Civil en 1897, se promulgd la Orde-
nanza Inmobiliaria. Ambas leyes entraron en vigor el 1 de enero de 1900.
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El Cédigo Civil aleman dedica al Derecho hipotecario material (segtin
la expresién habitual de los tratadistas alemanes) la seccién 2. del li
bro I11. En ella se consagra, en primer lugar, el principio de acuerdo real
(pardgrafo 873); se permite a continuacién que la inscripcidn remita al
consentimiento formal para la més detallada determinacién del contenido
del derecho inscrito (pardgrafo 874); se regula la extincién de derechos,
exigiendo para la misma declaracién de abandono y cancelacién del
asiento (pardgrafo 875), y tratdndose de derechos gravados, el consenti-
miento del titular del gravamen (pardgraio 876), y se declara la aplicacién
analdgica de las normas anteriores a las modificaciones del contenido de
un derecho inmobiliario.

El pardgrafo 878 consagra el automatismo del procedimiento registral,
y los paragrafos 879 a 881 regulan el principio de rango y la permuta y
reserva de rango. A continuacién se determinan los supuestos y efectos
de las anotaciones preventivas (pardgrafos 883 a 888), la regla de no con-
solidacién tratindose de derechos inmobiliarios (pardgrafo 889), la agru-
pacién y agregacién de fincas (pardgrafo 890) y los principios de legiti-
macién (891) y fe puablica (892 y 893), para terminar con una regulacién
detallada de la rectificacién del Registro (894 a 899) y de la prescripcién
tabular (900 a 902).

La Ordenanza Inmobiliaria de 1897 fue redactada de nuevo en 1935,
introduciéndose importantes modificaciones, y cinco dias después, el 8 de
agosto de 1935, se dictaron dos normas complementarias: el Decreto so-
bre la ejecucién de la Ordenanza Inmobiliaria y el Decreto sobre organi-
zacién y llevanza del libro registral. La primera disposicién consta de
veinte pardgrafos y cuatro capitulos: 1. Competencia objetiva de los Re-
gistradores. I1. El inventario oficial. 1IT. La apertura de folios registrales.
1V. Disposiciones transitorias y finales. La segunda disposicién, llamada
comtinmente Grundbuchverfiigung, consta de setenta y tres pardgrafos,
agrupados en catorce capitulos. que tratan de: 1. Las circunscripciones
registrales. T1. El folio registral. TIT. Las inscripciones. TV. Las actas re-
gistrales. V. El cambio de competencia de los Registros respecto de una
finca. V1. La transcripcién de los libros registrales. VII. La cancelacién
del folio registral. VIIT. La eliminacién  de la doble inmatriculacién.
1X. EI contenido de las inscripciones. X. Manifestaciones y copias. X1. Cé-
dulas hipotecarias, de deudas territoriales y de deudas de renta. XIT, El
folio dedicado al derecho de superficie. XTTI. La nota relativa a los hoga-
res familiares (Reichsheimstitten). XTIV, Disposiciones transitorias y fi-
nales.

Desde su promulgacién, el Cédigo Civil alemdn ha sufrido setenta
y ocho reformas, veinte de ellas en la pasada década de los setenta, y va-
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rias de ellas afectantes directamente a la materia hipotecaria. La Grund-
buchordnung ha sido modificada en seis ocasiones: en 1938, en 1942,
en 1963, en 1974 y en 1977, y el Decreto sobre su ejecucién en otras
tres: en 1963, en 1974 y la reciente de 1980, y la Grundbuchverfiigung
en otras siete, la dltima en 1977. Entre las normas reformadoras hay
que destacar:

— El Decreto sobre introduccién del Catastro como «Inventario ofi-
cial» (en el sentido del parrafo 2.° del paragrafo 2 de la Ordenanza), de
23 de enero de 1940.

— El Decreto sobre reconstruccion de Registros y documentos des-
truidos, de 26 de julio de 1940.

— El Decreto sobre simplificaciéon de la practica registral, de 5 de
octubre de 1942.

— La Orden del Ministerio Federal de Justicia sobre uso de hojas
movibles, de 26 de junio de 1961.

— La Ley sobre medidas en materia de Registro, de 20 de diciembre
de 1963,

— La Orden del Ministerio Federal de Justicia sobre contratos rela-
tivos a la propiedad horizontal,*de 1 de agosto de 1951.

— La Ley sobre modificacién de los Registros de bienes e inmobilia-
rio, de 22 de junio de 1977.

Las importantes Leyes sobre Documentacidn negocial y Adminis-
tracién de Tusticia, ambas de 1969, que modifican también en diversos
puntos el Cddigo Civil alemin.

II. ORGANIZACION DE LOS REGISTROS

Funcionarios registrales («Grundbuchbeamter)

La Ordenanza de 1897, en su primitiva versién, sélo habia determi-
nado que los libros registrales fuesen llevados por Registradores. El
nombramiento de éstos y las competencias concretas que pudieran corres-
ponderlas se dejaban al arbitrio de los distintos Ordenamientos terri-
toriales.

Al darse nueva redaccién en 1935 al pardgrafo 1.°, se ordend, sin
embargo, con alcance general para toda Alemania, que los Registros
fuesen Nevados por los Juzgados de Primera Instancia. Sélo existen en
la actualidad dos excepciones a esta regla general: la de Wiirttemberg,
en que los Registros estdn a cargo de los «Notarios de Distrito» (Bezirk-
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snotare), clase profesional que sélo existe en ese concreto territorio, y que
comparte, con los llamados «Notatios de dedicacién exclusiva» (Nurno-
tare) y los «Notarios Estatales» (Staatliche Notare) el ejercicio de la fe
pdblica. Y la de Baden, en que son estos «Notarios Estatales» quienes
tienen encomendada la direccién de los Registros.

En la Repiblica Democratica Alemana, la institucién registral, que
ha sido recientemente regulada de nuevo por el Cédigo Civil que entré
en vigor el 1 de enero de 1976 y la Ordenanza de 6 de noviembre de 1975,
estd a cargo del Consejo Municipal, y dentro de él, de la Seccién Catastral.

Hasta época reciente, los Registros de la Alemania Federal, que, como
hemos dicho, estdn englobados en los Juzgados de Primera Instancia, se
encomendaban a los Grundbuchrichier, expresiébn que nuestra doctrina
venia traduciendo, desde don JErONIMO GONZALEZ, por «Jueces territo-
riales». Pero desde la promulgacién de la Rechtspflegergesetz o Ley sobre
Administracién de Justicia de 5 de noviembre de 1969, casi todas las
funciones registrales de los Jueces territoriales estdn encomendadas a los
Rechtspfleger, «administradores de Justicia», «funcionarios de la admi-
nistracién judicial con ciertas funciones en la jurisdiccién voluntaria»
(CREIFELDS). Para acceder a este grado profesional se exige un servicio
preparatorio de tres afios, de los cuales dieciocho meses, al menos, han de
estar dedicados a un curso especializado; a continuacién ha de superarse
un examen. Este funcionario actia con absoluta independencia, y sin
més sometimiento que a la ley. No obstante, se han reservado en la
reforma de 1969 algunas competencias registrales al Juez de Primera Ins-
tancia, pues el Rechtspfleger debe acudir a su consulta en los casos que
enumera la Rechspflegergesetz: cuando pretenda apartarse de un criterio
sostenido reiteradamente por el Tuez. cuando se encuentre con dificulta-
des técnicas que no pueda superar, cuando deban aplicarse o tenerse en
cuenta normas de Derecho extranjero y cuando se trate de cuestiones
que sobrepasen el dmbito de la jurisdiccién voluntaria. La omisién de
esta consulta no produce, sin embargo, efecto alguno sobre el negocio
calificado (4).

La funcién del Registrador consiste en calificar el documento —con
la amplitud que luego veremos— y emitir las «6rdenes de inscripcién».
que deben hacetse por escrito y con firma, o bien decretar la suspensién
(Zwischenverfiigung) o la denegacién (Anfragsriickweisung). Para evitar
quc una solicitud de inscripcién suspendida pierda el rango que le corres-
ponda segtin el momento de su presentacién, la Ordenanza Inmobiliaria

(4) Para un examen més detenido de la figura del «Rechtspfleger», véase nues-
tro comentario a los «Rechtspfleger-Studienbiicher». dirigidos por EickMaNN, de
préxima publicacién en el Anuarie de Derecho Civil,
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(paragrafo 18) ordena que se practique de oficio a su favor una prenota-
cién o un asiento de contradiccion.

En la «orden de inscripcién» (Eintragungsverfiigung) debe expresar
el Registrador todos los datos que deba contener el asiento. Esta regla
tiene, sin embargo, dos excepciones: cuando se presenten diversas solici-
tudes con escasa variacién de contenido o cuando deba inscribirse literal-
mente un documento, en que el Registrador se limitard a indicar los
nuevos datos o a ordenar la transcripcién de documento.

El Registrador debe firmar la inscripcion una vez practicada. A la
derecha de esta firma estampard la suya, en cada asiento, el Secretario
del Registro.

Desde la Ley de Documentacién de 1969, el Registrador ha perdido
dos importantes competencias, que corresponden ya integramente al No-
tariado: la autorizacién de documentos y la legitimacién de firmas en
asuntos relativos al Registro. Unicamente puede el Registrador levantar
acta de las solicitudes de inscripcién, para las que no se exija una forma
determinada.

El Rechtspfleger puede incurrir en responsabilidad civil, penal o dis-
ciplinaria: ,

Incurre en responsabilidad civil cuando dolosa o culposamente in-
cumple una obligacién profesional instada por un tercero. La accién de
responsabilidad s6lo puede dirigirse por el particular, sin embargo, contra
el Land o Estado Federado, quien podrd posteriormente repetir contra el
Registrador. No se aplica, por tanto, la regla general del paragrafo
839 BGB, que impone la responsabilidad directa del funcionario piblico.

Incurre en responsabilidad penal cuando infringe un precepto del
SGB, y especialmente los pardgrafos 267 y siguientes, que regulan la fal-
sificacién de documentos.

Incurre, finalmente, en responsabilidad disciplinaria cuando comete
una grave falta profesional o reiteradas faltas leves.

Otros funcionarios registrales de mas limitadas competencias son el
Secretario del Registro (Urkundsbeamie) y los Oficiales.

Las funciones fundamentales del Secretario consisten en practicar las
inscripciones ordenadas por el Registrador y firmarlas junto a él. Adem4s,
el Secretario tiene una seriec de funciones que ejerce con independencia,
y que enumera el paragrafo 4 del Decreto para la Ejecucién de la Orde-
nanza Inmobiliaria:

a) La autorizacién de copias de los libros registrales.

b) El consentimiento para la consulta de los libros registrales.
¢) La préctica de notificaciones en los casos previstos en la ley.
d) Ta solicitud de documentos a otras autoridades.
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e) La extensién de determinadas notas en los libros, como las de
concurso o procedimiento ejecutivo.

f) La rectificacién de inscripciones en lo relativo a nombre, profe-
sién y domicilio de los titulares registrales.

En estos dos ultimos casos, los asientos deben ir firmados no sélo
por el Secretario, sino también por uno de los Oficiales.

Competencia espacial

La competencia del Registro se extiende a todo el Partido del Juzgado
de Primera Instancia (5) al que pertenece. Esta competencia es territorial:
recae sobre todas las fincas del Bezirk o circunscripcidn, independiente-
mente de los propietarios y su domicilio.

Excepcionalmente, esta regla general de competencia se altera en los
casos de fincas radicantes en circunscripciones de diversos Registros, en
que el Tribunal Superior comtn (Audiencia Provincial o Territorial) deci-
dira 1a Oficina competente, atendiendo a las reglas del pardgrafo 5 de la
Ley sobre Actos de Jurisdiccién Voluntaria.

Libros registrales

Los libros fundamentales llevados en el Registro lo constituyen los
Grundbiicher (literalmente, «Libros Inmobiliarios»), que por una sinéc-
doque habitual dan nombre a la propia Institucién del Registro. Los
Libros Inmobiliarios pueden ser de dos tipos: encuadernados (feste
Grundbiicher) o de pliegos méviles (Loseblatt-Grundbuch), introducidos

(5) «Amtsgericht» significa literalmente Tribunal «oficial» o Tribunal de «ofi-
cio», sin que exista en la organizacién judicial espafiola una institucién paralela
Su regulacién se contiene en los articulos 22 y siguientes de la «Gerichtsverfas-
sungsgesetz», en el que se expone su competencia: resuelven los procesos civiles
de primcra instancia en asuntos de cuantia no superior a 3.000 marcos, y los asun-
tos relativos a sucesiones, concursos y filiacién (sus funciones como «Tribunal de
Tutelas» y «Tribunal de familia» pueden examinarse con mis detalle en nuestro
articulo «La nueva regulacién alemana sobre la patria potestad», Anuario de De-
recho Civil, tomo XXXV, fasciculo I1D. En materia penal son compectentes. en tré-
mite de sentencia. no s6lo para las faltas, sino también para ciertos delitos «menos
graves» y «graves», en la forma que determina el articulo 24 de la citada Ley.
A. QuINTANO ¥y J. HEILPERN lo traducen como «Juzgado Municipal», aunque «con
las salvedades necesarias» RocEs, al traducir a NusssauM, habla de «Juzgado de
Distrito» —Roca SASTRE utiliza la expresién «Tribunal de Distrito», a pcsar de
estar a cargo de un «Einzelrichter» o Juez Gnico—. PérEz GoNzALEZ y ALGUER con-
sideran maés precisa la versién «Juzgado de Primera Instancia» —criterio sostenido
igualmente por don JERONIMO GONZALEZ—. Finalmente, HERBERT J. BECHER («Wor-
terbuch der Rechts und Wirtschaftssprache») no opta por una traduccién tinica,
consignando diversas acepciones, al igual que lo hacen DauMm. HAENSCH v MOoRAL
(«Rechtssprache»), y H. MINK («Fachworterbuch») traduce «Amtsgericht» por Juz-
gado de Primera Instancia.
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estos ultimos por Decreto de 26 de junio de 1961, que distingue, a su
vez, dos clases: cuadernillos aislados y folios separables (Einzelhefte
y Einlegeblitter) .

Cada tomo encuadernado del Registro consta de 600 pdginas; los
tomos de hojas moéviles tienen un nimero variable de éstas (segdn los
distintos Lander, pues el Decreto de 1961 encomendaba a cada uno de
ellos la regulacién de este tipo de libros), pero en todo caso sus dimen-
siones son las del DIN A 4 (210 mm. X 297 mm.). A cada finca se
destinan diez folios, que se distribuyen en las siguientes partes: a) cu-
bierta (Aufschrift), en que se expresa el Registro, su circunscripciéon
y los datos del libro en su conjunto; b) espacio para la expresién de los
datos fisicos:: nimero catastral, cabida y edificaciones; c¢) las tres sec-
ciones, en que se hace constar: en la primera, el propietario y el titulo
de adquisicién; en la segunda, los derechos reales que graven la finca,
con excepcién de las hipotecas, deudas territoriales y deudas de renta,
asi como de todas las limitaciones de disponer inscribibles, y en la ter-
cera, las hipotecas, deudas territoriales y deudas de renta, con columnas
especiales para la constitucion, modificacién y extincién. En los libros
de hojas méviles, los folios destinados a las diversas partes y secciones
tienen colores distintos: gris para la cubierta, blanco para el espacio de
datos fisicos, y rosa, amarillo y verde para las tres sucesivas secciones.
Hay que destacar la peculiaridad de que para asegurar la integridad de
los libros mecanizados, cada uno de ellos tiene una cerradura, cuya llave
se custodia por el Registrador.

Se ha venido diciendo —con mediana exactitud— que en el sistema
inmobiliario aleman no existe un Libro Diario. Sin embargo, el paragra-
fo 5 de la Aktenordnung de 1934 («Reglamento sobre sumarios») ordena
que en cada seccién del Registro se lleve un Libro Diario (Tagebuch)
sobre las inscripciones practicadas en los libros. Lo que sucede es que
en ese Libro Diario no se hacen constar las presentaciones de documen-
tos (como en el Tagebuch austriaco), sino las drdenes de inscripcién
(Eintragungsverfiigungen) y las denegaciones de solicitudes (Zuriick-
weisungen von Eintragunsantrigen). No se trata, por tanto, de un «Dia-
rio de presentaci6n», sino de un «Diario de despacho de documentos»,
que tiene una finalidad exclusivamente estadistica y que permite obtener
una idea rapida de la actividad registral.

Los asientos de este Libro Diario se practican por el Secretario, una
vez emitida por el Registrador la orden o denegacién de inscripcidn.

Mayor semejanza con el Libro Diario espafiol tiene la «Lista de en-
tradas» (Eingangsliste), cuya llevanza puede ordenar el Presidente de la
Audiencia Territorial, y que debe ajustarse a las reglas elementales del
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pardgrafo 21 de la Aktenordnung. Pero la exclusiva finalidad de este
libro registral es la de permitir al Presidente de la Audiencia un exacto
control de que las solicitudes de inscripcién se despachan en el plazo
debido. No determina la prioridad de los derechos, ni la prioridad en el
despacho de los documentos, que en el sistema aleman vienen concreta-
dos por la nota que se practica en la solicitud de inscripcién.

Sin alcanzar la categoria de libros registrales, pero con un valor de
instrumentos que facilitan la funcién registral, existen también: a) Las
hojas auxiliares o manuales (Hilfsblatt, Handblatt), en que se copian
literalmente las inscripciones y evitan en muchos casos la consulta directa
de los libros. b) El indice de propietarios (Eigentiimerverzeignis), que
puede estar unido o desglosado de la hoja de domicilios (Wohnungsblatt).
¢) Las actas registrales (Grundakten), en que se hace referencia a todos
los documentos en que se han basado las inscripciones: desde el consen-
timiento formal y la solicitud de inscripcién a esos presupuestos docu-
mentales a que se refiere el pardgrafo 10 de la Ordenanza Inmobiliaria.
En unos casos, la referencia es literal, y en otross, en extracto.

Las actas se redactan en cuadernillos semejantes a los historiales ju-
ridicos del Libro Inmobiliario, y van precedidos de los datos registrales
de la finca. Las actas se encuadernan luego en tomos con numeracién
correlativa.

Bienes inscribibles

Sachen im Sinne des Geselzes sind nur korperliche Gegenstinde, dice
terminantemente el Cdédigo Civil aleman («cosas en sentido legal son s6lo
los objetos corporales»). Dentro de ellas, las de naturaleza mueble se
transmiten a través de acuerdo real y tradicion (pardgrafo 929), y las in-
muebles, a través de acuerdo real e inscripcién (paragrafo 873). El antiguo
desdoblamiento del acto traslativo, en los periodos franco y medieval
(sala'y vestitura, traditio y Gewere, Gabe y Fertigung), se repite en el
Derecho moderno, y con mayor complejidad; si se tienen en cuenta los
presupuestos necesarios para la inscripcién, pueden considerarse como
actos sucesivos para la transmisién del dominio:

el acuerdo obligacional,
el acuerdo real,

el consentimiento formal,
la solicitud de inscripcién
y la inscripcidn.

© 0 00O0
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Pero los requisitos del pardgrafo 873 no se exigen para fodos los
bienes inmuebles, y, ademds, no se exigen s6lo para la transmisién del
dominio de tales bienes, sino también para la constitucién, transmisién
y modificacién de derechos reales inmobiliarios,

«Las fincas del Estado Federal, de los Estados Federados, de los
Municipios y de las Mancomunidades, de las iglesias, conventos y es-
cuelas, las corrientes de agua, los caminos pUblicos, asi como las fincas
que estdn destinadas a una finalidad viaria de trdnsito puiblico», no estdn
sujetas al requisito de la inscripcién para ser transmitidas. Ahora bien,
esto no significa que no puedan ser inscritas en el Registro. No hay para-
lelismo entre el articulo 5.° del Reglamento Hipotecario espaiiol y el
pardgrafo 3.° de la Ordenanza Inmobiliaria alemana. En efecto: el pari-
grafo 3.° de la Ordenanza Inmobiliaria continda diciendo que tales bienes
«podrdn recibir una hoja registral a instancia de los propietarios». En la
préactica, la casi totalidad de estos bienes exentos de inscripcién estdn
inmatriculados en los Registros alemanes.

El BGB exige también acuerdo real e inscripcién para la constitucién,
transmisién y modificacién de derechos reales inmobiliarios. Es conocido
el sistema de nummerus clausus vigente en Alemania, que reduce los
derechos reales inmobiliarios a: las servidumbres prediales y personales,
el usufructo, la carga real, los derechos de preferente adquisicién, la hipo-
teca, la deuda territorial y la deuda de renta. Pero este criterio, doctrinal-
mente sostenido con tesén, tiene algo de falaz o ilusorio por la existencia
de una figura, la carga real, que admite los més variados contenidos
imaginables. Esta multiplicidad de contenidos de la carga real ha sido
caracteristica tipica del Derecho medieval: las méds variadas figuras
(Dienste, Zehnten, Grundzinsen, Fronden y otras muchas) se engloban
en el concepto de carga real. El BGB se limita a decir hoy en el parégra-
fo 1.105 que una finca puede ser gravada con prestaciones, y LENT
y SCHWAB aclaran que la carga real puede tener por objeto prestaciones
de dar (dinero o especie) y prestaciones de hacer; las prestaciones pue-
den ser peridédicas o aisladas, y la duracién del derecho, determinada
o indeterminada.

Asientos registrales

Los asientos registrales pueden ser, atendiendo a su contenido, posi-
tivos o inscripciones (Einfragung) v negativos o cancelaciones (Ldschung
o Ldschungsvermerk).

Atendiendo a su duracién, se contraponen los asientos citados a las

8
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prenotaciones y los asientos de contradiccién, que tienen caricter pro-
visional.
A los anteriores tipos de asientos cabe afiadir ain otros dos: las notas
(Vermerke) y las prenotaciones cancelatorias (Ldschungsvormerkungen).
Como en torno a la inscripcién gira todo el aspecto sustantivo del
Derecho Inmobiliario alemdn, que examinaremos més adelante, pasamos
a estudiar someramente los restantes tipos de asientos:

1. La cancelacidn registral de un derecho se practica a través de un
nuevo asiento y el subrayado en rojo del anteriormente vigente, Para que
tenga lugar la cancelacién se requiere una compleja sucesién de actos,
que es idéntica a la que conduce a la inscripcién, pero de signo contrario:

o negocio obligacional extintivo (materiellrechtliche Lischungs-
grund);

o declaracién de abandono o abdicacién, que cumple un papel
semejante al del acuerdo real y tiene su misma naturaleza
abstracta (recibe el nombre de Aujgabeerkldrung);

o consentimiento formal de cancelacién (Léschungsbewi-
lligung),

o vy solicitud o instancia de cancelacién (Ldschungsantrag).

Apuntamos ahora las tres cuestiones fundamentales que el proceso
cancelatorio plantea, y que trataremos de solucionar al hablar de la ins-
cripcién:

a) Si la declaracién de abandono o abdicacién tiene naturaleza con-
tractual.

b) Si esta declaracién derelictiva forma, junto con la cancelacién,
un dnico contrato.

¢) Si existe relacién de causalidad o abstraccién entre el negocio
obligacional extintivo y la declaracién de abandono.

2. Como dice muy expresivamente HELMUT LOFFLER: Der Widers-
pruch protestiert, die Vormerkung prophezeit; el asiento de contradiccidn
protesta (contra una inscripcién), la prenotacién (la) profetiza. LENT
y Scuwan afirman que la estricta diferenciacién entre derechos de cré-
dito y derechos reales quiebra con la «pretensién obligacional de un
cambio real» (schuldrechtlicher Anspruch auf dingliche Rechtsinderung),
que se refleja registralmente en la «prenotacién».

El pardgrafo 883 BGB declara que: «Para la seguridad de una pre-
tensién de constitucién o extincién de un derecho sobre una finca gra-
vada, o de una pretensién de modificacién del contenido o del rango de
tales derechos, puede practicarse en el Registro una prenotaciény.
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Los efectos de la prenotacién son fundamentalmente tres:

1.° La reserva o guarda del rango del derecho anotado. Si la preno-
tacién se convierte en inscripcién, la prioridad del derecho se determinara
por la fecha o el lugar de aquélla (mas adelante veremos cudndo actia
el criterio cronoldgico y cudndo el espacial).

2.° La ineficacia relativa de los actos dispositivos contradictorios.
Dice el paragrafo 883 BGB que «una disposicién efectuada después de
la practica de una prenotacién es ineficaz, en la medida que frustre
o menoscabe la pretensién».

3.° lneficacia absoluta de las enajenaciones forzosas. La existencia
de una prenotacién impide una eventual enajenacién forzosa o ejecucién
por embargo (segin el parigrafo 883), o una enajenacién como conse-
cuencia de un procedimiento concursal (segin el pardgrafo 24 de la
Ordenanza de Concursos o Konkursordnung).

Para que tenga lugar una prenotacién no se requiere un previo acuer-
do real, sino exclusivamente el consentimiento del titular de la finca o de-
recho que vaya a resultar afectado por la anotacifn, o una disposicidn
judicial.

El asiento de contradiccién tiene una finalidad muy concreta: anun-
ciar a un tercer adquirente la incoacién de un procedimiento de rectifi-
cacién registral. El Widerspruch no cierra el Registro, pero hace inefica-
ces los actos posteriores a él si el derecho del reclamante se confirma
judicialmente.

El asiento de contradiccién se practica:

a) Sobre la base del consentimiento formal del perjudicado por la
pretensién de rectificacién (lo que implicard normalmente un consenti-
miento material, como observan LENT y SCHWAB).

b) En virtud de una medida provisional ordenada por la autoridad
judicial (que se tramitard conforme a los paragrafos 935 y siguientes de
la Ordenanza Procesal Civil).

¢) En razén de una simple instancia del reclamante, en el caso del
pardgrafo 1.139 BGB, es decir, para reflejar registralmente que no se ha
entregado el capital del préstamo hipotecario.

d) De oficio, en los casos de los pardgrafos 18-2.° y 53 GBO (acu-
mulacién de instancias e inexactitud provocada por el propio Registro).

Y se cancela:

a) con el consentimiento formal del reclamante;
b) por orden de la autoridad judicial;
¢) por extincién del derecho afectado;
d) por la practica de la rectificacién reclamada.
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Unas palabras sobre el procedimiento de rectificacién: frente a la
escasa regulacién que la materia tiene en nuestra legislacion hipotecaria,
el Derecho alemén le dedica numerosos preceptos en la Seccién I del
Libro 111 del Cédigo Civil (y fuera de ella, los pardgrafos 1.144, 1.167
y 1.416), y todo el Capitulo 1 de la Seccién V de la Ordenanza Inmobi-
liaria, ademds de algunos preceptos aislados, como los paragrafos 14 y 22.

Con una redaccidn semejante a la del articulo 40 de nuestra Ley Hi-
potecaria, el pardgrafo 894 BGB concede la facultad de rectificacién
a «aquel cuyo derecho no esté inscrito, no lo esté exactamente o resulte
perjudicado por un gravamen o limitacién no existente». No obstante, la
idea de inexactitud registral no coincide en el Derecho alemdn y en el
espaiiol; la doctrina alemana distingue dos conceplos distintos: Unrich-
tigkeit y Unvollstindigkeit (inexactitud y contenido incompleto), que
nosotros englobamos en uno solo. Asi —segln la terminologia del ar-
ticulo 40 de la Ley Hipotecaria espanola—, en caso de inexactitud por
no haber accedido al Registro alguna relacion juridica inmobiliaria, pro-
cede la rectificacion por la inscripcion del titulo. No sucede lo mismo en
el Derecho alemén, porque al ser la inscripcién constitutiva, su falta no
daria lugar a la inexactitud del Registro, sino a la inexistencia del cambio
real (salvo aquellas excepciones en que el derecho nace por ministerio
de la ley y sin necesidad de inscripcidén, a las que si se impone la
Grundbuchberichtigungszwang por el pardgrafo 82 GBO).

El procedimiento més sencillo, pero menos frecuente, de rectificacién
es el contemplado en el parigrafo 22 de la Ordenanza Inmobiliaria: la
prueba de la inexactitud mediante documentos publicos. El procedimiento
habitual es, sin embargo, el del paragrafo 894 del Cédigo Civil: el ejer-
cicio de la accién de rectificacidén (Berichtigungsanspruch) para obtener
el consentimiento del que vaya a resultar perjudicado o bien una sentencia
judicial que lo sustituya.

La doctrina atribuye a esta acci6én una naturaleza real (algin autor
la asemeja a la accién negatoria) y un caricter inseparable del derecho
inmobiliario del cual deriva, por lo que no puede cederse aisladamente
de él. Por tultimo, el pardgrafo 898 BGB la declara imprescriptible.

3. De menor importancia que los tres tipos de asientos examinados
son las Vermerke o notas, que tienen por exclusiva finalidad relacionar
unos asientos con otros, a fin de coordinar las operaciones registrales
o consignar hechos que afectan a la situacién juridica registrada, las pre-
notaciones cancelatorias o Laschungsvormerkungen {(que pueden conside-
rarse también como una subespecie de las prenotaciones), que tienen por
objeto advertir a los terceros la existencia de una obligacién de cancelar
un derecho real inscrito asumida por el propietario. Al hablar del prin-
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cipio de prioridad volveremos sobre este punto, que ha sido objeto de
reciente reforma.

Publicidad del Registro

Frente a la publicidad ilimitada de los demds Registros alemanes
(Handelsregister, Genossenschaftsregister, Vereinsregister, Giiterrechtsre-
gister), el Registro Inmobiliario estd sujeto a una publicidad ilimitada.
El pardgrafo 12 de la Ordenanza Inmobiliaria lo hace asequible sélo a
quien acredite un interés legitimo. Aclara RiCHTER que interés legitimo
no implica interés juridico, y puntualiza PETER GANTZER que puede tra-
tarse también de un interés econémico. En todo caso, el interés legitimo
ha de acreditarse, requisito que se exige con gran rigor, hasta el punto
de que, como sefiala LOFFLER, en numerosos Registros se solicita la
conformidad del titular registral para que las instituciones de crédito
puedan recibir informacién de los inmuebles inscritos.

Exceptuados de esta justificacién del interés legitimo estdn las autori-
dades ptiblicas y los Notarios. Pero tratdndose de negocios relativos
a derechos inscritos o que vayan a inscribirse. los Notarios no sélo estdn
facultados, sino obligados a informarse del contenido del Registro. Segtin
el articulo 21 de la Ley de Documentacién (Beurkundungsgesetz), sin el
previo examen del Registro no puede el Notario autorizar documento
alguno, a menos que de la demora en la autorizacién pueda derivar algin
perjuicio (en cuyo caso deberdn hacerlo constar asi en el documento).

El 4mbito de la publicidad formal se extiende no sélo a los libros in-
mobiliarios, sino también a las actas registrales y a las solicitudes no
despachadas.

Las formas de llevar a efecto la publicidad en el sistema alemén son
tres, con diversas variantes:

1. Examen de los libros (Grundbucheinsicht).
Copia simple y autorizada (einfache oder beglaubigte
Abschrift).

3. Informe esctito y verbal (schriftliche oder wmiintliche
Auskunft) .

Respecto de las copias hay que puntualizar: que el Decreto sobre
Organizacién y Llevanza del Registro permite no sélo la expedicién de
copias, sino también la declaracién de vigencia o el complemento de una
copia anterior (pardgrafo 44); que respecto de los asientos cancelados
sélo se expresard el niimero que les correspondia, salvo que se solicite
una transcripcién literal de los mismos; que las copias autorizadas debe-
rén ir firmadas por el Secretario del Registro.

En cuanto a los informes, no se impone a los Registros una estricta



972 ESTUDIOS

obligacién de facilitarlos. Incluso no existe esta obligacién respecto de
los Notarios, aunque si respecto de las autoridades judiciales o admi-
nistrativas. La emisién de informe es discrecional del Registro; segin
HAEGELE, no cabe contra la negativa el recurso regulado en los paré-
grafos 71 y siguientes (el que nosotros llamariamos recurso gubernativo)
- de la Ordenanza Inmobiliaria, sino sélo el «recurso de queja de servicio»
(Dienstausichtsbeschwerde) .

Contra la negativa a la solicitud de examen o a la obtencién de copia
cabe recurrir al Juez de Primera Instancia. Contra su decisién puede uti-
lizarse el recurso de los pardgrafos 71 y siguientes de la GBO. También
el titular puede oponerse al examen de su finca o a la expedicién de
copias respecto de ella: antes que éstos se produzcan, recurriendo ante
el Juez de Primera Instancia, y una vez realizado el examen o expedida la
copia, utilizando el «recurso de queja de servicio».

El examen de los libros es gratuito; la expedicién de copias esta su-
jeta a los honorarios de la Ordenanza de Aranceles (Kostenordnung de
1957).

Prescripcién y Registro

En el sistema alemdn existe prescripcién tabular, adquisitiva y extin-
tiva, pero no prescripcién contratabular. Es decir, el Registro prevalece
siempre.

La prescripcién tabular adquisitiva (Buchersitzung) se consagra en
el pardgrafo 900 BGB: «Quien esté inscrito en el Registro como propie-
tario de una finca, sin que haya obtenido la propiedad de la misma,
adquirira el dominio», y apartindose de los requisitos tradicionales del
Derecho germénico: tiempo inmemorial (Unvordenklichkeit), justo titu-
lo (Rechtstitel) y buena fe (Gutglaube), se limita a exigir el transcurso
de treinta afios y la posesién ininterrumpida o, al menos, interrumpida
por periodos menores de un afio (reminiscencia de la usucapién germa-
nica de «un afio y un dia»).

La prescripcién tabular extintiva (Buchversitzung) puede tener lugar
en dos casos: cancelacién indebida y falta de inscripcién de los derechos
que surgen por ministerio de la ley (los que surgen convencionalmente
requieren inscripcién, y la falta de ésta no podria dar lugar a la pres-
cripcién, sino a la inexistencia).

Finalmente, el Cédigo Civil aleman, apartdndose de su propia regla
del pardgrafo 194: «Las acciones se extinguen por prescripcién», pro-
clama en el parigrafo 902 la imprescriptibilidad de los derechos inscritos
(Unverjihrbarkeit) .

Esta excepcién tiene, sin embargo, contraexcepciones:
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1.2 Prescriben las prestaciones derivadas de cargas reales que
tengan una determinada antigiiedad.

2.* Prescriben las indemnizaciones derivadas de derechos ins-
critos.

3.2 Prescriben las servidumbres prediales, en el interesante su-
puesto del pardgrafo 1.028, segln el cual: «Si ha sido le-
vantada en la finca una instalacién por la cual resulte
menoscabada la servidumbre predial, la accién del titular de
ésta dirigida a la eliminacién del obstdculo se extingue por
prescripcién, aunque la servidumbre esté inscrita en el Re-
gistro. Con la prescripcién de la accién se extingue la ser-
vidumbre en la medida en que resulte limitada por la ins-
talacién».

4.2 Prescribe el dominio inscrito, si ha fallecido o desaparecido
el titular registral y han transcurrido treinta afios sin actua-
lizarse el historial juridico de la finca.

1II. LOS PRINCIPIOS INMOBILIARIOS

RupoLF voN IHERING, ademés de captar el espiritu del Derecho roma-
no, descubrié la esencia de la metodologia germénica: la formulacién de
principios por el camino de la deduccién positiva, su designacién con
terminologia técnica y su sistematizacién para alcanzar una «construccién
juridica», una «unidad perfecta».

El método dogmatico-constructivo, quizd por adaptarse a la mentali-
dad analitica y rigurosa de los alemanes, pervive atin en la investigacién
de los juristas. La dogmdtica culmina en la Escuela de Leipzig, presidida
por WINDSCHEID; se prolonga en la Jurisprudencia conceptual y en la
Jurisprudencia teleol6gica, e inspira a la Escuela de Tubinga, fundadora
de l1a Interessenjurisprudenz. En el campo del Derecho privado, el método
dogmitico-constructivo se manifiesta en la llamada «Escuela de los ger-
manistas»; uno de sus representantes mds sobresalientes es OTTO VON
GIERKE, el primer gran hipotecarista alemédn, tanto desde el punto de
vista valorativo como cronolégico. Y decimos que es el primer hipoteca-
rista alemdn, porque hasta ¢l los tratadistas no habian superado el marco
de los Ordenamientos inmobiliarios territoriales. Esto sucede con DERrN-
BURG, HINRICHS, MAUERS y TURNAU, respecto del sistema prusiano; con
MzeiBoM y GOETZE, respecto del Ordenamiento mecklemburgués, y con
SiEGMANN, respecto del Derecho inmobiliario sajén.

La formulacién de principios para exponer las distintas disciplinas
juridicas es, por todo To anterior, una de las caracteristicas de la doctrina
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alemana. En algunos casos, la técnica de los principios se ha llevado
hasta limites absurdos: don JERONIMO GONzALEZ recordaba la expresién
«principio de dos nifios» (Zweikindersystem), que utilizaba cierto autor
para referirse a la costumbre generalizada de limitar la prole matrimonial.

La segunda caracteristica del método dogmadtico-constructivo, la desig-
nacién de los principios con terminologia técnica, ha pasado también plec-
namente al 4mbito hipotecario, y hasta el punto de que cada principio se
designa de dos maneras: con palabras alemanas de raiz germaénica y con
palabras alemanas de rafz latina; asi, para referirse al principio de
prioridad hablan de Vorrangs-Grundsatz o Prioritiitsprinzip, para referit-
se al principio de especialidad hablan de Bestimmtheits-Grundsatz o
Spezialititsprinzip y el principio de legalidad se Ilama, indistintamente,
Priifungsgrundsatz o Legalititsprinzip.

Principio de rogacién

E! principio de rogacién se consagra en el pardgrafo 13 de la Orde-
nanza Inmobiliaria alemana (GBO), segiin el cual: «Una inscripcién sélo
puede practicarse, en tanto la ley no establezca otra cosa, en virtud de
instancia».

La instancia tiene un doble aspecto: material y formal. En su aspecto
material, la instancia de parte es un presupuesto de la registracién, lo que
da lugar a que se eleve a un principio bésico del sistema: el Antrags-
grundsatz.

La solicitud de inscripcién ha de ser una declaracién de voluntad
pura. La condicién y el plazo se excluyen por el pardgrafo 16, al decir
que: «A una solicitud de inscripcidn, cuya ejecucién esté sujeta a reser-
va, no debe darse curso». No obstante, el pardgrafo segundo del mismo
precepto legal consagra una excepcién, que entrafia un condicionamiento
reciproco de las inscripciones: «Si se solicitan diversas inscripciones,
puede determinarse por el solicitante que una inscripcién no sea practi-
cada sin las otras».

La instancia de parte tiene, sin embargo, diversas exccpciones, que
LENT y SCHWAB sistematizan asi:

a) Cuando se trate de inscripciones ilegales por su contenido, serdn
canceladas de oficio (pardgrafo 53).

b) Cuando se trate de inscripciones practicadas con infraccién de
normas legales, sc practicard dc oficio un «asiento de contradiccién»
(paragrafo 53). Se pretendc con ello cxcluir la buena fe dc un posible
adquirente. «Practicar una cancelacién —dicen los autores citados— seria
una agresién a la situacién juridica que. a pesar de todo. han creado los
interesados, si éstos no prestan su consentimiento.»
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¢) Cuando se trate de inscripciones practicadas por orden de una
autoridad. Segin el pardgrafo 38 GBO: «En los casos en que, por una
disposicién legal, una autoridad estd facultada para solicitar una inscrip-
cién a la Oficina registral, se practicard la inscripcién sobre la base de
la solicitud de la autoridad». Dentro de los supuestos del pardgrafo 38
cabe incluir los de concurso, quiebra, expropiacién forzosa y juicios eje-
cutivos.

d) Si antes de la ejecucién de la primera solicitud se solicita otra
inscripcién, que concierna al mismo derecho, se practicard de oficio una
«prenotacién» o un «asiento de contradiccién», en beneficio de la soli-
citud primeramente presentada (pardgrafo 18, pérrafo 2.°).

e) Finalmente, en los casos de los pardgrafos 45, 48, 51 y 52: en
unos, se practican de oficio diversas notas con la finalidad de dar mayor
claridad al Registro; en otros, se hace constar, igualmente de oficio, el
nombre del heredero fideicomisario y del albacea testamentario.

Desde el punto de vista formal, la instancia no estd sujeta a ningtin
requisito. Segtin el pardgrafo 30: «Respecto de la solicitud de inscrip-
cién, asi como del poder otorgado para la presentacién de la misma,
rigen las prescripciones del pardgrafo 29 sélo cuando la solicitud deba
ser reemplazada por una declaracién especialmente requerida por la ley».

La solicitud de inscripcién, aunque en la prictica suele ir unida al
consentimiento de inscripcién, es conceptualmente distinta de éste, de
modo que constituyen dos elementos diversos del procedimiento que
conduce a la registracién.

En cuanto a la legitimacién para instar la inscripcién, la Ordenanza
Inmobiliaria la atribuye, en el parigrafo 13, a «todo aquel cuyo derecho
quede perjudicado por la inscripcién o resulte beneficiado por la misma».
En el pardgrafo 30 admite, indirectamente, Ia solicitud por representante,
y en el pardgrafo 15 afirma que: «Cuando la declaracién requerida para
hacer la inscripcién sea documentada o autorizada por un Notario. se
considerard a éste como autorizado para solicitar la inscripcién en nombre
del legitimado para ello».

Se establece una regla especial de legitimacién para el supuesto de
rectificacién del Registro. La Ordenanza permite en este caso que la
solicitud provenga no s6lo del titular, sino también de cualquiera que,
sobre la base de un titulo ejecutivo contrario al titular, pueda exigir una
inscripcién, siempre que la admisibilidad de ésta dependa de la anterior
rectificacién.

Una vez instada la inscripcién, las restantes fases del procedimiento
discurren autométicamente. El Cédigo Civil alemdn declara en el pars-
grafo 130 que: «No influye en la eficacia de 1a declaracién de voluntad
el hecho de que e! declarante, después de exteriorizarla, muera o pierda
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su capacidad para negociar», y anade: «esta disposicién se aplica tam-
bién si la declaracion de voluntad va dirigida a una autoridad». A mayor
abundamiento, el pardgrafo 878 del mismo texto legal afirma que «una
declaracién pronunciada por un titular no se hace ineficaz por el hecho
de sufrir éste una restriccién en su facultad dispositiva..., siempre que
haya sido presentada la solicitud de inscripcién en la Oficina registral».

Principio de consentimiento

El principio de consentimiento se proclama en el pardgrafo 19 GBO,
al decir que: «Se efectda la inscripcién cuando presta su consentimiento
aquel cuyo derecho quedard perjudicado por la misma». Este precepto,
que segtin su epigrafe recoge el Bewilligungsgrundsatz, tiene, sin embargo,
un contenido més restringido, pues, segin la terminologia de los autores
alemanes, sélo hace referencia al formelles Konsensprinzip, quedando fue-
ra de su formulacién el materielles Konsensprinzip. En definitiva, cabe
afirmar, con DfEz-Picazo, que el pardgrafo 19 GBO contiene el llamado
principio de consentimiento quimicamente puro.

El consentimiento formal exigido por el parigrafo 19 es una decla-
racién de voluntad unilateral, recepticia y abstracta. Es unilateral por-
que, como dicen LENT y SCHWAB, «sélo se toma en consideracién al inte-
resado pasivamente». Es recepticia porque tiene un destinatario concreto:
la Oficina registral. Y es abstracta porque se prescinde de su posible
fundamento: el negocio juridico, y se prevé incluso que éste pueda cele-
brarse en un momento posterior (véase el pdrrafo 2.° del parigrafo 879
del Cédigo Civil).

Surge en esta materia un agudo antagonismo entre el Derecho mate-
rial, con su principio de acuerdo, consagrado en el pardgrafo 873 BGB,
y el Derecho hipotecario formal, con su principio de consentimiento,
recogido. como hemos visto, en el pardgrafo 19 GBO. El Registro puede
y debe practicar una inscripcién solicitada en el momento en que el
perjudicado lo consienta, sin {ener que examinar si bajo este consenti-
miento subyace un previo acuerdo. S6lo en los importantes supuestos de
transmisién del dominio. y de constitucién y transmisién del derecho de
supetficie, entrard en juego el parigrafo 20 GBO, que exige la previa
formulacién del acuerdo real entre el titular y la otra parte contratante.
Por tanto. es el conenido exclusivo del pardgrafo 873 BGB. que no se
comprende en el pardgrafo 20 GBO, es decir, «la constitucién de un de-
recho real y la transmisiébn o gravamen del mismo», el que plantea el
problema que examinamos. y que s6lo puede resolverse entendiendo que:
a) tales actos juridicos podran inscribirse con la sola presencia del con-
sentimiento formal (pardgrafo 20 GBO); pero, b) s6lo tendrin plena
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existencia juridica cuando en los mismos concurran el acuerdo v la
inscripcién (pardgrafo 873 BGB).

Pero esta discordancia no es tan grave como a primera vista pudiera
parecer. Como dicen LENT y ScHwAB, la ley parte de la suposicién,
adquirida por larga expetiencia practica, de que el perjudicado por la
inscripcidén sélo prestara su consentimiento cuando verdaderamente sub-
yazca un acuerdo previo; en otro caso, no serd explicable por qué acepta
la desventaja que implica para él la inscripcién. En todo caso, esta
peculiar regulacién legal implica una liberacién o una descarga para el
Registro, que queda eximido de apreciar la existencia y la eficacia del
acuerdo. La seguridad y la exactitud se sacrifican en aras de la rapidez
en la préctica de las inscripciones.

Para profundizar en el principio de consentimiento, hay que deslin-
dar radicalmente los conceptos de acuerdo real y consentimiento formal.
Como hemos dicho, el consentimiento es una declaracién unilateral, y el
acuerdo real es un contrato. Ademas, como hemos deducido en los pérra-
fos anteriores, el consentimiento formal es la base de la inscripcidn,
mientras que el acuerdo real es el fundamento de la mutacién juridica.
Consentimiento formal y acuerdo real tienen distinto destinatario: el
primero va dirigido al Registrador, y el segundo, a la otra parte contra-
tante. El consentimiento formal ha de ser puro; el acuerdo real puede
ser condicional o a plazo. Y, finalmente, no puede decirse que en la
practica ambas figuras se confundan: si se practica una inscripcién sobre
la base de un consentimiento formal, y no subyace un acuerdo real entre
las partes, el Registro habrd actuado legal y correctamente, pero el dere-
cho, por falta de acuerdo real, no habri surgido. Por el contratio, si se
practica una inscripcién sin el consentimiento del perjudicado, pero
sobre la base de un acuerdo real, el Registro habrd cometido una grave
ilegalidad, pero el derecho subsiste y el libro estd correcto.

En cuanto a la forma de expresién del consentimiento, el pardgrafo 29
exige documento piiblico o autenticado. Norma ésta de gran importancia,
que traza otra trascendental diferenciacién respecto del acuerdo real,
para el que el pardgrafo 873 GBO no exige forma determinada, y respecto
de la solicitud de inscripcién, que no estd sujeta a ningin requisito exter-
no. No obstante, como apunta LOFFLER, consentimiento y solicitud suelen
ir unidas en el mismo documento, con la expresién: «Consiento y soli-
cito...».

Finalmente, hay que sefialar que existen casos de inscripciones que
se practican sin consentimiento formal:

a) Tedas aquellas inscripciones que se practican de oficio.

b) Cuando se demuestre la inexactitud del Registro (seglin el pa-
ragrafo 22 GBO).
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¢} Cuando se trate del asiento de contradiccién contemplado en el
pardgrafo 1.139 BGB, que podré extenderse por el Registrador a instancia
del propietario de la finca hipotecada cuando acredite que no se le ha
entregado el montante del préstamo.

d) Las inscripciones que se practiquen como consecuencia de una
ejecucién forzosa.

RICHTER, BENGEL y SIMMERDING afiaden otra excepcién, quizd la de
mayor importancia, y estrechamente relacionada con la discordancia entre
la Ordenanza Inmobiliaria y el Cédigo Civil alemdn, que antes hemos
apuntado; esta excepcién la constituyen los supuestos del pardgrafo
20 GBO (iransmisién de finca y constitucién, modificacién y transmisién
de un derecho de superficie). Tales actos s6lo podrén inscribirse cuando
se acredite el acuerdo real, que, como dicen los autores citados, sustituye
aqui al consentimiento formal. El principio de consentimiento formal
quiebra en estos scasos, dando preferencia al consentimiento material,
que se manifiesta en el acuerdo real. Desde la perspectiva registral,
y para determinar el principio hipotecario que rige en los diversos su-
puestos del pardgrafo 873 del Cédigo Civil alemén, cabria hacer la si-
guiente esquematizacién:

Constitucién,

transmisién, PRINCIPIO DE CON-
gravamen de un derecho real. SENTIMIENTO
Contenido del  pa- excepto el derecho de super-
ragrafo 873 BGB. ficie:

transmision de finca,

constitucién, Contenido del pardgrafo 20

dificacié GBO.
moditicacion. PRINCIPIO DE ACUER-
transmisién de un derecho de DO REAL.

superficie.

Principio de acuerdo real

El principio de acuerdo real queda consagrado en el pardgrafo 20
GBO: «En caso de transmisién de una finca, y en caso de constitucién,
modificacién del contenido o transmisién de un derecho de superficie,
s6lo puede efectuarse la inscripcién cuando se haya manifestado el nece-
sario acuerdo real entre el titular y la otra parte contratante».

No hay unanimidad en la doctrina en cuanto a atribuir al acuerdo real
una naturaleza contractual. CREIFELDS. PLANK, STAUDINGER y SEUFERT,
LENT y SCHWAR sostienen que se trata de un verdadero contrato, y justi-
fican el que la ley hable de Einigung, en lugar de hablar de dinglisches
Vertrag, en el deseo de diferenciarlo claramente del contrato obligacional.
Sin embargo, Eccius y SiBER rechazan esta pretendida naturaleza con-
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tractual, mientras ROSENBERG y WOLFF, y mdés recientemente BEYERLE
y LAReNZ, afirman que el acuerdo real y la inscripcién, conjuntamente,
constituyen un tnico contrato, siguiendo la tesis cldsica de SAvIGNY. Sin
embargo, tantoc unos como otros no vacilan en reconocer la aplicabilidad
al acuerdo real de las normas legales relativas a la capacidad, interpreta-
cién y eficacia de los contratos.

En todo caso, la antigua oposicidn doctrinal al principio de acuerdo
real se ha recrudecido modernamente, y los autores de hoy, como los de
ayer, consideran artificiosa la distincion legal entre acuerdo obligacional
y acuerdo real, y propugnan que, de lege ferenda, la funcién del acuerdo
real se asuma directamente por el acuerdo obligacional. Asi, BEYERLE
y BRANDT propugnan por la supresién de la Einigung, y LENT y SCHWAB
la califican de «antinatural» (lebensfremd). PETER GANTZER mantiene
una postura contraria, y desglosando ain mas este complejo entramado
negocial, distingue entre el acuerdo real sobre el objeto (sachenrecrtlicher
Einigungsvertrag iiber das Vertragsobjekt) y el acuerdo real sobre la
contraprestacién (dinglischer Einigungsvertrag iiber die Gegenleistung),
y considera a ambos acuerdos independientes entre si y sujetos al «prin-
cipio de abstraccién».

La existencia de esta doble relacién negocial superpuesta (negocio
obligacional y acuerdo real) plantea numerosos problemas précticos,
y fundamentalmente el de si los vicios de voluntad y la ilicitud de la
causa que afecten al negocio obligacional repercutirdn en la validez del
acuerdo real. La doctrina, como en todo lo relativo a la Einigung, no es
pacifica. WESRWEMANN sostiene la absoluta permeabilidad de ambas re-
laciones contractuales, mientras HECK y BRANDT mantienen que la ilicitud
del contrato obligacional no afecta a la licitud del acuerdo real, y defien-
den lo que se ha llamado «el dogma de la neutralidad ética de los con-
tratos reales».

La distincién entre negocio obligacional y acuerdo ‘real suele cifrarse
en su objeto: el del primero consiste en las obligaciones de las partes,
y el de] segundo en un derecho real. El negocio obligacional se limita a
vincular a las partes, mientras el acuerdo real produce una modificacién
real. Y la relacién entre ambos suele explicarse considerando al acuerdo
real como un desarrollo o verificacién del negocio obligacional. LENT
y ScuwaB califican al acuerdo real de «negocio de cumplimiento»
(Erfiillungsgeschdft), y WoLFF lo denomina «negocio de prestacién»
(Leistungsgeschiift) .

El Cédigo Civil aleman, al exigir la concurrencia de acuerdo e ins-
cripcién para la produccién de una mutacién juridica, no impone a aquél
ninglin requisito de forma en el parigrafo 873, de lo que la doctrina
deduce una regla general de libertad, que no tiene mds excepcién que
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la contenida en el pardgrafo 925: «El acuerdo entre transmitente y ad-
quirente, exigido por el pardgrafo 873 para la transmisién del dominio
de una finca, tiene que ser formulado por las partes simultineamente
ante la Oficina registral». Fuera, por tanto, del supuesto de Auflassung,
el acuerdo real puede manifestarse de cualquier forma, incluso tacita.

Aparentemente opuesto a esta afirmacién es el parrafo 2.° del para-
grafo 873 BGB, al decir que «... los interesados s6lo estdn vinculados al
acuerdo si las declaraciones se han documentado judicial o notariaimente,
o se han expresado ante la Oficina registral, o se han entregado a ésta,
o si el titular ha entregado a la otra parte una autorizacién o consenti-
miento de inscripcién conforme a la Ordenanza Inmobiliaria». Inter-
pretando este precepto, la doctrina alemana deduce que el acuerdo real
que no revista alguna de las formas enumeradas en €l serd valido y eficaz,
pero no vinculante. Esto supone una peculiar excepcién a la regla, apli-
cable a todos los negocios juridicos, de que eficacia y vinculatoriedad
coinciden, pues precisamenie el efecto primordial de un negocio es su
vinculatoriedad.

Algunos autores se han opuesto a esta interpretacion. Colectivamente,
la Comisién de Derecho Inmobiliario de la Academia del Derecho Ale-
mdn se pronuncié por la vinculatoriedad de un acuerdo real valido. No
obstante, la generalidad de la doctrina admite esta disociacién entre efi-
cacia y vinculatoriedad, entendiendo que:

a) La falta de vinculatoriedad del acuerdo real significa que la
parte declarante puede apartarse de su declaracién y revocarla.

b) La eficacia del acuerdo real significa que, si no se produce la
revocacién, y se solicita y se logra la inscripcién, se alcanzard una plena
modificacién juridica. Por tanto, el acuerdo real «informal» puede setvir
de base para la creacién y transmisién de derechos reales.

No obstante, desde la perspectiva registral, la cuestién es sencilla, por
la siguiente razén: la inscripcién no puede practicarse sin que exista una
previa autorizacién o consentimiento del interesado; la entrega de la
autorizacién o consentimiento es una de las «formas» del parigrafo 873.
Luego el Derecho hipotecario (concretamente, el pardgrafo 29 GBO) im-
pide que llegue al Registro un acuerdo real no vinculante; la autorizacién
o consentimiento hace vinculante al acuerdo real.

Principio de inscripcién

Como hemos visto, el Cédigo Civil alemén exige, en su parigrafo 873,
la concurrencia de acuerdo real e inscripcién para la constitucién, modi-
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ficacién y transmisién de derechos inmobiliarios. El pardgrafo 875 sigue
el mismo criterio respecto de la extinci6n, exigiendo declaracién del titu-
lar que abandona el derecho y asiento de cancelacién.

La inscripcién no es —dicen LENT y SCHWAB— una «formalizacién»
del acuerdo real; ambos elementos estdn situados al mismo nivel, y am-
bos deben coincidir para que se produzca la mutacién juridica. Habitual-
mente, la inscripcién sigue al acuerdo real, pero en otros casos en que la
inscripcidén se practica sobre la base del consentimiento formal, antes de
concluirse el acuerdo, o en que el acuerdo produce sus efectos después
de la inscripcién (como el del paragrafo 185 BGB), ambos elementos es-
tan distanciados en el tiempo. No obstante, sin acuerdo real, la inscrip-
¢ién no puede operar el cambio juridico, provocard un error registral
y podra ser eliminada por via de rectificacién.

La inscripcién en el Derecho alemén es constitutiva: el cambio real
s6lo se opera cuando el proceso registral culmina con el asiento. Quiz4
sorprenda la ausencia de normas en la Ordenanza Inmobiliaria que im-
pongan la obligatoriedad de la inscripcién. En su comunicacién presen-
tada al II Congreso Internacional de Derecho Registral, de 1974, el doc-
tor RAINER KANZLEITER explica que «respecto de los ‘Registros de bienes’
(Giiterregister) no hay ninguna disposicién sobre la obligacién de ins-
cribir; seria innecesaria: la eficacia constitutiva de la inscripcién es mads
fuerte para los interesados que cualquier otra coaccién para forzar a que
se inscriba. En los ‘Registros de trafico’ (Verkehrsregister) no tiene, sin
embargo, la inscripcién fuerza constitutiva. La inscripcién en estos Re-
gistros es, por tanto, obligatoria, y por ello son necesarias las normas que
imponen la registracién; el que no solicite 1a inscripcién puede ser for-
zado a ella con multas pecuniarias». Sin embargo, si se impone en la
Ordenanza Inmobiliaria la obligacién de rectificar (paragrafo 82, que
contiene la Grundbuchberichtigungszwang), que dirige s6lo a los casos
en que la inscripcién no es constitutiva.

La eficacia constitutiva de la inscripcién se predica sélo de los cam-
bios juridicos que se operen por negocio juridico inter vivos, y dentro
de éstos, los que tengan trascendencia real, no los que tengan contenido
meramente obligacional, que quedan fuera del ambito del Registro.

Se excluye, por tanto, la eficacia constitutiva:

a) En los «actos estatales» (Staatakte), como la adjudicacién en
juicio ejecutivo o la expropiaci6n.

b) En los actos producidos por ministerio de la ley, como la suce-
si6n hereditaria.

¢) En determinados actos especiales, como el del pardgrafo 2.033,
modificado por la Beurkundungsgesetz de 1969, segin el cual: «Cada
coheredero puede disponer de su cuota en el caudal relicto. El contrato
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por el cual un heredero dispone de su cuota necesita ser documentado
notarialmente». Y el pardgrafo 1.416, reformado por la Gleichberech-
tigungsgesetz de 1957, segin el cual: «El patrimonio del marido y el de
la mujer se convierten, por la comunidad universal de bienes, en patri-
monio comin de ambos conyuges. Los objetos singulares se hacen comu-
nes sin que sea necesaria una transmisién por negocio juridico».

Segin KANZLEITER, la inscripcién tiene tres importantes efectos:

a) La Anderungswirkung, es decir, la eficacia constitutiva, que pro-
duce el cambio juridico.

b) La Vermutungswirkung, es decir, el efecto legitimador, que hace
presumir que la persona inscrita es titular del derecho.

¢) La Gutglaubenswirkung, es decir, el efecto productor de buena
fe, que da lugar a que un tercero adquiera irrevocablemente si confia en
el contenido registral.

Principio de legalidad

El principio de legalidad adquiere carta de naturaleza en el paragra-
fo 29 GBO, modificado por Ley de 28 de agosto de 1969. Sefiala este
precepto que: «Una inscripcién s6lo puede practicarse cuando se acre-
dite el consentimiento para la inscripcién o las declaraciones exigidas
para realizarla, en documento publico o autenticado. Otros presupuestos
de la inscripcién requieren, cuando no sean notorios para la Oficina re-
gistral, el ser probados por documento piblico».

En base a este precepto —y para trazar el ambito de fa calificacién
registral— realiza la doctrina alemana una tajante diferenciacién entre
los «negocios subyacentes» y los «presupuestos de la inscripcién». En
efecto: la calificaci6én del Registrador no alcanza:

a) Al negocio obligacional (Kausalgeschift o Verpflichtungsvertrag).
LENT sefiala una excepcién, en que el Registrador debe calificar este ne-
gocio obligacional: la Auflassung o transmisién de la propiedad. No obs-
tante, creemos que esta Unica excepcién no debe tampoco admitirse,
porque el pardgrafo 925 BGB, al exigir la prueba del acuerdo, remite al
parégrafo 873 BGB, que se refiere al acuerdo real.

b) Al acuerdo real (Einigung). En esta figura si existen excepcio-
nes, que son las que derivan del pardgrafo 20 GBO, y que caen dentro
de la funcién calificadora: la transmisién es de una finca, y la constitu-
cién, modificacién de contenido y transmisién de un derecho de superfi-
cie. Ademds, en los casos del paragrafo 20, la calificacién debe extender-
se también al cumplimiento por parte de los interesados en numerosos
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requisitos y condicionamientos que imponen leyes de muy variada {ndole:
la autorizacién exigida por el pardgrafo 19 de la Ley de Construccién
de 1976; la aprobacién requerida por los pardgrafos 2 y siguientes de la
Ley sobre Trafico Juridico de Fincas de 1961; el visto bueno de la
autoridad fiscal exigido por el paragrafo 97 de la Ley de Introducci6n
a la Ordenanza Tributaria de 1976, y otras.

Pero hay que puntualizar, con PETER GANTZER, que el hecho de que
el Registrador no esté obligado a examinar los negocios subyacentes, no
implica que no esté facultado para ello. Si llega al convencimiento de
la ineficacia o inexistencia de los mismos puede rechazar la solicitud
de inscripcién,

La calificacién registral se extiende:

a) Al consentimiento formal.

b) A los restantes «presupuestos de la inscripcién», que, como he-
mos visto, han de acreditarse en documento piblico. Entre ellos podria-
mos citar: la representacién de una persona fisica o juridica, la cualidad
de heredero, la defuncién del titular registral, etc. No obstante, los para-
grafos 32 a 38 dulcifican este rigor formalista.

Los Oberlandsgerichte (Audiencias Territoriales) han ampliado en
cierto modo el ambito de la calificacién, considerando como un elemento
de ésta el conocimiento que el Registrador pueda tener de la realidad
extrarregistral, y admitiendo en sus resoluciones que la decisién registral
pueda basarse en tal conocimiento. El Oberlandsgericht de Baviera, en
resolucién de 1967, basa esta doctrina en que el Registrador no debe
colaborar en la inexactitud del Registro, y en resolucién de 1971 afirma
que si el Registrador tiene dudas sobre las bases en que ha de funda-
mentarse la inscripcién, debe suspender la préctica de ésta hasta que
aquéllas desaparezcan.

La decisién del Registrador, basada en su califigacién, es recurrible.
Segtin el pardgrafo 71 GBO: «Contra las decisiones de la Oficina regis-
tral tiene lugar el recurso de queja». Pero ahade: «Los recursos de queja
contra una inscripcién son improcedentes. A través del recurso de queja
puede, sin embargo, solicitarse que se inste a la Oficina registral a practi-
car un asiento de contradiccién o una cancelacién». Y completa el paré-
grafo 72: «Sobre el recurso de queja decide el Tribunal Territorial
(Audiencia Provincial), en cuya circunscripcién radique la sede de la
Oficina registral».

El procedimiento para la resolucién del recurso en esta primera ins-
tancia se regula en los paragrafos 73 a 77:

Segin el paragrafo 73: «El recurso puede interponerse ante la Ofi-
cina registral o ante el Tribunal de alzada.

9
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El recurso debe interponerse mediante la presentacién de un escrito
o mediante una declaracién de la cual deba levantar acta ante la Oficina
registral o la Secretaria del Tribunal de alzada».

Segin el paragrafo 74: «El recurso puede basarse en nuevos hechos
y pruebas».

Segin el pardgrafo 75: «Si la Oficina registral estima fundado el
recurso, deberd resolverlo».

Segiin el pardgrafo 76: «El Tribunal de alzada puede, antes de la
sentencia, dictar una medida provisional, y en especial instar a la Oficina
principal la practica de una pernoctacién o un asiento de contradiccidn,
o disponer que la ejecucién de la sentencia quede en suspenso».

Segin el pardgrafo 77: «La sentencia del Tribunal de apelacién debe-
r4 expresar los fundamentos y comunicarse al recurrente».

La Ordenanza Inmobiliaria permite una segunda instancia, a través
del llamado «recurso ulterior», que seglin el pardgrafo 79 debe resolverse
por el Tribunal Territorial Superior (Audiencia Territorial). A fin de que,
como dice WOLFF, «quede a salvo la unidad juridica alemana», el parra-
fo 2.° del mismo precepto establece que «si quiere la Audiencia Territorial
apartarse de la interpretacién de una norma legal relativa al Derecho
inmobiliario, en base a la cual se hayan dictado sentencias por diversos
recursos en otras Audiencias Territoriales o se haya publicado una deci-
sién del Tribunal Supremo Federal, debera presentar a éste los recursos
ulteriores, fundamentando su interpretacién legal. La resolucién de la
consulta se comunicard al recurrente. En estos casos decide sobre el re-
curso ulterior el Tribunal Supremo Federal». Esta misma norma, pero
con mayor amplitud, se establece en el articulo 8 de la interesante Ley
para el Restablecimiento de la Unidad Juridica de 1950.

Principio de prioridad

El principio de prioridad resulta de la relacién entre el pardgrafo 13,
parrafo 1.°, GBO, y el pardgrafo 17 GBO y el 879 BGB.

Establece el primero de estos preceptos que: «El momento en que
una solicitud ingresa en la Oficina registral debe anotarse exactamente
en aquélla». El pardgrafo 17 del mismo cuerpo legal indica que: «Si se
solicitan diversas inscripciones, que conciernan al mismo derecho, la ins-
cripcién posteriormente solicitada no puede practicarse antes de la eje-
cucién de la solicitud primeramente formulada». Finalmente, el Cédigo
Civil, en su pardgrafo 879, sienta la doctrina de que: «La relacién de
rango entre varios derechos que gravan una misma finca se determina
segln el orden de inscripciones».

La ausencia de un Libro Diario de presentacién en el sistema alemén
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—a diferencia del sistema austriaco, en que existe el Tagebuch, regulado
por la Grundbuchgesetz de 1955, y a diferencia del sistema inglés, en
que se lleva el Application Book, regulado en las Land Registration Acts
de 1925 y 1933— da lugar a la exigencia que formula el parigrafo 17:
que la fecha de la presentacién se consigue en el documento.

El pardgrafo 45 de la Ordenanza Inmobiliaria aclara la mecénica
a que da lugar el principio de prioridad formal, distinguiendo segiin que
las inscripciones hayan de hacerse en la misma o en distinta seccién del
folio registral. Recordamos, para aclarar este punto, que la Grundbuch-
blatt, que es en realidad un cuadernillo, se compone de: a) cubierta, con
designacién del Registro, circunscripcion y datos del libro en su conjunto;
b) espacio para la expresién de los datos fisicos: niimero catastral, ca-
bida y edificaciones, y c) las tres secciones, en que se hace constar: en
la primera, el propietario y el titulo de adquisicién; en la segunda, los
derechos reales que graven la finca, con excepcién de las hipotecas, deu-
das territoriales y deudas de renta, asi como de todas las limitaciones de
disponer inscribibles, y en la tercera, las hipotecas, deudas territoriales
y deudas de renta, con columnas especiales para la constitucién, modifi-
cacién y extincién.

Pues bien, el pardgrafo 45 GBO establece que: «Si en una secci6n
del libro registral han de realizarse diversas inscripciones, han de conser-
var el orden de prioridad que corresponda al orden cronolégico de las
solicitudes; si las solicitudes se han presentado al tiempo, debe expresarse
en el libro registral que las inscripciones tienen el mismo rango.

Si han de practicarse diversas inscripciones, que no han sido solicita-
das al mismo tiempo, en secciones distintas, con indicacién del mismo
dia, ha de hacerse constar en el libro registral, que la inscripcién poste-
riormente solicitada es de inferior rango a la solicitada en primer lugar».

Para determinar el rango de los derechos inscritos, el parigrafo 879
BGB establece que: «La relacién de rango entre varios derechos que
gravan una misma finca se determina segtin el orden de inscripciones, si
los derechos estan inscritos en la misma seccién del Registro. Si los dere-
chos estn inscritos en distintas secciones, tiene rango preferente el dere-
cho inscrito con indicacién de una fecha anterior; los derechos que estén
inscritos con indicacién de la misma fecha tienen igual rango». Por
tanto, el rango se determina, si los derechos estdn inscritos en la
misma seccién, por el «orden de inscripciones»; si lo estdn en seccio-
nes distintas, por el «orden de fechas». Ahora bien, la doctrina ale-
mana no interpreta unidnimemente el primer criterio, y mientras algunos,
como M. E. WoLF y STRECKER lo entienden como «sucesién mera-
mente espacial» (riumlische Hintereinander) de las inscripciones, otros,
como BAurR y LENT-ScHwAB, lo interpretan como «sucesién cronol6gica»



986 ESTUDIOS

de las inscripciones (Zeit der Eintragungen), siendo ésta la tesis ma-
yoritariamente aceptada por la doctrina moderna. Segiin ella, pues, el
derecho antes inscrito tiene rango preferente al inscrito con posterio-
ridad, independientemente de la localizacién espacial de los asientos.
La discusién tiene de todas formas algo de bizantina, porque normal-
mente coincidiran la sucesién cronolégica y la espacial.

Pero el rango tiene, ademés de este aspecto que pudiéramos llamar
estdtico, un aspecto dindmico: el rango se altera, por ministerio de la
ley, al extinguirse un derecho inscrito, y por voluntad de los contratantes,
al acordarse una modificacién del rango.

En el primer caso, los Ordenamientos juridicos siguen dos sistemas
distintos: la ordenacién variable del rango (gleitende Rangordnung),
que en caso de extincién de un derecho ordena €l avance del siguiente,
y la ordenacién fija del rango (festbestimmte Rangstelle), que en caso de
desaparicién del derecho preferente no permite la mejora de puesto del
posterior. El Cédigo Civil aleman adopta un sistema intermedio: bésica-
mente sostiene el primer criterio, de rango variable, pero en el caso de
hipotecas, al introducir la figura de la deuda territorial de propietario,
adopta el criterio de rango fijo. Lo mismo ocurre en el Derecho austriaco,
que en el pardgrafo 469 de la GBG regula el «derecho de disposicién del
rango» (sujeto al plazo de ejercicio del pardgrafo 58, a diferencia del De-
recho alemén).

El surgimiento de la deuda territorial de propietario tiene para los
titulares de derechos reales posteriores el inconveniente de que no mejo-
ran de rango. Sin embargo, este inconveniente se ha suavizado con la
Ley sobre modificacién de derechos reales, derechos inscritos y otros de
22 de junio de 1977, que da nueva redaccién al parigrafo 1.779 BGB
y crea los paragrafos 1.779, a), y 1.779, b), estableciendo unos derechos
contractuales y legales de cancelaci6n.

La nueva regulacidn distingue entre titulares de derechos reales de
garantia inmobiliaria (hipoteca, deuda territorial, deuda de renta) y titula-
res de otros derechos reales (servidumbres, cargas reales, usufructo vy
opcién):

a) Los titulares de este segundo grupo de derechos pueden obtener
la cancelacién de la deuda territorial de propietario, si celebran con éste
un contrato, en que, para el caso de consolidacién del dominio con un
derecho real de garantia inmobiliaria, el propietario se obliga a la extin-
cién de la deuda territorial de propietario. (Quiz4 sea conveniente recor-
dar en este punto que, segliin el BGB, en ese caso de consolidacién, los
derechos reales de garantfa inmobiliaria se transforman autométicamente



ESTUDIOS 987

en deuda territorial; no puede hablarse, por tanto, de hipoteca de propie-
tario, como incorrectamente se hace a menudo.)

Para el aseguramiento de ese derecho a la cancelacién de la deuda
territorial de propietario, derivado del contrato, los interesados pueden
solicitar que se practique en el Registro una anotacién preventiva o pre-
notacién. La finalidad de ésta consiste en permitir que la obligacién de
cancelar pueda exigirse también a un nuevo adquirente de la finca.

b) Los titulares del primer grupo de derechos (hipoteca, deuda
territorial, deuda de renta) tienen, desde la reciente reforma, un derecho
a exigir la cancelacién de la deuda territorial de propietario, derivado de
la propia ley (no ya de un contrato), pero siempre que este derecho de
garantia que se consolida sea de igual o superior rango que el que
corresponde a los interesados. Este derecho de cancelacién no necesita
anotarse en el Registro, por derivar de la ley.

Hemos dicho que el rango puede también modificarse por acuerdo;
éste es el caso de la permuta de rango (Rangdnderung) y de la reserva
de rango (Rangvorbehalt).

Tanto uno como otro supuesto requieren, por imperativo de los pa-
rdagrafos 880 y 881 BGB, la concurrencia de acuerdo real e inscripcién.
En el primer caso, el acuerdo real tendra lugar entre el titular del derecho
que avanza y el del que retrocede. En el segundo caso, el acuerdo se
concluird entre el propietario y el titular del derecho que retrocede. Surge,
por tanto, en este segundo supuesto una profunda diferencia con el De-
recho espafiol, en que la reserva de rango, como simple variacién de la
posposicién, se acuerda entre el titular de un derecho ya nacido y atin no
inscrito y el futuro titular de un derecho atin no nacido. En el Derecho
aleman, la posibilidad de constituir el propietario, después de una hipo-
teca, otra hipoteca que sea preferente a-la primera, puede llevarse a cabo
de dos formas: a) creandc una deuda territorial de propietario primero,
una hipoteca después, y transformando luego la deuda territorial de pro-
pietario en hipoteca, y b) acordando una reserva de rango.

En el Derecho alemén no es necesario el consentimiento de los titula-
res intermedios entre el derecho que avanza y el que retrocede, en la
permuta. El pardgrafo 880 BGB, en su dltimo inciso, declara que tales
titulares no quedardn afectados por la modificacién. En base a ello en-
tiende la doctrina que si el derecho que avanza es de un importe més
elevado que el que retrocede, el que gana rango sblo sera eficaz hasta la
cuantia a la que se elevaba el que lo pierde.

La Ordenanza Inmobiliaria dedica un capitulo a lo que llama «clari-
ficacién del rango», en el que pretende erradicar toda oscuridad sobre
los derechos inscritos. Segln el pardgrafo 90: «La Oficina registral pue-
de, en casos especiales, y sobre todo, en el de transcripcién de libros re-
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gistrales intrincados, eliminar las confusiones y complicaciones en las
relaciones de rango». Siguen a este precepto una serie de normas proce-
dimentales, que, en sintesis, establecen: que la Oficina decidird si es
oportuno, segin las circunstancias, proceder a la clarificacién del rango,
siendo su decisién irrecurrible (parigrafo 91); que se consideran intere-
sados en el procedimiento y, por tanto, debe notificirseles su incoacién:
los propietarios inscritos, y cuando la finca esté gravada con una hipo-
teca, deuda territorial o deuda de renta conjunta, los propietarios inscritos
de las demas fincas gravadas con estos derechos; las personas que tengan
inscrito a su favor un derecho sobre la finca o sobre un derecho que grave
la finca, y las personas que invoquen un derecho sobre la finca y lo
acrediten a requerimiento de la Oficina registral o uno de los interesados
(paragrafo 92); que si en el transcurso del procedimiento cambia la per-
sona del duefio, o se constituye un nuevo derecho sobre la finca, se con-
siderard a los nuevos titulares como interesados en el procedimiento (pa-
rdgrafo 95); que no se hard ninguna notificacién piblica (pardgrafo 98);
que la Oficina puede pedir a los poseedores de cédulas hipotecarias y de
deudas territoriales o de renta, asi como de otros documentos piblicos,
su presentacién (pardgrafo 99); que la Oficina debe citar y oir a los
interesados (paragrafo 100); que si hay acuerdo entre los interesados, se
realizara la clarificacién del rango de conformidad con el mismo, y si
no lo hay, la Oficina les formulard una propuesta, a la que pueden opo-
nerse (pardgrafos 103 y 104); que la Oficina fijard la nueva ordenaci6n
del rango mediante una resolucién (parigrafo 108); que contra la misma
cabe recurso de alzada (pardgrafo 110); que fijada la nueva ordenacién
del rango, la Oficina transcribird el libro registral con arreglo a la nueva
orientacién (paragrafo 111).

Principio de tracto sucesivo

Este principio se contiene en el pérrafo 1.° del pardgrafo 39 GBO,
segin el cual: «Una inscripcién s6lo puede practicarse cuando la persona
cuyo derecho va a resultar perjudicado por aquélla figura inscrita como
titular».

Tiene tres excepciones sefialadas en la misma ley:

a) Segin el parrafo 2.° del pardgrafo 39: «En el caso de hipoteca,
deuda territorial o deuda de renta, respecto de los cuales se haya extendi-
do cédula, equivale a la inscripcién del acreedor el hecho de que éste
se halle en posesién de la cédula y acredite su derecho de crédito segtin
el pardgrafo 1.155 del Cédigo Civil». La previa inscripcién se sustituye
aquf por la demostracién de las sucesivas cesiones de la cédula.
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b} Segun el parrafo 1.° del pardgrafo 40: «Si la persona cuyo de-
recho resultard perjudicado por una inscripcién es heredero del titular
inscrito, no se aplicara la disposicién del pardgrafo 39, parrafo 1.°, cuan-
do haya de inscribirse la transmisién o extincién del derecho, o cuando
la solicitud se funde en el consentimiento del testador o de un albacea
dativo, o en un titulo ejecutivo contra el testador o un albacea dativo».

¢} Segiln el pirrafo 2.° del mismo parigrafo: «Lo mismo rige para
una inscripcién realizada sobre la base del consentimiento de un albacea
testamentario, o sobre la base de un titulo ejecutivo contra el mismo,
siempre que el consentimiento o el titulo deban surtir efecto respecto del
heredero».

Principio de especialidad

La Ordenanza Inmobiliaria ha logrado generalizar a toda Alemania
el sistema prusiano de folio real, con la sola excepcién de Wiirttemberg,
que sigue apegado al sistema de folio personal, al amparo de la autoriza-
cién contenida en el pardgrafo 4 de la propia Ordenanza Inmobiliaria,
segtin el cual: «Las diversas fincas de un mismo propietario, cuyos libros
registrales sean llevados por la misma Oficina, pueden inscribirse en una
hoja comiin, en tanto no resulte de ello confusién».

El paragrafo 3 GBO sienta la norma bésica de organizacién registral:
«Cada finca recibe en el libro un lugar especial (hoja registral)». Pero
establece mds adelante una aparente excepci6n a este sistema de folio
real, al decir que: «La Oficina puede prescindir de la llevanza de una
hoja registral para cada finca, siempre que ello simplifique el trafico
juridico y no produzca confusi6én, cuando la finca por sf sola tenga escasa
significacién econémica y esté destinada a servir a los fines econémicos
de ofras varias, con las que esté en relacién material y de copropiedad
de sus titulares». Se trata simplemente de una agtupacién «por unidad de
explotacién» que tiene la particularidad de practicarse de oficio por el
Registrador.

Pero no sélo el dominio de un inmueble recibe hoja propia, sino
también el derecho de superficie. Segin el pardgrafo 8 GBO: «Si en la
hoja de una finca figura inscrito un derecho de superficie, a instancia de
parte interesada se dedicard a este derecho una hoja especial. Esto se
hard de oficio cuando el derecho haya de ser enajenado o gravado».

En cada hoja registral, las fincas deben individualizarse con toda
exactitud. Ayuda a ello la existencia de un buen Catastro, que aporta al
Registro los datos objetivos de la finca. No existe en realidad un Catastro
tinico, a pesar de que se intenta llegar a €l desde la Ley de Reordenacién
del Instituto Topografico de 3 de julio de 1934 (este ideal parece resis-
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tirse incluso a la tenacidad germénica). Existen Catastros en los distintos
Estados federados, y en ellos se designan las fincas por demarcaciones
y nimeros. La Ordenanza Inmobiliaria establece en su pardgrafo 2 que:
«Las fincas se designardn en los libros segin un inventario oficial».

No sabemos si antes de culminar la ingente tarea de levantar un Ca-
tastro unitario, se habrd generalizado ya en Alemania el denominado
«sistema EDV» (elektronische Datenverarbeitung, «empleo mecénico de
datos»), que pretende un elevado grado de mecanizacién del Registro.
El «sistema EDV» es en realidad algo mis que un perfeccionamiento de
la institucién registral, pues a través de él se pretende lograr lo que la
doctrina (SCHAFFNER, KUHNE y otros) llama el «banco de datos inmobi-
liarios», que almacena tanto circunstancias de hecho como de derecho,
y que implica, superdndola afin, una plena integracién de Catastro y Re-
gistro. En el verano de 1979 se inici6 un periodo de prueba en un Registro
de Baviera, a través de un procedimiento de «oficina paralela», en que
los mismos datos que llegaban al Catastro y al Registro tradicional se
incorporaban a la nueva oficina. Los importantes cambios juridicos que
este nuevo sistema implica estan siendo estudiados por diversas Comisio-
nes del Ministerio Federal de Justicia, y se espera que, una vez superada
en tiempo breve esta fase de prueba, pueda entrarse de lleno en la fase
de realizaci6n.

Los derechos reales deben determinarse en los libros con toda exac-
titud, y a ello se dirigen las dos normas especificas que contienen los
paragrafos 47 y 48 GBO, referentes a los casos de condominio y grava-
men conjunto. Dando cabida tanto al condominio romano como al ger-
ménico, el primero de los citados preceptos establece que: «Si un dere-
cho debe inscribirse a favor de varios en comiin. debe practicarse la ins-
cripcién de forma que, o bien se indiquen las cuotas de los titulares en
fracciones numéricas, o se sefiale la relacién jurfdica determinante de la
comunidad». El paragrafo 48 dispone que: «Si varias fincas son gravadas
con un mismo derecho, se hara constar de oficio en la hoja de cada finca
el gravamen de las demds. Lo mismo rige cuando un derecho que existe
sobre una finca pasa a gravar ulteriormente otra finca, o cuando en el
caso de traslado de una porcién de finca a otra registral, se traslada con-
juntamente un derecho inscrito». Tampoco encontramos en el Cédigo
Civil alemén norma alguna de caricter general que exija la perfecta de-
terminacién del contenido del derecho real: sélo e! pardgrafo 1.115, al
referirse a la inscripcién de la hipoteca, dice que se expresarin en aquélla
el nombre del acreedor, el importe del crédito y, si el crédito es a interés,
el tipo del mismo; si han de satisfacerse otras prestaciones accesorias, el
importe en dinero. El pardgrafo 1.190, relativo a la hipoteca de méximo,
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exige la expresi6n registral de la suma maxima de que ha de responder
la finca.

En un sentido distinto entiende PETER GANTZER el principio de espe-
cialidad: como necesaria sujecién de las partes y del Registrador al cri-
terio de nummerus clausys de derechos reales que rige en Alemania. En
base a esta concepcién afirma GANTZER que el principio de especialidad
tiene cardcter material, no formal, y por ello su regulacién se contiene
en el Cédigo Civil y no en la Ordenanza Inmobiliaria.

Principio de legitimacién

El pardgrafo 891 del Cédigo Civil sienta, en sus dos pdrrafos, las
dos vertientes de la presuncién de exactitud del Registro (Vermutung der
Richtigkeit), al decir que: «Si figura inscrito en el libro registral un
derecho a favor de alguien, se presumird que este derecho le pertenece.

Si figura un derecho como cancelado, se presumird que este derecho
no existe».

Los autores puntualizan, de forma semejante a como lo hace la doc-
trina espafiola:

a) La presuncién de exactitud no alcanza a los datos de hecho.
Tampoco la capacidad juridica cae dentro de su campo.

b) La presuncién de exactitud desvia la carga de la prueba: el que
sostiene la inexactitud del Registro debe probarla.

Principio de fe publica

El pardgrafo 892 BGB consagra la presuncién de integridad del Re-
gistro (Vermutung der Vollstindigkeit) «en beneficio del que adquiere
por negocio jurfdico un derecho sobre una finca o sobre un derecho de
la finca gravada».

Dicen LENT y SchwaB que la ficcién, que esta presuncién entrafa,
entra en juego cuando el libro registral es inexacto, es decir, cuando Ia
situacién jurfdica inscrita (verbuchte Rechtslage) no coincide con la si-
tuacién juridica real (wahre Rechtslage). En base a esta idea. los autores
alemanes suelen estudiar la problemética del error registral enmarcada
en el dmbito del principio de fe piblica.

Seglin LOFFLER, son tnicamente dos los requisitos necesarios para la
actuacién de este principio:

1.> que se celebre un negocio juridico (se excluye, por tanto.
la proteccién en caso de adquisicién por ejecucién judicial
o adquisicién por herencia);
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2° que el adquirente conffe de buena fe en la exactitud e in-
tegridad del Registro. Esta buena fe se excluye: a) si se
conoce la inexactitud registral, y b) si figura en el Registro
un «asiento de contradiccién».

LENT y ScHwAB afiaden un tercer requisito: que se hayan dado los
demdés presupuestos exigidos por la legislacién para la validez de la ad-
quisicién: acuerdo real, consentimiento para la inscripcidn, capacidad del
disponente, facultades del representante, inexistencia de prohibiciones le-
gales de disponer, etc. Porque la buena fe que recaiga sobre estas bases
negociales no estd protegida (contrariamente a lo que establece el pari-
grafo 366 del Cédigo de Comercio alemén).

En cuanto al momento en que deba apreciarse la buena fe, lo deter-
mina el BGB: el de la presentacién de la solicitud de inscripcién.

Los autores citados extienden la aplicacién del principio de fe pi-
blica, con criterio amplio, a los siguientes casos:

1.2 La adquisicién del dominio o de otro derecho real sobre una
finca, a través de negocio juridico.

2° La prestacién realizada al titular registral sobre la base de un
derecho inscrito.

3.° La ejecucién de un negocio juridico entre el titular registral y un
tercero, que implique una disposicién del derecho inscrito, fuera del caso
contemplado en el ntimero 1.° (se trata del supuesto regulado en el Gltimo
inciso del pardgrafo 893 BGB, en que puede incluirse la extincién o mo-
dificacién de un derecho, la alteracién de su rango...).

El principio de fe piblica no actiia en el caso de que tnicamente
exista un interesado en el negocio juridico. como es el supuesto de la
constitucién de deuda territorial de propietario; aunque en este caso el
propietario actiie de buena fe, el derecho real no nace a su favor.

El principio de fe pdblica tiene una doble eficacia: positiva, en cuya
virtud «la buena fe suple la falta de derecho del transmitente» (LENT-
ScHWAB), y negativa, en cuya virtud «la buena fe hace inexistentes las
cargas no inscritas». Junto a las cargas hay que citar las limitaciones de
disponer; a tenor del Cédigo Civil y 1a Ordenanza del Proceso Civil hay
que distinguir dos tipos: absolutas o de interés piiblico y relativas o de
interés privado. Las limitaciones absolutas no son inscribibles: afectan
al adquirente, aunque no figuren en el Registro, y no puede esgrimirse
frente a ellas la buena fe. Las limitaciones relativas son inscribibles,
y linicamente afectan al adquirente si constan en el Registro; pueden
tener su origen:



ESTUDIOS 993

1. En la ley, como la que afecta al heredero fiduciario.
2° En una disposicién judicial, como la prenotacién de prohibicién
de disponer.

Las limitaciones de disponer de origen contractual no son inscribibles,
pues €l pardgrafo 137 BGB les niega eficacia real.

La moderna doctrina alemana se lamenta de que el creciente intet-
vencionismo estatal —especialmente en la propiedad urbana— estd redu-
ciendo dréasticamente el dmbito de la fe pablica registral, con evidente
perjuicio de la seguridad juridica en el 4mbito inmobiliario. A la larga
lista de limitaciones dominicales introducida por la legislacién de la
pasada década, se han afiadido recientemente unos amplios derechos de
tanteo y de retracto a favor de los Municipios (en la reforma de la
Bundesbaugesetz). Ademds, como dicen SCHAFFNER y KUHNE, las conse-
cuencias de la guerra mundial siguen haciendo mella en este bésico prin-
cipio del sistema inmobiliario, pues la buena fe de los adquirentes se ve
burlada frecuentemente, en ciertas zonas, por obra de las disposiciones,
aln vigentes, que dictaron las antiguas potencias de ocupacién.

ORDENANZA INMOBILIARIA ALEMANA DE 24 DE MARZO
DE 1897, REDACTADA DE NUEVO EL 5 DE AGOSTO DE 1935

Seccién 1. Disposiciones generales

1. El Juzgado de Primera Instancia como Oficina registral; com-
petencia:

1) Los libros registrales serdn levados por los Juzgados de Primera
Instancia (Oficinas registrales). Estas son competentes respecto de las
fincas que estén en su circunscripcién.

2) Si una finca radica en la circunscripcién de diveras Oficinas re-
gistrales. la Oficina competente se determinard segin el pardgrafo 5 de
la Ley sobre Actos de Turisdiccién Voluntaria.

3) La competencia objetiva de los funcionarios registrales y la or-
ganizacién y llevanza de los libros registrales se determinan, en cuanto
no esté regulado en esta ley, por las disposiciones del Ministerio de
Justicia.
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2. Circunscripciones registrales; inventario de bienes inmuebles;
segregacién de fincas:

1) Los libros registrales se organizardn por circunscripciones.

2) Las fincas se designardn en los libros segin un inventario oficial,
en el cual estén sefialadas con niimeros o letras. E] Ministerio de Justicia
determina la organizacién del inventario.

3) a) Una porcién de una finca sélo podra ser segregada de ésta
cuando se presente un extracto certificado del inventario oficial, y un
plano igualmente certificado por la autoridad competente, de los que
resulte el tamafo y la situacién de la porcién; la porcién serd designada
en el inventario oficial con un niimero o una letra especial, a no ser que,
en opinién de la autoridad competente, para trazar el plano no pueda
representarse claramente en el mismo. No es necesario presentar un
plano cuando tras la segregacién éste no varie, y la autoridad competente
certifique que la porcién segregada estd materialmente separada del resto
de la finca. Si no se modifica el plano y la porcién segregada no estd
materialmente separada del resto de la finca, la autoridad competente
para la expedicién del plano certificard en él que los linderos entre la
porcién segregada y el resto de la finca coinciden en el plano y en la
realidad.

b) El extracio y el plano no necesitan ser presentados cuando se
trate de segregaciones que deban practicarse a requerimiento de una
autoridad, sobre la base de un acta autorizada por ella (como la resolu-
cibn de una Oficina de concentracién parcelaria u otras semejantes),
o a requerimiento de una autoridad competente, sobre la base de un
auto de expropiacién forzosa.

¢) Cuando el inventario oficial sea llevado por la Oficina registral,
sustituird al extracto certificado referido en el apartado a), un extracto
certificado que expida la autoridad competente para la rectificacién del
inventario oficial.

3. Folio registral; fincas exentas de inscripcién; inscripcién de
cuotas:

1. Cada finca recibe en el libro registral un lugar especial (folio
registral). El folio registral ha de ser considerado respecto de la finca,
como el libro registral en el sentido del Cédigo Civil. El procedimiento
para la eliminacién de la doble inmatriculacién se determinara por el
Ministerio de Justicia.

2) a) Las fincas del Estado Federal, de los Estados Federados, de
los Municipios y de las Mancomunidades, de las iglesias, conventos y es-
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cuelas, las corrientes de agua, los caminos publicos, asi como las fincas
que estin destinadas a una finalidad viaria de transito publico, reciben
una hoja registral s6lo a instancia de los propietarios o de un titular.

b) Una finca se eliminard de los libros registrales a instancia del
propietario, cuando éste se libere de la obligacién de inscribir, segiin el
apartado 2)-a), y no exista ninguna inscripcién que perjudique al dere-
cho de propiedad.

3) a) La Oficina registral puede prescindir de la llevanza de un
folio registral para cada finca, siempre que ello simplifique el trafico ju-
ridico y no produzca confusién, cuando una finca por sf sola tenga escasa
significacién econémica y esté destinada a servir a los fines econémicos
de otras varias fincas, con las que esté en relacién espacial y de copropie-
dad de sus titulares.

b) En este caso, en lugar de las fincas integras de los copropietarios,
se inscribirdn en un solo folio las cuotas pertenecientes a todos los copro-
pietarios. Esta inscripcién servird como base para todos los actos poste-
riores relativos a las diversas cuotas.

¢) Cuando se realice un acto dispositivo que afecte exclusivamente
a la finca auxiliar, se dedicard a ésta un folio propio. Lo mismo rige
para el caso de que las cuotas de la finca auxiliar dejen de pertenecer
a los propietarios de la finca principal.

4. Folio registral comin:

1) Las diversas fincas de un mismo propietario, cuyos libros regis-
trales sean llevados por la misma Oficina, pueden inscribirse en una hoja
comiin, en tanto no resulte de ello confusién.

2) Lo mismo rige cuando las fincas pertenecen a un «hogar fami-
liar», un «patrimonio familiar hereditario» o un «fideicomiso familiar»,
o estén juridicamente unidas entre si en otra forma semejante (por ejem-
plo, «finca forestal» o «bosque protegido»), incluso cuando sus libros
registrales sean llevados por distintas Oficinas. En estos casos es Oficina
competente la que lleve el libro de la casa de labor; en los demés casos
se determinarid la Oficina competente segiin el pardgrafo 5 de la Ley
sobre Actos de Jurisdiccién Voluntaria.

5. Agtupacién de fincas:

Una finca s6lo puede agruparse a otra cuando de ello no resulte con-
fusién. Cuando los libros registrales sean llevados por Oficinas diversas,
la Oficina competente se determinaré segin el pardgrafo 5 de la Ley sobre
Actos de Jurisdiccién Voluntaria.
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6. Agregacién:

Una finca sélo puede ser agregada a otra como parte integrante cuan-
do de ello no resulte confusién. Cuando los libros registrales sean llevados
por Oficinas diversas, serd competente para decidir sobre la solicitud de
agregacién, y —cuando se acceda a la solicitud— para la llevanza del
libro registral sobre la totalidad de la finca, la Oficina que lleve el libro
de la finca principal.

7. Segregacién de una porcién de finca:

1) Cuando una porcién de finca vaya a ser gravada con un derecho,
es necesario segregarla de la finca e inscribirla como finca independiente.

2) Cuando el derecho sea una servidumbre o una carga real puede
prescindirse de la segregacién si de ello no resulta confusién. En este
caso son también aplicables las disposiciones del pardgrafo 2 sobre la
presentacién de plano.

8. Derecho de superficie:

1) Si en el folio de una finca figura inscrito un derecho de super-
ficie, a instancia de parte interesada se dedicara a este derecho un folio
especial. Esto se hara de oficio cuando el derecho haya de ser enajenado
o gravado.

2) La apertura de un folio especial serd anotada en el folio de la
finca.

9. Derechos subjetivamente reales:

1) Los derechos que correspondan al que en cada momento sea
propietario de una finca pueden hacerse constar también, mediante soli-
citud, en el folio de esta finca. Esta facultado para solicitarlo el propieta-
rio de la finca, asi como cualquiera cuyo consentimiento sea necesario,
seglin el pardgrafo 876, inciso 2.°, del Cédigo Civil, para la extincién del
derecho.

2) La nota se practicard de oficio cuando el derecho sea modificado
o extinguido.

3) La practica de la nota, a que se refiere el apartado 2.°, ha de
hacerse constar de oficio en el folio de la finca gravada.

10. Conservacién de documentos:

1) Los documentos en los cuales se funde una inscripcién, o a los
que se haga referencia en ésta. han de ser conservados por la Oficina
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registral. Tales documentos sélo pueden ser devueltos cuando, en lugar
de los mismos, quede en la Oficina una copia autorizada.

2) El Ministro de Justicia puede disponer que cuando uno de los
documentos sefialados en el parrafo 1.° esté contenido en otra de las
actas del Juzgado que lleva el Registro, en lugar de una copia autorizada
del documento sea suficiente una remisién a tales actas.

3) Si el negocio que sirve de base al consentimiento formal de
inscripcién estd contenido en un documento, pueden los interesados en-
tregar a la Oficina registral el documento o una copia autorizada para
su conservacién.

11. Funcionario registral excluido:

Una inscripcién en el libro registral no es radicalmente ineficaz por-
que la haya practicado un funcionario registral que esté excluido de inter-
venir en la inscripcién por disposicién de la ley.

12. Examen de los libros; copias:

1) El examen de los libros estd permitido a todo el que acredite un
interés legitimo. Lo mismo rige respecto de los documentos a los cuales
se haya hecho referencia para completar una inscripcién, y respecto de
las solicitudes de inscripcién atin no resueltas.

2) De todo cuanto se permita examinar de los libros registrales, de
los documentos sefialados en el apartado 1.° y de las solicitudes de ins-
cripcién no resueltas puede ser exigida una copia; la copia serd autorizada
a solicitud del interesado.

3) El Ministro de Justicia puede, no obstante, declarar permitido el
examen de los libros y los documentos referidos en los apartados 1.°y 2.°
con mayor amplitud a la sefialada.

Seccién 11. Inscripciones en el libro registral

13. Principio de rogaci6n:

1) Una inscripcién s6lo puede efectuarse, en tanto la ley no esta-
blezca otra cosa, en virtud de instancia. E] momento en que una solicitud
ingresa en la Oficina registral debe anotarse exactamente en aquélla. La
solicitud entra en la Oficina registral cuando se presenta para su recepci6n
por un funcionario competente.

2) Legitimado para tal solicitud esta todo aquel cuyo derecho quede
perjudicado por la inscripcién o resulte beneficiado por la misma.
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14. Legitimacién para solicitar la rectificacién:

La rectificacién del libro registral a través de la inscripcién de un
titular puede ser solicitada también por aquel que, sobre la base de un
titulo ejecutivo contrario al titular, pueda exigir una inscripcién en el libro
registral, siempre que la admisibilidad de esta inscripcién dependa de
la previa rectificacién.

15. Legitimacién del Notario:

Cuando la declaracién requerida para hacer la inscripcién sea docu-
mentada o autorizada por un Notario, se considerar4 a éste como facultado
para solicitar la inscripcién en nombre del legitimado para ello.

16. Solicitud con reserva:

1) A una solicitud de inscripcién cuya ejecucién esté sujeta a una
reserva, no debe darse curso.

2) Si se solicitan diversas inscripciones, puede determinarse por el
solicitante que una inscripcién no sea practicada sin las otras.

17. Tramitacién de diversas solicitudes:

Si se solicitan diversas inscripciones, que conciernen al mismo dere-
cho, la inscripcién posteriormente solicitada no puede practicarse antes
de la ejecucién de la solicitud primeramente formulada.

18. Obsticulos para la inscripcién; denegacién o suspensién:

1) Si existe un obstidculo a una inscripcién solicitada, la Oficina
registral procederd o bien a denegar la solicitud con indicacién de las
razones, 0 bien a sefialar al presentante un plazo prudencial para la eli-
minacién del obstdculo. En este dltimo caso, la solicitud se denegaré
después de transcurrido el plazo, si entretanto no se ha demostrado la
eliminacién del obsticulo.

2) Si antes de la ejecucién de la solicitud se solicita otra inscripcién
que concierna al mismo derecho, se practicard de oficio una prenotacién
o un asiento de contradiccién en beneficio de la solicitud primeramente
presentada; este asiento equivale, a los efectos del pardgrafo 17, como
ejecucién de esa solicitud. La prenotacién o el asiento de contradiccién
se cancelardn de oficio cuando se deniegue la solicitud primeramente
presentada.
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19. Principio de consentimiento:

Se efecttia la inscripcién cuando presta su consentimiento aquel cuyo
derecho quedari perjudicado por la misma.

20. Principio de acuerdo real:

En caso de transmisién de una finca y en caso de constitucién, modi-
ficacién del contenido o transmisién de un derecho de supetficie, s6lo
puede efectuarse la inscripcidn cuando se haya manifestado el necesario
acuerdo real entre el titular y la otra parte.

21. El consentimiento en el caso de derechos subjetivamente reales:

Si corresponde un derecho, que quedard perjudicado por la inscrip-
cién, al que en cada momento sea titular de una finca, es necesario el
consentimiento de la persona contemplada en el paragrafo 876, inciso 2.°,
del Cédigo Civil para la extincidn del mismo derecho, pero sélo en el
caso de que el derecho figure anotado en el folio de la finca.

22, Rectificacion del libro registral:

1) Para la rectificacién del libro registral no es necesario el consen-
timiento prevenido en el pardgrafo 19, cuando la inexactitud sea demos-
trada. Esto rige especialmente para la inscripcién o cancelacién de una
limitacién de disponer.

2) La rectificacién del Registro a través de la inscripcién de un
propietario o de un superficiario deberd realizarse, siempre que no se
trate del caso del paragrafo 14 o la inexactitud sea demostrada, con el
consentimiento del propietario o del superficiario.

23. Cancelacion de derechos vitalicios:

1) Un derecho que estd limitado a la vida del titular s6lo puede
cancelarse después de su muerte si quedan pensiones atrasadas por pagar,
con el consentimiento de su causahabiente, cuando la cancelacién deba
efectuarse antes del transcurso de un afto tras la muerte del titular, o cuan-
do el causahabiente se haya opuesto a la extincién ante la Oficina regis-
tral; el asiento de contradiccién se practicard de oficio en el libro regis-
tral. Si el titular es declarado fallecido, el plazo de un afio empezaréa a con-
tarse desde la publicacién del auto que declare el fallecimiento.

2) El consentimiento del causahabiente previsto en el apartado 1.°
no es necesario cuando conste en el libro registral que para la cancelacién
del derecho es suficiente la prueba de la muerte del titular.

10
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24. Cancelacién de derechos temporales:

Las disposiciones del paragrafo 23 son aplicables analégicamente
cuando el derecho se extingue al alcanzar el titular una determinada edad
o al llegar un determinado momento o acontecimiento.

25. Cancelacién de prenotaciones y asientos de contradiccidn:

Si se ha practicado una prenotacién o un asiento de contradiccién en
base a una medida provisional, no es necesario para la cancelacién el
consentimiento del titular cuando la medida provisional sea derogada por
una sentencia ejecutiva. Esta disposicién es aplicable analdgicamente
cuando se haya practicado una prenotacién o un asiento de contradiccién
en base a un juicio ejecutivo provisional, seglin la Ordenanza Procesal
Civil.

26. Transmisién y gravamen de derechos documentados en cédula:

1) Si ha de inscribirse la transmisién de una hipoteca, una deuda
territorial o una deuda de renta, respecto de las cuales se haya otorgado
cédula, es suficiente que en lugar de consentimiento para la inscripcion
exista declaracién de cesién del acreedor.

2) Esta disposicién es aplicable analdgicamente cuando haya de ins-
cribirse un gravamen sobre una hipoteca, una deuda territorial 0 una
deuda de renta, o la transmisién o gravamen de un crédito, para cuya
garantfa existe un derecho inscrito.

27. Cancelacién de derechos reales de garantifa inmobiliaria:

Una hipoteca, una deuda territorial o una deuda de renta s6lo pueden
ser canceladas con consentimiento del propietario de la finca. En el caso
de que haya de practicarse una cancelacién para rectificar el libro regis-
tral, no es necesario tal consentimiento si se acredita la inexactitud.

28. Indicacién de la finca y de las cantidades:

Al prestarse el consentimiento para la inscripcién, o cuando éste no
sea necesario, en la solicitud de inscripcién, deberd indicarse la finca de
conformidad con el libro registral, o hacerse referencia al folio corres-
pondiente.

29. Manifestacién de los documentos necesarios para la inscripcién:

1) Una inscripcién sélo puede practicarse cuando se acredite el
consentimiento para la inscripcién o las demds declaraciones exigidas para
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realizarla, en documento piiblico o autenticado. Otros presupuestos de la
inscripcién requieren, cuando no sean notorios para la Oficina registral,
la prueba por documento piiblico.

2) (Apartado derogado por la Ley de Documentacién de 28 de
agosto de 1969.)

3) Las declaraciones y solicitudes de una autoridad, en base a las
cuales haya de practicarse una inscripcién, han de ir firmadas y provistas
de sello o timbre.

29. a) Prueba en el caso de prenotacidn cancelatoria:

Los presupuestos del paragrafo 1.179 del Céd(igo Civil deben acredi-
tarse; no es aplicable en este caso el paragrafo 29 de esta ley.

30. Forma de la solicitud de inscripcién v del poder:

Respecto de la solicitud de inscripcién, asi como del poder para
la presentacién de aquélla, rigen las disposiciones del paragrafo 29 sélo
cuando la solicitud deba ser reemplazada por una declaracién requerida
por la ley.

31. Forma de la retirada de la solicitud y de la revocacién del poder:

Las declaraciones, a través de las cuales se retira una solicitud de
inscripcidén o se revoca el poder otorgado para la presentacién de una
solicitud, requieren la forma prescrita en el paragrafo 29, apartado 1.°

32. Prueba de las facultades representativas en sociedades mer-
cantiles:

1) La prueba de que el Consejo de Administracién de una Sociedad
Anénima esté compuesto de las personas inscritas en el Registro Mercan-
til se acreditard por medio de una certificacién del Juzgado sobre la
inscripcién.

2) Lo mismo rige para la prueba de las facultades representativas
de una sociedad regular colectiva, una sociedad comanditaria, una socie-
dad comanditaria por acciones o una sociedad de responsabilidad limitada.

33. Prueba del régimen econémico-matrimonial:

La prueba de que entre los cényuges existe separacién de bienes o un
régimen econémico contractual, o que un bien pertenece al «patrimonio
reservado» de uno de los cényuges, se acreditard con certificacién del
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Juzgado sobre la inscripcién del régimen econémico-matrimonial en el
Registro de Bienes.

34. Referencia al Registro:

Si en los casos de los pardgrafos 32 y 33, la Oficina registral es al
tiempo el Juzgado encargado del Registro, basta, en lugar de la certifica-
cidén, la referencia al Registro.

35. Prueba de la sucesién y otros supuestos:

1) La prueba de la sucesién s6lo puede practicarse a través de un
certificado judicial de declaracién de herederos. Si la sucesién estd basada
en una disposicidn mortis causa, contenida en un documento publico, es
suficiente con presentar, en lugar del certificado judicial de declaracién
de herederos, la disposicién y el acta sobre la apertura de la misma; si
la Oficina registral considera insuficientemente acreditada la sucesién
a través de estos documentos, podré exigir la presentacidén del certificado
judicial de declaracién de herederos.

2) La subsistencia de la sociedad conyugal continuada, asi como la
facultad del albacea testamentario para disponer de un bien relicto, sélo
se consideran acreditadas en base a las certificaciones previstas en los
patagrafos 1.507 y 2.368 del Cédigo Civil; en cuanto a la prueba de la
facultad del albacea testamentario, se aplicardin analégicamente las dis-
posiciones del apartado 1.°, inciso 2.°

3) Para la inscripcién del propietario o copropietario de una finca
puede la Oficina registral prescindir de los medios de prueba menciona-
dos en los apartados 1.° y 2.°, y conformarse con otros medios de prueba
para los que no se exija la forma del pardgrafo 29, cuando la finca
o cuota de la misma sean de escaso valor y la obtencién del certificado
judicial de declaracién de herederos o la certificacién del pardgrafo 1.507
del Cédigo Civil sélo puedan obtenerse con gastos 0 molestias despropor-
cionados. Al presentante puede exigirsele también para mayor seguridad
que preste juramento.

36. Particién de una herencia o de un patrimonio comuin:

1) Cuando deba ser inscrita una finca o un derecho de superficie
perteneciente a una herencia o al patrimonio comin de una sociedad con-
yugal continuada, es suficiente, para la prueba de la sucesién y de la
declaracién exigida al interesado para la inscripcién de la transmisién del
dominio, una certificacién del Tribunal del Caudal Relicto o del Juzgado
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de Primera Instancia competente, segin el pardgrafo 99, apartado 2.°,
de la Ley sobre Actos de Jurisdiccién Voluntaria.

2) La certificacién sélo debe expedirse cuando:

a) Se den los presupuestos para el otorgamiento de un certificado
judicial de declaracién de herederos, o se aporte la prueba de la comu-
nidad conyugal a través de documentos ptblicos.

b) Se acredite la entrega de las declaraciones de los interesados en
alguna de las formas exigidas por las disposiciones de la Ordenanza In-
mobiliaria al Tribunal del Caudal Relicto, o al Juzgado de Primera Ins-
tancia competente, segiin el pardgrafo 99, apartado 2.°, de la Ley sobre
Actos de Jurisdiccién Voluntaria.

3) Las disposiciones sobre la competencia para recibir la cesién per-
manecen invariadas.

37. Particién en caso de existencia de derechos reales de garantia
inmobiliaria:

Las disposiciones del pardgrafo 36 son aplicables analégicamente
cuando en una hipoteca, una deuda territorial o una deuda de renta,
que forme parte de una herencia o del patrimonio de una sociedad con-
yugal o continuada, uno de los interesados deba ser inscrito como nuevo
acreedor.

38. Inscripcidén a requerimiento de una autoridad:

En los casos en que, por una disposicién legal, una autoridad estd
facultada para solicitar una inscripcién a la Oficina registral, se practicard
la inscripcién sobre la base de la solicitud de la autoridad.

39. Previa inscripcién del perjudicado:

1) Una inscripcién solo puede practicarse cuando la persona cuyo
derecho va a resultar perjudicado por aquélla figure inscrita como titular.
2) En el caso de hipoteca, deuda territorial o deuda de renta, res-
pecto de los cuales se haya extendido cédula, equivale a la inscripcién
del acreedor el hecho de que éste se halle en posesién de la cédula
y acredite su derecho de crédito, segin el paragrafo 1.155 del Cédigo Civil.

40. Excepciones a la previa inscripcién:

1) Si una persona, cuyo derecho resultara perjudicado por una ins-
cripcién, es heredero del titular inscrito, no se aplicard la disposicién
del parigrafo 39, apartado 1.°, cuando haya de inscribirse la transmisién
o extincién del derecho, o cuando la solicitud de inscripcién se funde en
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el consentimiento del testador o del albacea dativo, o en un titulo eje-
cutivo dirigido contra el testador o el albacea dativo.

2) Lo mismo rige para una inscripcién realizada sobre la base del
consentimiento de un albacea testamentario, o sobre la base de un titulo
ejecutivo contra el mismo, siempre que el consentimiento o el titulo deban
surtir efecto respecto del hetedero.

41. Presentacién de la cédula hipotecaria:

1) Respecto de una hipoteca que haya sido documentada cn cédula,
sélo puede practicarse una inscripcién cuando se presente la cédula. Para
la practica de un asiento de contradiccién no es necesaria tal presentacién
cuando el asiento se ordene por una medida provisional, y el asiento de
contradiccién se funde en que la hipoteca o el crédito, para cuya garantia
se ha constituido aquélla, no subsisten. o estdn sujetos a una excepcién,
o estdn inscritos erréneamente. La presentacién de la cédula no es nece-
saria para practicar una prenotacién cancelatoria, en el caso del pard-
grafo 1.179 del Cédigo Civil.

2) La presentacién de la cédula hipotecaria es innecesaria cuando,
en los casos de los paragrafos 1.162, 1.170 y 1.171 del Cédigo Civil, sea
solicitado el otorgamiento de una nueva cédula sobre la base de una
sentencia que declare su caducidad. Si el otorgamiento de la cédula es
posteriormente denegado o la hipoteca cancelada, es suficiente la presen-
tacién de la sentencia que declare la caducidad.

42, Presentacién de la cédula de deuda territorial o de deuda de
renta:

Las disposiciones del parigrafo 41 son aplicables analégicamente a la
deuda territorial y a la deuda de renta. Sin embargo, si el derecho del
tenedor de la cédula estd inscrito, no es necesaria la presentacién de la
misma cuando la solicitud de inscripcién esté fundada en el consentimien-
to de un representante nombrado. segiin el parigrafo 1.189 del Cédigo
Civil, o en una decisién judicial dirigida contra él.

43. Presentacién de titulos al portador y a la orden:

1) La inscripcién de una hipoteca que garantice un crédito derivado
de un titulo al portador, una letra de cambio u otro titulo transmisible
por endoso sélo se practicard cuando se presente el documento; la ins-
cripcién se haréd constar en el mismo.

2) Esta disposicién no se aplicard cuando la inscripcién deba practi-
carse en base al consentimiento de un representante nombrado, segin
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el paragrafo 1.189 del Cddigo Civil, o en una decisién judicial dirigida
contra él.

44. Fecha y firma de la inscripcién:

Cada inscripcién debe expresar el dia en que ha sido efectuada. Debe
ser firmada por el funcionario competente.

45. Orden de prioridad de las inscripciones; anotacién del rango:

1) Si en una seccion del libro registral han de realizarse diversas
inscripciones, han de conservar el orden de prioridad que corresponda
al orden cronoldgico de las solicitudes; si las solicitudes se han presen-
tado al tiempo, debe expresarse en el libro registral que las inscripciones
tienen el mismo rango.

2) Si han de practicarse diversas inscripciones, que no han sido
solicitadas al mismo tiempo, en secciones distintas, con indicacién del
mismo dia, ha de hacerse constar en el libro registral que la inscripcién
posteriormente solicitada es de inferior rango que la solicitada en primer
lugar.

3) Estas disposiciones no son aplicables si la relacién de rango no
se mantiene o es determinada de forma distinta por los presentantes de
la solicitud.

46. Extincién de derechos y limitaciones de disponer:

1) La extincién de un derecho o de una limitacién de disponer se
efectda a través de una cancelacién.

2) Cuando se traslade una finca o porcién a otro folio, ¥y no se
traslade también un derecho inscrito, se considerard éste como cancelado
respecto de la finca o porcién.

47. [Inscripcién de derechos comunes:

Si un derecho debe inscribirse a favor de varios en comin, debe
practicarse la inscripcién de forma que o bien se indiquen las cuotas de
los titulares en fracciones numéricas o se sefiale 1a relacién juridica deter-
minante de la comunidad.

48. Gravamen conjunto:

1) Si varias fincas son gravadas con un mismo derecho, se hard
constar de oficio en el folio de cada finca el gravamen de las demaés.
Lo mismo rige cuando un derecho que exista sobre una finca pase a gra-
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var ulteriormente otra finca, o cuando en el caso de traslado de una por-
cién de finca a otro folio registral, se traslade conjuntamente un derecho
inscrito.

2) En cuanto un gravamen conjunto se extinga, debe hacerse contar
de oficio.

49. Altenteil:

Cuando se inscriban servidumbres y cargas reales, como Leibgedinge,
Leibzucht, Altenteil o Auszug, no es necesario consignar los derechos par-
ticularizadamente, cuando se hicieron constar en el consentimiento para
la inscripcién.

50. Obligaciones al portador:

1) Para la inscripcién de una hipoteca en garantia de obligaciones
al portador es suficiente con que se exprese el importe conjunto de la
hipoteca, con indicacién del nimero, la cuantia y la designacién de las
fracciones.

2) Esta disposicién es aplicable por analogia cuando una deuda
territorial o una deuda de renta haya de inscribirse a favor del tenedor
de la cédula y el derecho haya de descomponerse en partes.

51. Inscripcién del heredero fiduciario y del fideicomisario:

En la inscripcién de un heredero fiduciario ha dc expresarse al tiempo
el derecho del fideicomisario. y cuando el heredero fiduciario quede libre
de las limitaciones de sus facultades dispositivas, se hard constar de oficio
esta liberacién.

52. TInscripcién del albacea testamentario:

Si existe un albacea testamentario nombrado, ha de ser inscrito de
oficio al tiempo de practicarse la inscripcién a favor del heredero. a no
ser que el bien hereditario no esté sujeto a la administracién del albacea.

53. Asientos de contradiccién y cancelacién practicados de oficio:

1) Si resulta que la Oficina registral ha practicado una inscripcién
con infraccién de disposiciones legales, por virtud de la cual el libro
registral ha resultado inexacto, habrd de practicarse de oficio un asiento
de contradiccién. Si una inscripcién resulta ilicita por su contenido, habré
de ser cancelada de oficio.

2) En el caso de hipoteca, deuda territorial o deuda de renta no es
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necesario, para la préctica de un asiento de contradiccién, la presentacién
de la cédula cuando el asiento de contradiccién tenga el contenido expre-
sado en el parigrafo 41, apartado 1.°, inciso 2.° Esta disposicién no es
aplicable cuando la cédula hipotecaria, de deuda territorial o de deuda
de renta estén extendidas al portador.

54. Cargas ptblicas:

Las cargas publicas que recaigan sobre una finca estin, como tales,
excluidas de la inscripcién en el libro registral, a no ser que su inscripcién
esté expresamente permitida u ordenada por la ley.

55. Notificacién de las inscripciones:

Toda inscripcién debe notificarsele al solicitante, al propietario y a
todas las personas que aparezcan en el libro registral, y a cuyo favor se
haya practicado aquélla o cuyo derecho resulte perjudicado por la misma;
la inscripcién de un propietario debe notificarse también a aquellos a cuyo
favor aparezca inscrita una hipoteca, una deuda territorial, una deuda de
renta, una carga real u otro derecho semejante en el libro registral. Cada
inscripcién practicada en el folio de un «hogar familiar» debe notificarse
también al concedente del mismo. Podrd renunciarse a la notificacién.

Seccidn I11. Cédula hipotecaria, de deuda territorial y de deuda de renta

56. Expedicién y contenido de la cédula:

La cédula hipotecaria serd expedida por la Oficina registral. Debera
contener la denominacién de «cédula hipotecaria» y expresar la cuantia
pecuniaria de la hipoteca y la finca gravada, asi como ir provista de sello
o timbre.

57. Restante contenido de la cédula:

1) La cédula hipotecaria deberd contener el niimero del folio re-
gistral y el contenido de las inscripciones relativas a la hipoteca. La finca
gravada debe ser designada con el nimero correlativo con que esté con-
signada en la descripcién del libro registral. Las prenotaciones cancela-
torias relativas a la hipoteca. practicadas segiin el pardgrafo 1.179 del
Cédigo Civil, deben recogerse en la cédula hipotecaria.

2) Si varian los datos expresados en el apartado 1.°, incisos 1.2y 2.°,
debe completarse 1a cédula hipotecaria a instancia del interesado, siempre
que tal rectificacién no se haya practicado ya en virtud de otras dispo-
siciones.
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58. Unidn del titulo de deuda y la cédula:

1) Cuando se extienda un titulo relativo a un crédito garantizado
con hipoteca, debe unirse el titulo a la cédula hipotecaria. Si el contenido
del titulo se extiende a otros asuntos, es suficiente con que un extracto
autorizado del mismo se una a la cédula hipotecaria.

2) Derogado por Ley de 20 de diciembre de 1963.

3) Para la prueba de que un titulo de deuda no ha sido extendido
es suficiente con una declaracién del propietario dirigida a ello.

59. Hipoteca solidaria:

1) Respecto de una hipoteca solidaria sélo puede expedirse una
cédula hipotecaria.

2) Cuando los libros registrales de las fincas gravadas sean lleva-
dos por distintas Oficinas, cada una de ellas debe expedir una cédula
especial respecto de cada finca cuyo folio registral esté a su cargo; las
cédulas deberdn unirse unas con otras.

60. Entrega de la cédula hipotecaria:

1) La cédula hipotecaria debe entregarse al propietario de la finca;
en caso de expedicién posterior. debe entregarse al acreedor.

2) Si indica un propietario o un acreedor distinto. se aplicard la
disposicién del pardgrafo 29, apartado 1.°. inciso 1.°, anal6gicamente.

61. Cédula de hipoteca parcial:

1) Una cédula hipotecaria parcial puede expedirse por la Oficina
registral, un Juzgado o un Notario.

2) La cédula hipotecaria parcial debe contener la denominacién de
«cédula hipotecaria parcial», asi como una transcripcién autorizada de
los datos previstos en el pardgrafo 56, inciso 2.°, relativos a la cédula
anterior, el importe parcial de 1a hipoteca a la que se refiere, e ir provista
de firma y sello o timbre. Debe contener, ademds, una transcripcién
autorizada de los restantes datos de la cédula anterior y de las notas que
se contuvieran en la misma. El titulo de deuda que estuviere unido a la
cédula anterior, se unird, en copia autorizada, a la cédula hipotecaria
parcial.

3) La expedicién de la cédula hipotecaria parcial se anotard en la
cédula anterior.
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62. Notas de inscripciones en la cédula:

1) Las inscripciones que se practiquen con relacién a la hipoteca,
se anotardn por la Oficina registral en la cédula hipotecaria; la nota de-
berd ir provista de firma y de sello o timbre. El inciso 1.° no es aplicable
a los casos de prenotaciones cancelatorias practicadas segin el pardgra-
fo 1.179 del Cédigo Civil.

2) En los casos del pardgrafo 53, apartado 1.°, la Oficina registral
debe exigir al poseedor de la cédula la presentacion de la misma. Igual-
mente procederd cuando, en los casos de los pardgrafos 41, apartado 1.°,
inciso 2.°, y 53, apartado 2.°, no se presente la cédula para anotar en ella
la oposicién.

63. Extensién posterior del gravamen:

Si tras Ja expedicién de la cédula se grava con la hipoteca otra finca
inscrita en la misma Oficina registral, habrd de hacerse constar la exten-
siéon del gravamen en la cédula anterior, en tanto no se otorgue una
nueva cédula relativa a la hipoteca solidaria, y se completard el contenido
de aquélla respecto de las demds fincas en la forma determinada en el
paragrafo 57.

64. Distribucién de una hipoteca solidaria:

En caso de distribucién de una hipoteca solidaria entre las distintas
fincas, se extenderd una nueva cédula para cada finca.

65. Transformacién de la hipoteca: cambio del crédito:

Si. en los casos de los paragrafos 1.177, apartado 1.°, o 1.198 del
Cédigo Civil, una deuda territorial o una deuda de renta sustituye a la
hipoteca, debe hacerse constar la inscripcién del cambio de derechos en
la cédula anterior, en tanto no se solicite la expedicién de una nueva
cédula, y se desglosard el titulo de deuda unido a la cédula.

66. Cédula comin:

Si a un acreedor le corresponden diversas hipotecas que tienen el
mismo rango, o que en el rango se suceden inmediatamente, se expedird
a su instancia y con consentimiento de los propietarios una dnica cédula
que abarque todas las hipotecas.
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67. Expedicién de una nueva cédula:

Se accederd a la solicitud del titular dirigida a la expedicién de una
nueva cédula, cuando se presente la cédula anterior o la sentencia que
declare la caducidad.

68. Contenido de la nueva cédula:

1) Cuando se expida una nueva cédula, deberd contener la indica-
cion de que sustituye a la cédula anterior.

2) Las notas que se practiquen, segin los paragrafos 1.140, 1.145
y 1.157 del Cédigo Civil, y se refieran a la relacidn juridica entre el pro-
pietario y el acreedor, se trasladaran a la nueva cédula.

3) La expedicién de la cédula se anotard en el libro registral.

69. Inutilizacién de la cédula:

Cuando se cancele una hipoteca, debe inutilizarse la cédula: lo mismo
rige cuando ulteriormente se concluya la expedicién de la cédula relativa
a una hipoteca, o en el lugar de la cédula anterior se extienda una nueva
cédula hipotecaria, una cédula de renta tertitorial o una cédula de deuda
de renta. El titulo de deuda unido a la cédula anterior se desglosard y se
devolvera hasta que deba unirse a una nueva cédula hipotecaria.

70. Cédula de deuda territorial y de deuda de renta:

1) Las disposiciones de los pardgrafos 56 a 69 son aplicables por
analogia a las cédulas de deuda territorial y de deuda de renta. La cédula
de renta debe indicar también el capital fijado para la redenci6n.

2) Si la deuda territorial o la deuda de renta inscritas a favor del
tenedor de la cédula estd dividida en partes, debe expedirse una cédula
especial para cada parte.

Seccidon TV. Recursos

71. Procedencia del recurso:

1} Contra las decisiones de la Oficina registral procede el recurso
de alzada.

2) Los recursos contra una inscripcién son improcedentes. A través
del recurso de alzada puede, sin embargo, solicitarse que se ordene a la
Oficina registral 1a prictica de un asiento de contradiccién, conforme al
pardgrafo 53, o una cancelacién.
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72. Tribunal de alzada:

Sobre el recurso de alzada decide el Tribunal Territorial (Audiencia
Provincial) en cuya circunscripcién radique la sede de la Oficina registral.

73. Interposicién del recurso:

1) El recurso puede interponerse ante la Oficina registral o ante el
Tribunal de alzada.

2) El recurso debe interponerse mediante la presentacién de un
escrito o mediante una declaracién de la cual debera levantar acta la
Oficina registral o la Secretaria del Tribunal de alzada.

74. Nuevas alegaciones:

El recurso puede apoyarse en nuevos hechos y pruebas.

75. Resolucién por la Oficina registral:

Si la Oficina estima fundado el recurso habrd de resolverlo.

76. Medida provisional del Tribunal de alzada; eficacia aplazadora:

1) El Tribunal de alzada puede, antes de dictar sentencia, decretar
una medida provisional, y en especial, instar a la Oficina registral a la
prictica de una prenotacién o un asiento de contradiccién, o disponer
que la ejecucién de la decisién apelada quede en suspenso.

2) La prenotacién o el asiento de contradiccién serdn cancelados de
oficio cuando el recurso sea retirado o rechazado.

3) El recurso s6lo tendrd eficacia aplazadora cuando vaya dirigido
contra una disposicién que fije una multa administrativa.

77. Fundamentacién de la resolucién del recurso:

La sentencia del Tribunal de apelacién deberd expresar los funda-
mentos en que se base y comunicarse al recurrente.

78. Recursos ulteriores:

Contra la sentencia del Tribunal de apelacién procede el «recurso
ulterior», cuando la sentencia esté basada en una infraccién legal. Las
disposiciones de los pardgrafos 550, 561 y 563 de la Ley Procesal Civil
son aplicables por analogia.
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79. Tribunal competente para resolver el «recurso ulterior»:

1) Sobre el «recurso ulterior» decide el Tribunal Territorial Supe-
rior (Audiencia Territorial).

2) Si pretende el Tribunal Territorial Superior apartarse de la
interpretaciéon de una norma legal relativa al Derecho registral, en base
a la cual se han dictado sentencias por diversos recursos en otros Tribu-
nales Territoriales Superiores, o se haya publicado una decisién del Tri-
bunal Supremo Federal, deberd presentar a éste los «recursos ulteriores»,
expresando los fundamentos de su interpretacién legal. La resolucién de
la consulta se comunicard al recurrente.

3) En los casos del apartado 2.° decide sobre los «recursos ulterio-
res» el Tribunal Supremo Federal.

80. Interposicién del «recurso ulterior»:

1) El «recurso ulterior» puede interponerse ante la Oficina registral,
el Tribunal Territorial o el Tribunal Territorial Superior. Si se interpone
a través de escrito, éste deberd ir firmado por Abogado. La asistencia de
Abogado no es necesaria cuando el recurso se interponga por una Auto-
ridad o por el Notario que haya solicitado la inscripcién, en el caso del
paragrafo 15.

2) La Oficina registral y el Tribunal Territorial no estdn facultados
para resolver el «recurso ulterior».

3) En lo demds son aplicables por analogia las normas sobre re-
cursos.

81. Disposiciones complementarias:

1) Los recursos se resuelven, en los Tribunales Territoriales, por la
Sala de lo Civil (denominada Zivilkammer), y en los Tribunales Territo-
riales Superiores, por la Sala de lo Civil (denominada Zivilsenat).

2) Las disposiciones de la Ley Procesal Civil sobre la exclusién
y recusacién de los Jueces, asi como las disposiciones de los pardgrafos
136, 137 y 138 de la Ley de Organizacion de los Tribunales, son apli-
cables analégicamente.

Seccién V. Modo de proceder la Oficina registral en casos especiales
1. Obligacién de rectificar los libros registrales

82. Obligacién de presentar la solicitud:

Si el libro registral ha devenido inexacto respecto de la inscripcién del
propietario, por haber sido transmitido el derecho fuera del libro regis-
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tral, la Oficina debe imponer al propietario o al albacea, al que corres-
ponda la administracién de la herencia, la obligacién de presentar la soli-
citud de rectificacién del libro registral, y proporcionar los documentos
necesarios para la rectificacion de aquél. La Oficina registral debe apla-
zar esta medida mientras existan causas justificadas.

82. a) Rectificacién de oficio:

Si se dan las circunstancias del paragrafo 82, y no puede llevarse
a cabo el procedimiento de rectificacién obligatoria, o no hay perspectivas
de éxito, el libro registral puede ser rectificado de oficio por la Oficina.
La Oficina registral puede, en este caso, recurrir al Tribunal del Caudal
Relicto para la indagacién del heredero del propietario.

83. Deber de informar del Tribunal del Caudal Relicto:

El Tribunal del Caudal Relicto que haya expedido un certificado
judicial de declaracién de herederos o, en otro caso, haya indagado sobre
los mismos, cuando sepa que una finca corresponde a una herencia, debe
comunicar a la Oficina regisiral la muerte del causante y la identidad de
los herederos. Si se abre un testamento o un contrato sucesorio, debe el
Tribunal, cuando igualmente sepa que una finca corresponde a la heren-
cia, comunicar la muerte del causante a la Oficina registral competente,
y advertir a los herederos, siempre que conozca su paradero, que tras la
muerte del causante, el libro registral ha resultado inexacto, y comuni-
carles qué bonificaciones fiscales existen por la rectificacién del Registro.

I1. Cancelacién de inscripciones sin objeto

84. Concepto de inscripciones sin objeto:

1) La Oficina registral puede cancelar de oficio la inscripcién de un
derecho, conforme a las disposiciones siguientes, por carecer de objeto.

2) Una inscripcién carece de objeto:

a) Cuando el derecho al que se refiere no subsiste 0 su nacimiento
resulta imposible.

b) Cuando el derecho al que se refiere no puede ser ejercitado en
lo sucesivo por razones de hecho.

3) Como derechos, en el sentido de los apartados 1.° y 2.°, se en:
tienden también las prenotaciones, los asientos de contradiccién, las limi-
taciones de disponer, las notas de expropiacién y otras figuras andlogas.
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85. Incoacién del procedimiento:

1) La Oficina registral sélo debe iniciar, en principio, el procedi-
miento de cancelacién de inscripciones sin objeto, cuando especiales cir-
cunstancias externas den motivo para ello (como transcripcién de folios
registrales intrincados, enajenacién parcial o nuevos gravdmenes sobre
una finca, solicitud por parte de uno de los interesados) y exista funda-
mento para suponer que la inscripcién carece de objeto.

2) La Oficina registral decide a su libre arbitrio si el procedimiento
de cancelacién debe iniciarse y llevarse a cabo; esta decisién es irre-
currible.

86. Iniciacién del procedimiento a instancia de un interesado:

Si un interesado ha instado la iniciacidn del procedimiento de cance-
lacién, la Oficina registral debe expresar las causas de la decisidén, por
la que rechace la iniciacién del procedimiento o sobresea el procedimiento
iniciado.

87. Supuestos de cancelacién:

La inscripcién debe cancelarse:

a) Cuando de hechos o relaciones juridicas, acreditados en la forma
que determina la ley, resulte que la inscripcidén carece de objeto.

b) Cuando se notifique al interesado un aviso de cancelacién, y éste
no haya formalizado la impugnacién dentro del plazo sefialado por la
Oficina registral.

c¢) Cuando a través de una resolucién fundada se haga constar de
manera firme que la inscripcidén carece de objeto.

88. Procedimiento:

1) La Oficina registral puede pedir al poseedor de cédulas hipote-
carias, cédulas territoriales o cédulas de renta, o de documentos del tipo
de los sefialados en los pardgrafos 1.154 y 1.155 del Cédigo Civil, la
presentacién de los mismos.

2) El pardgrafo 16 de la Ley sobre Actos de Jurisdiccién Voluntaria
es aplicable al aviso de cancelacién (del pardgrafo 87, letra b)) y a la
resolucién declarativa (del pardgrafo 87, letra ¢) ) de la siguiente forma:

a) Los paragrafos 174 y 175 de la Ordenanza Procesal Civil no
son aplicables.

b) El aviso de cancelacién (del pardgrafo 87, letra b) ) no puede
notificarse publicamente.
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¢) La resolucién declarativa (del pardgrafo 87, letra ¢) ) también
puede ser anunciada ptblicamente cuando la persona que deba ser notifi-
cada sea desconocida.

89. Recursos contra la resolucién:

1) El recurso contra la resolucién declarativa puede interponerse
en un plazo de dos semanas, a contar desde la notificacién de resolucién
apelada al recurrente. La Oficina registral y el Tribunal de alzada pueden
sefialar en casos especiales un plazo mayor en su resolucién.

2) En el testimonio de la resolucién destinado a la notificacién debe
advertirse si existe algiin recurso permitido contra la resolucién, y ante
qué autoridad, en qué forma y durante qué plazo puede interponerse.

1. Clarificacién del rango

90. Supuestos:

La Oficina registral puede, en casos especiales, y sobre todo, en el
de transcripcién de libros registrales intrincados, eliminar las confusiones
y complicaciones en las relaciones de rango, tanto de oficio como a ins-
tancia de parte.

91. Iniciacién del procedimiento:

1) Antes de transcribir un folio registral intrincado, debe examinar
la Oficina registral si las relaciones de rango estdan confusas o embrolla-
das y si su clarificacién resulta oportuna segin las circunstancias. La
Oficina registral decide en este punto a su libre arbitrio. La decisién es
irrecurrible.

2) La decisién por la que se inicia el procedimiento ha de notificarse
a todos los interesados.

3) La iniciaci6én del procedimiento ha de anotarse en el libro re-
gistral,

4) La decisién por la que se rechaza una solicitud de iniciacién del
procedimiento ha de ponerse Ginicamente en conocimiento del presentante.

92. Interesados:

1) Se consideran interesados en el procedimiento:
a) Los propietarios inscritos al tiempo de practicarse la nota (a que
se refiere el pardgrafo 91, apartado 3.°), y cuando la finca esté gravada

11
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con una hipoteca, deuda territorial o deuda de renta solidaria, los pro-
pietarios inscritos de las demas fincas gravadas con uno de estos derechos.

b) Las personas que en el momento determinado en apartado ante-
rior tengan inscrito a su favor un derecho sobre la finca, o sobre un
derecho de la finca gravada, o un interés asegurado con una inscripcidn.

¢) Las personas que invoquen un derecho sobre la finca, o sobre
un derecho de la finca gravada, y lo acrediten a requerimiento de la
Oficina registral o de uno de los interesados.

2) No se considera interesado a aquel cuyo derecho no resulte
perjudicado por la clarificacién del rango.

93. Obligacién de notificacidén del titular inscrito:

Si el que figura como propietario en el libro registral o titular ins-
crito no es el verdadero titular, deberd notificarlo a la Oficina registral
inmediatamente después de habérsele anunciado la decisién de iniciar el
procedimiento e indicar lo que le sea conocido sobre la persona del ver-
dadero titular. Al tiempo de anunciarse la decisién de iniciar el procedi-
miento, debe advertirse por escrito esta obligacién de suministrar noticias.

94. Indagacién sobre el titular:

1) La Oficina registral puede iniciar de oficio indagaciones sobre
si la propiedad o un derecho real corresponden al titular inscrito o a otro,
y reclamar las pruebas adecuadas al efecto. En qué medida es aplicable
el pardgrafo 35 lo decidird, a su libre arbitrio, la Oficina registral.

2) Al titular indagado se le considerard también, desde el momento
de su identificacién, como interesado.

3) Si existe la duda sobre cudl de varias personas es el titular, se
considerardn a todas ellas como titulares.

95. Cambio de titulares:

1) Si cambia en el transcurso del procedimiento la persona de un
titular, se considerard al nuevo titular como interesado desde el momento
en que su persona sea conocida por la Oficina registral.

2) Lo mismo tendréd lugar cuando en el transcurso del procedimiento
se constituya un nuevo derecho sobre la finca. o sobre un derecho de 1a
finca gravada, que resulte afectado por el procedimiento.

96. Nombramiento de un curador:

Si la persona o el paradero de un interesado o su representante son
desconocidos, 1a Oficina registral podtd nombrar al interesado un cura-
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dor para el procedimiento de clarificacién del rango. En tal supuesto,
sustituird al Tribunal de Tutelas la Oficina registral.

97. Representante para las notificaciones:

1) Si un interesado no reside en Alemania, y no ha nombrado un
representante que resida en ella, puede ordenarle la Oficina registral que
nombre un representante que resida en Alemania para la recepcién de las
notificaciones destinadas a €l y para actuar en el procedimiento.

2) Si la Oficina registral ha ordenado lo anterior, y mientras el in-
teresado no nombre representante, podra actuarse de manera que, tras el
emplazamiento, todas las notificaciones posteriores se envien por correo
con la direccién del lugar de residencia del interesado; en los envios
deber4 consignarse la expresién «certificado». La citacién se tendrd por
realizada con el envio por correo, incluso cuando sea devuelta al re-
mitente.

98. Prohibicién de notificaciones publicas:

Las notificaciones publicas son improcedentes.

99, Presentacioén de documentos:

La, Oficina registral puede pedir a los poseedores de cédulas hipote-
carias, de deudas territoriales y de deudas de renta, asi como de los
documentos del tipo de los sefialados en los pardgrafos 1.154 y 1.155
del Cédigo Civil, 1a presentacién de tales documentos.

100. Emplazamiento:

La Oficina registral debe emplazar a los interesados para la clarifi-
cacién de las relaciones de rango. La citacién debe contener la adverten-
cia de que aquélla podria actuar sin tener en cuenta la ausencia del
interesado en la clarificacién de las relaciones de rango.

101. Plazo para la comparecencia:

1) El plazo entre la citacién y la comparecencia debe ser, al menos,
de dos semanas.

2) Esta disposicién no es aplicable a los casos de suspensién o con-
tinuacién del procedimiento. Los citados para la primera comparecencia
no necesitan ser citados para las posteriores, si éstas habian sido anun-
ciadas.
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102. Audiencia:

1) En la audiencia ha de procurar la Oficina registral llevar a los
interesados a un acuerdo sobre una clara organizacién del rango. Si llegan
a un acuerdo los interesados que hayan comparecido, la Oficina registral
levantara acta del acuerdo. Un interesado que no haya comparecido puede
manifestar su asentimiento al acuerdo en documento pdblico o legitimado.

2) Si se ponen de acuerdo los interesados, deberd transcribirse el
libro registral de conformidad con el acuerdo.

103. Propuesta de la Oficina registral:

Si no se ponen de acuerdo los interesados, la Oficina registral les
hard una propuesta para una nueva ordenacién del rango. Podrd propo-
nerse una modificacién de las relaciones de rango preexistentes, en tanto
sea requerida para lograr una clara ordenacién del rango.

104. Oposicién a la propuesta:

1) La propuesta deberd notificarse a los interesados con la adver-
tencia de que durante el plazo de un mes, a contar de la notificacién,
podran formular su oposicién ante la Oficina registral. En casos espe-
ciales puede concederse un plazo mas largo.

2) La oposicién deberd ser formulada por escrito o por declaracion,
de la que deberé levantar acta el Secretario de la Oficina; en este tltimo
caso, se considerard respetado el plazo cuando la declaracién sea formu-
lada dentro del mismo.

105. Reposicién de los tramites al anterior estado:

1) La Oficina registral concederd al interesado que, sin culpa suya,
se viera imposibilitado de utilizar el plazo, y a instancia del mismo, la
reposicién de los tramites al anterior estado, si dentro de las dos semanas,
a contar desde la eliminacién del obsticulo, formula la oposicién y prue-
ba los hechos que determinen la necesidad de reposicién.

2) La decisi6n, a través de la cual se acceda a la reposicién, es inape-
lable; contra la decisién por la que se rechace la solicitud de reposicién
por ser improcedente, se admite el recurso de alzada con arreglo a las
disposiciones de la Ley sobre Actos de Jurisdiccién Voluntaria.

3) La reposicién no podrd ser solicitada después de haberse ins-
crito la nueva ordenacién del rango, o de haber transcurrido un afio
desde que expiré el plazo no utilizado.
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106. Suspensidén del procedimiento:

1) Cuando esté pendiente un litigio que tenga por objeto las rela-
ciones de rango relativas a una finca, se suspenderd el procedimiento
a instancia de un interesado, hasta la resolucién de aque! litigio.

2) La Oficina registral puede suspender de oficio el procedimiento
y seiialar a los interesados o a alguno de ellos un plazo para aportar el
fallo judicial, cuando el establecimiento de una nueva ordenacién del
rango dependa de la decisién de un litigio sobre las relaciones de rango
anteriores.

107. Continuacién del procedimiento:

Resuelto el litigio, la Oficina registral continuari el procedimiento en
cuanto sea necesario para lograr una clara ordenacién del rango.

108. Fijacién de la nueva ordenacién del rango:

1) Transcurrido el plazo de oposicién, la Oficina registral Fijard,
mediante una resolucién, la nueva ordenacién del rango, siempre que
no haya motivo para hacer una nueva propuesta. Al tiempo decidird
sobre las oposiciones no resueltas, y la decisién debera expresar los fun-
damentos en que se base.

2) Una vez resuelta una oposicién, comunicard la decisién a todos
los interesados.

109. Sobreseimiento del procedimiento:

La Oficina registral podrd sobreseer en cualquier tiempo el procedi-
miento, cuando de su continuacién no espere ninglin resultado. La deci-
sibn de sobreseimiento es inapelable.

110. Recurso de alzada:

1) Sila Oficina ha fijado en su resolucién una nueva ordenacién del
rango, decidiendo sobre una oposicién, podrd admitirse contra aquélla
un recurso de alzada, de conformidad con los preceptos de la Ley sobre
Actos de Jurisdiccién Voluntaria.

2) Un recurso ulterior al de queja es improcedente.

111. Transcripcién del libro registral:

Fijada la nueva ordenacién del rango mediante resolucién que tenga
fuerza de cosa juzgada, la Oficina registral transcribiré el libro con arre-
glo a la nueva ordenacién.
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112. Nueva ordenacién del rango:

Una vez inscrita la nueva ordenacién del rango, sustituird a la an-
terior.

113. Cancelacién de la nota practicada por incoacién del proce-
dimiento:

Una vez inscrita la nueva ordenacién del rango o sobreseido el pro-
cedimiento, se cancelard la nota practicada por incoacién del proce-
dimiento.

114. Costas del procedimiento:

Las costas del procedimiento en primera instancia se distribuirdn por
la Oficina registral a su justo critetio.

115. Costas de un litigio resuelto:

Si durante el procedimiento se ha resuelto un litigio pendiente, cada
parte cargara con las costas extrajudiciales que le correspondan. Las cos-
tas judiciales serdn suprimidas.

Seccién VI. Disposiciones transitorias y finales

116. Entrada en vigor:

1) Esta ley entrard en vigor, en cuanto se refiere al establecimiento
de los libros registrales, al mismo tiempo que el Cédigo Civil, y en lo
restante entrari en vigor en cada circunscripcién registral, en el momen-
to en que los libros registrales puedan considerarse establecidos.

2) Los articulos 2 a 5, 32 y 55 de 1a Ley de Introduccién al Cédigo
Civil son aplicables analégicamente.

117. Subsistencia de los Derechos territoriales:

En la medida en que la Ley de Introduccién al Cédigo Civil permite
la vigencia de los Derechos territoriales, regirdn también las disposicio-
nes de los Derechos territoriales sobre la institucién registral.

118. Subsistencia de derechos inmobiliarios especiales:

1) Las disposiciones del pardgrafo 20 y del pardgrafo 22, aparta-
do 2.°, sobre el derecho de superficie son aplicables analégicamente a los
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derechos mencionados en los articulos 63 y 68 de la Ley de Introduccién
al Cédigo Civil.

2) Si en el folio cotrespondiente a una finca figura inscrito un
derecho del tipo de los sefialados en los articulos 63 y 68 de la Ley de
Introduccién al Cédigo Civil, podrd dedicarse a este derecho, a instancia
de parte, un folio propio. Esto se hara de oficio cuando el derecho sea
enajenado o gravado. La apertura de un folio especial serd anotada en
el folio de la finca.

3) Las leyes tertitoriales pueden determinar que, en lugar de las
disposiciones del apartado 2.°, se apliquen analégicamente las disposi-
ciones de los pardgrafos 14 a 17 del Decreto sobre el derecho de superficie.

119. Libros anteriores:

Los libros que se hubiesen llevado conforme a las disposiciones ante-
riormente vigentes, tendrin la consideracién de libros registrales en el
sentido de esta ley.

120. Diversos libros antiguos destinados a una sola finca:

Si, segln lo sefialado en el pardgrafo 119, fueren llevados varios
libros, cada finca debe tener un lugar especial en uno de ellos. A este
lugar remitirdn las inscripciones que figuren en los demds libros. El lugar
dedicado a la finca en el libro principal. y las inscripciones en que se
hubiera hecho la remisi6n, tendrdn la consideracién, conjuntamente, de
folio registral.

121. Designacién de las fincas en los libros antiguos:

Si en los libros que. segin el pardgrafo 119, tienen la consideracién
de libros registrales. no se designara a las fincas conforme establece el
paragrafo 2.°, apartado 2.°, se efectuara esta designacién de oficio.

122. Apertura posterior de folios registrales:

El procedimiento para la inscripcién de fincas a las que no se hubiese
destinado un folio propic al instalarse los nuevos Registros, se determi-
nar por Decreto del Ministerio de Tusticia.

123. Reconstruccién de los libros territoriales:

Los gobiernos territoriales o las autoridades territoriales superiores
por ellos designadas podrin determinar, a través de reglamentos, el pro-
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cedimiento dirigido a la reconstruccién de los libros registrales total
o parcialmente destruidos o perdidos, asi como para la readquisicién de
los documentos sefialados en el paragrafo 10, apartado 1.°, que se hubie-
sen destruido o perdido. Podran determinar también en qué forma se sus-
tituirdn las inscripciones que necesariamente tengan que practicarse para
producir una modificacién juridica, hasta la reconstruccién del libro
registral.

124. Examen de las actas registrales:

El Ministerio de Justicia podrd dictar Ordenes sobre el examen de las
actas registrales y sobre la expedicién de copias, sin perjuicio de lo dis-
puesto en el pardgrafo 12.

ANTONIO PAU PEDRON
Registrador de la Propiedad
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Ateneo Hispano-Rioplatcnsc de Derecho
Registral y VIl Colacion de Grados en la
Universidad Notarial Argentina

Conjuntamente, el Colegio de Escribanos de la Provincia de Buenos
Aires y la Universidad Notarial Argentina, organizaron durante los dias
24 al 26 de noviembre de 1981 un Ateneo de Derecho Registral, hacien-
do coincidir su clausura con el acto solemne de la VII Colacién de
Grados en la Universidad. En dichos actos figuraba como ceremonia
especial la entrega a José MaRrRia CHico Y ORrrtiz, Registrador de Ia
Propiedad, del diploma de Profesor Honorario de la Universidad Nota-
rial. Es la cuarta vez que este diploma se otorga, siendo Espafia la que
ocupa este lugar después de Puerto Rico, Chile y México.

Los actos tuvieron una afluencia masiva de profesionales y universi-
tarios y se celebraron en la sede de la Institucién del Colegio de Es-
cribanos de la Provincia de Buenos Aires, en La Plata. Los temas ele-
gidos fueron de singular importancia por el contraste de sistemas que
se ofrecfan a exposicién y discusién: «La calificacién registral» y la
«Integridad de la fe piblica registral y los terceros adquirentes de buena
fe». En el tema de la calificacién fueron tres los ponentes: JosE MARfa
Cuico Y ORTIz, en la parte espaiiola que abrié la sesién; el doctor don
Julio Bardallo, Director General de los Registros del Uruguay, y el
doctor dos Luis Moisset de Espanés, Catedritico de Derecho Civil de
la Universidad argentina de Cérdoba. E! Panel sobre el tema de la in-
tegridad de la fe ptblica registral tuvo mayoria argentina, participando
el doctor Alberto D. Molinario (Universidad Notarial Argentina); doc-
tor Jorge H. Alterini (Universidad Notarial de La Plata); doctor Néstor
O. G6mez (Instituto de Derecho Registral de la U. N. A.); doctor Ulises
Horacio Lugano (Registro de la Propiedad Inmueble de la Provincia
de Buenos Aires); doctor Luis O. Andorno (Magistrado de Argentina),
y José Maria Cuico Y OrTiz (Registrador General de la Propiedad
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Intelectual de Espafia). Como moderador en los debates actué el doctor
Alberto Federico Ruiz de Erenchun.

La delegacién espafiola, por diversas causas, quedé esta vez reduci-
da a RAFAEL MARTINEZ PasaLopos, Registrador de Villanueva y la
Geltri, y GREGORI0O MADERO DE LA FUENTE, Registrador de Villafranca
del Penedés, quienes con Josg Maria CHico Y ORrTIZ y sus respectivas
esposas, viajaron expresamente para asistir a dichos actos. Urge destacar
la gran cordialidad con que se traté a la Delegacién espafiola y la
serie de atenciones publicas y privadas que la misma recibié durante
los dias de su estancia en Argentina. Aparte de los dos actos de la
Colacién de Grados y celebracion del Ateneo, en todo momento los
espafioles estuvieron singularmente atendidos con esa hermandad que
emana entre personas que se comprenden. Quiero destacar c¢émo todo
ese aparato de recepciones, disertaciones, reuniones y participaciones
estuvo movido por una encantadora mujer que manejé todos los hilos
a la perfeccidon. Fue la doctora ELVIRA MARTHA YORIO quien, con su
esposo el doctor BLANES, brindé a los espafioles una cena inolvidable
en su casa con todas las figuras que habian de participar en los sucesivos
actos. De todo el conjunto de atenciones que recibimos en cenas de
gala, comidas campestres y vinos de honor, merece la pena destacar esa
actuacién especial de la Orquesta Nacional de Mdsica Argentina «Juan
de Dios Filiberto» en la que se interpretaron la esencia de los tangos
argentinos y cuya tltima interpretacién fue especialmente dedicada a la
representacién espafiola.

La resefia debe concretarse a lo estrictamente juridico y ello obliga
a prescindir de mds detalles, pero el ambiente de acercamiento a Espafa
era tan palpable que el representante de la Embajada de Espafia y del
Consulado supieron percibirlo y, me imagino, que hacerlo patente donde
deba surtir efecto. Vamos ya con lo juridico:

A. EL ATENEO REGISTRAL

El acto inaugural estuvo presidido por el que ostenta el cargo de
Presidente del Colegio de Escribanos, doctor NEstor O. PEREZ LoOZANO,
quien junto a los tres intervinientes en la primera jornada (CHico, BAr-
DALLO y MoisseT) formaron la mesa del Ateneo. Se leyeron las asis-
tencias de ilustres personalidades, como la del Rector de la Universidad
Notarial Profesor doctor TomAs DiEGo BERNARD, el Presidente y Vice-
presidente de la Comisién Federal Notarial Argentina, la representacién
diplomética y consular espafiola, la del Uruguay, la contribucién del
Colegio de Escribanos de la Capital, del Colegio de Abogados. de los
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Colegios Notariales de Mendoza y San Juan, del Consejo General Nota-
rial Argentino, y las adhesiones del Intendente de la Municipalidad de
La Plata, de la Universidad Notarial, de la Universidad Catdlica, del
Subsecretario de Hacienda y las tres espariolas del Ministro de Justicia,
del Director General de los Registros y del Notariado y del Colegio Na-
cional de Registradores de la Propiedad.

En medio de un emotivo recogimiento se interpretaron los himnos
nacionales de Argentina, con letra cantada, de Uruguay, también con
letra cantada, y el espafiol. Las tres banderas de los tres paises presidian
el acto. Abrié el mismo el Presidente del Colegio de Escribanos doctor
NEsTor O. PEREZ Lozano, quien en un profundo discurso puso de
relieve el significado del Ateneo organizado y del tema crucial del
mismo: la seguridad juridica. Lo calificé de un magno certamen, de
gran importancia, que pretende hacer converger y aunar la cultura juri-
dica del tronco comin espafiol. Comparé la seguridad estdtica y la dina-
mica, resaltando la novedosa funcion del Registro de la Propiedad. De
ahi llegé a la necesidad de la publicidad para la efectiva proteccion del
trafico juridico. Todo ello unido con el principio de apariencia y el de
buena fe. La aglutinacién de estos efectos se brinda a través del «servicio
pdblico» que el Registro de la Propiedad ofrece. Hizo gala de un cono-
cimiento de la doctrina més relevante de Espana con las citas de VALLET
pE GoyTisoLo, Diez Picazo, De CasTro, Roca SAsTRE, CHICO Y
Orrtiz, etc. Ofrecié la comparacién entre Justicia y seguridad con RE-
CASENS SICHES y llegd a la conclusién de que en el conflicto de intereses
debe prevalecer en el tréfico juridico el principio de seguridad.

Luego tuvieron lugar las sucesivas intervenciones de Espafia, Uru-
guay y Argentina, que en forma esquemadtica apuntamos:

Por Espaita, José Maria CHico v ORTIZ prinuncié su conferencia
sobre «Grandeza y servidumbre de la funcién registral» que reprodu-
cimos al final de estas notas. Previamente y en agradecimiento a la
invitacién que se le habia hecho dijo las siguientes palabras:

«Excelentisimos e ilustrisimos sefiores y sefioras, compaifieros y ami-
gos todos. Sean mis primeras palabras de agradecimiento por esta cari-
fiosa y cordial invitacién que el Colegio de Escribanos de la Provincia
de Buenos Aires y la Revista Notarial, personalizados en el doctor N¥s-
TorR O. PErez Lozawno, Presidente del primero, la doctora ELVIRA
MARTHA YORIO, Directora de la segunda, me hacen para intervenir en
esta especic de ATENEO HISPANO-RIOPLATENSE sobre temas tan
sumamente sugestivos como los que proclama la invitacién. Al agradeci-
miento se une, cémo no, el gran honor que significa el que éste aprendiz
de Derecho hipotecario comparta con altas personalidades, catedriticos
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y especialistas de la maleria (como son el doctor BARDALLO y el doctor
MOoISSET) sus opiniones personales.

Nuestra rica variedad idiomdtica se agranda en estos momentos en
el ‘ruedo ibérico’ y nos permite la coexistencia de expresiones un tanto
aletargadas con las que debéis iros familiarizando... sobre todo si pen-
sdis ir a los mundiales. Por eso, y por via de ejemplo, os quiero brindar
mi agradecimiento en varias de estas formas verndculas del idioma: en
vasco os digo ‘eskarikasko’; en cataldn-valenciano-balear, ‘graches’, y el
resto de nuestras regiones (paises, nacionalidades, comunidades, etc.) las
variantes se circunscriben al acento y al tonillo con que se dice: ‘moitas
gracias, filiflo’, muchas ‘grasias’, morena...

En una especie de editorial o introduccién con que la Revista Nota-
rial de La Plata abre el nimero 849 del afio 1980, la doctora ELVIRA
MARTHA YORIO encabeza el mismo con esta frase: ‘Si todos los hombres
del mundo se dieran la mano...’. Pues bien, a darme la mano con vos-
otros vengo para intercambiar pareceres, opiniones y posiciones. No
debéis olvidar que ‘darse la mano’ para un jurista significa recordar
aquello que de ella decia IHERING en su Espiritu del Derecho Romano:
‘La mano es la parte mds importante del cuerpo, porque acompaiia a la
palabra; apenas existen movimientos del alma que la mano no pueda
expresar y no hay acto solemne en la infancia de los pueblos en que
la mano juegue un gran papel. Tender 1a mano al enemigo es perdonarle,
estrecharse las manos es prenda de fidelidad y se implora a los dioses
tendiéndolas al cielo...’. Manus injectio, manu mitiere, mancipatio. ..

Me hubiera gustado traer conmigo esa ‘guardia mora’ que a paso
ligero —aunque siempre en avién— suele formar grupo y embajada,
pero ya lo de la guardia mora no se estila y las circunstancias personales
de la mayor parte de los componentes han hecho inviable la compa-
filfa. Mi capacidad de convocatoria se ha reducido esta vez a dos grandes
compaiieros que fieles a la consigna y salvando muchas dificultades
estdn aqui, a ple de ATENEO. Son RAFAEL MART{NEZ PASALODOS, Re-
gistrador de Villanueva y la Geltrni, y GREGOR1I0 MADERO DE LA FUENTE,
Registrador de Villafranca del Penedés. Al primero ya le conocéis so-
bradamente y no necesita presentacién, pero el segundo pertenece a
unas generaciones de juristas —Notarios y Registradores— que han
prestigiado y prestigian ambos cuerpos. Su padre —hombre dedicado
a la preparacién de ingreso en oposiciones de Notarfas y Registros—
recibié no hace mucho un clamoroso homenaje por sus compaifieros
y alumnos.

En la reciente democracia espafiola de lege data se estd ofreciendo
al oyente —radiofénico y televisivo— unas manifestaciones de gentes
pertenecientes a los partidos politicos que normalmente hablan en plu-
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ral... como el Papa. No s¢ si es que con ello quieren indicar que son
‘muchos’ los que asi opinan o que consideran que su opinién personal
debe ser coincidente con lo que piensan los del mismo ‘ramo’. Tengo
que pecar ante vosotros utilizando el mismo sistema, pero es que mi
plural es obligado ya que, de una parte, me han otorgado una repre-
sentacién y, de otra, me han pedido que os transmita unos sentimientos.

El Decano del Ilustre Colegio Nacional de Registradores de la Pro-
piedad y Mercantiles y su Junta Directiva ha tenido la delicadeza de con-
cederme la representacién y expresamente me encarga que Os transmita
la alegria que ha recibido porque hayéis contado con uno de sus miembros
para participar en estas jornadas juridicas. El Ministro de Justicia, mi
querido amigo Pio Cabanillas, agradece vuestra invitacién y os ruega le
disculpéis, pero ‘la obligacidén es antes que la devocién’. Igualmente el
Director General de los Registros y del Notariado, Fernando Marco Bar6,
me hace unas indicaciones en el mismo sentido.

Confio mucho —y hago votos por ello— que esta confrontacién de
pareceres realizada entre juristas (hombres de Derecho y no hombres
de leyes) sea facil y llegue a conclusiones parejas. Nuestro trabajo es
siempre encender una luz donde puede mantenerse otra contraria. Lo
importante, quizd no sea tenerlo claro, pero si iluminado...

Dejadme que al término de estas palabras, ddndoos de nuevo las
gracias, utilice una de las metaforas que el jurista italiano LIPARI pone
en uno de sus altimos libros toméndola de las Historias del sefior Keuner
de BErRTOLD BRECH. Paseando por el valle se dio cuenta de que sus pies
chapoteaban en el agua. Su valle no era tal, sino un brazo de mar y que
pronto subirfa la marea. Intent6 encontrar una barca con la mirada, pero
tuvo que abandonar la esperanza, confiando que la marea no subiria
mds. Sélo cuando el agua le llegd al cuello se puso a nadar. Habia des-
cubierto que él mismo era una barca.

Flotemos, aunque sea en barca de piedra, y eliminemos de nuestro
campo de actuacién ese ‘derecho al arrepentimiento’ que la Ley de Pro-
piedad Intelectual concede a todo autor, ejercitando con todos vosotros
ese impresionante ‘derecho a sofiar’ que ninguna Constitucién del mundo
contiene en su articulado. Gracias a todos.»

El doctor JurLio A. BarpALLO, Director General de los Registros de
Uruguay, diserté seguidamente sobre la configuracién del sistema regis-
tral uruguayo y especialmente sobre la calificacidén registral. BARDALLO,
que como todos los hombres inteligentes es timido, habia explicado el
encuentro juridico como si se tratase de «la tersura de la flor», mantuvo
la tesis de que el Derecho registral no es parte del Derecho civil, sino
més bien un Derecho administrativo especia’, estando estructurado como
«un servicio pdblico administrativo». Los Registradores son funciona-

12
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rios ptblicos y sus actos son administrativos. La calificacién se reduce
al aspecto formal del documento y a la fiscalidad. Se extendi6 sobre los
pormenores de la misma, de las nulidades, de las medidas cautelares
(prohibiciones), de la falta de tracto sucesivo y del contencioso registral.
Creo que su tesis podria entenderse como si estuviésemos ante un ne-
gocio abstracto: el Derecho registral desvinculado del civil, es decir,
sin causa. Es algo semejante a la tesis que mantiene cierto sector es-
panol al considerar que el criterio para distinguir las faltas subsanables
de las insubsanables debe desvincularse del aspecto civil y fijarse sélo
si dan o no lugar a una anotacién preventiva.

El doctor Luis MoisseT DE EsPANES, Catedritico de Derecho Civil
de Cérdoba, expuso con la claridad y concisién que le caracterizan las
lineas maestras del sistema argentino, centrando en la legalidad y su
respeto la finalidad del sistema. El principio de legalidad que no es ex-
clusivo de ser cumplido por el Registrador, sino que estd a cargo de
todos los funcionarios publicos ofrece un gran campo de actuacién frente
al acto ilicito, el nulo y el anulable. Examiné los limites en que se
mueven Registradores y Jueces, tocd el principio de prioridad y abordd
la problematica en relacién con los Registros Mobiliarios y sus dos pro-
yecciones de nulidad absoluta y vicios manifiestos.

B. EL PANEL SOBRE INTEGRIDAD DE LA FE PUBLICA REGISTRAL

El hecho de predominar en el panel la parte argentina, circunscribié
la exposicién de los sucesivos intervinientes al problema planteado en
dicha legislacién por la diversa interpretacién de los articulos 2.505 y
1.051, con el concepto de tercero, la fe publica, el caracter de la inscrip-
cién y los pronunciamientos registrales. Resulta dificil reproducir, sin
mds que unas notas esquemdticas, el contenido de cada una de las
intervenciones que se iniciaron con la magistral de MOLINARIO y se
sucedieron con la divertida y profunda de ALTERINI en su deslinde de
los conceptos de buena y mala fe, ANDORNO con su precisién sobre el
concepto de diligencia y el de integridad, GOMEz con una versién ajus-
tada del concepto de fe puiblica y LucaNo en sus breves pero sustancio-
sas puntualizaciones sobre el cardcter de las adquisiciones, el problema
de la irrevocabilidad y la prescripcién espontanea. También el modera-
dor hizo gala de sus conocimientos y puso precisiones en sus inter-
venciones.

La parte espafiola estaba a cargo de ABELARDO GIL MARQUES, pero
al no poder realizar el viaje hubo de sustituirle Jos& MARiA CHico, quien
expuso, no entrando en la polémica del Derecho argentino, sus ideas
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sobre la seguridad juridica y la integridad del Registro, notas que re-
producimos a continuacién de esta resefia.

C. EL ACTO DE COLACION DE GRADOS E INVESTIDURA DE PROFESOR
HONORARIO

El acto solemne de la colacién de grados tuvo lugar como cierre final
de las Jornadas que habian sido celebradas durante los dias anteriores.
Este afio coincidia con la VII vez que se celebra desde el afio 1969, que
fue la primera. En el mismo se impartieron los Diplomas de Doctores en
Derecho Notarial y Registral a 19 Notarios, un Registrador y dos Licen-
ciados en Derecho Registral. En el estrado se formé la presidencia que
ostentaba el Rector de la Universidad doctor ToMAs DIEGO BERNARD;
el Presidente del Colegio de Escribanos doctor NEsTor O. PErez Lo-
ZANO; el representante de la U. N. A. su excelencia reverendisima Mon-
sefior doctor José MARia MoONTEs, Obispo Auxiliar de La Plata; doc-
tora ELVIRA MARTHA YORI10, Directora de la Revista Notarial; Delegado
representante de la Secretaria de Estado de Asuntos universitarios del
Ministerio de Cultura; el doctor Justo R. BALLESTER, Vicerrector de
la Universidad argentina y el recipendiario doctor JosE MArfa CHico
Y ORTIz. )

Seria muy dificil precisar las diversas personalidades asistentes al
acto, pero generalizando podriamos decir que alli estuvieron las pri-
meras figuras juridicas y representaciones de todos los sectores politicos
de la Nacién. El acto se inicié con la interpretacién del himno argentino,
previa la lectura de las entidades que se adherian al acto. Luego hizo
uso de la palabra la doctora ELVIRA MARTHA YORIO quien glosé el sig-
nificado del acto de la Colacién de Grados, en su condicién de ser la
primera mujer del Consejo Directivo de la Universidad designada espe-
cialmente para el mismo. Puso de relieve el significado de la Universidad
y las particularidades que revestia la Notarial Argentina. La formacién
del hombre moderno culto es principal funcién universitaria. El acto
que se celebra es la confirmacién de una vocacién. La fe que habéis
tenido en la institucién culmina hoy con vuestro grado de Doctor. Y
con la cita del evangelista San Juan «s6lo la verdad os hara libres»
y la reflexién de que la verdad es la culminacién de la ciencia, termina
la Doctora invocando el lema de la Universidad de Bruselas: por la
libertad ‘hacia la ciencia, por la ciencia hacia la libertad.

Seguidamente hizo uso de la palabra el Presidente del Colegio de
Escribanos doctor NésTor O. PEREZ LozaNO que teflexiond en torno al
significado del acto y su proyeccién personal y general del mismo. El
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Rector de la Universidad Profesor TomAs DIEGO BERNARD seguidamente
tomé la palabra para ofrecer al doctor CHico Y OrtIz el diploma que
le acredita como Profesor Honorario de la Universidad Argentina. Hizo
una glosa de la actividad universitaria, leyd una sentida carta del
Ministro de Justicia espafol, Pio Cabanillas, y cité el viejo refran es-
paiiol de que «honrar honra» que puede ser el gran significado de este
acto. Después de hacer una breve historia de la Universidad y de los
Doctores y Profesores Honorarios, brindé el Diploma con estas palabras:
«a un hombre de bien, a un hombre de militancia de honor, a un hom-
bre de cordialidad que no ha perdido su gracejo ni su sonrisa». Abrimos
con ello nuestro corazén a Espaia.

Por su parte, JosE MariA CHico Y ORT1Z contesté con las siguientes
palabras: «Excelentisimo sefior Rector de la Universidad, Su Senoria
Reverendisima, autoridades, Claustro de Profesores, excelentisimos e
ilustrisimos sefiores y sefioras, amigos y compaifieros.

Habia que saber explicar muy bien la emocién y el agradecimiento
que vuestro nombramiento como Profesor Honorario de la Universidad
Notarial Argentina me ha producido, ya que con ellos me habéis acer-
cado de nuevo a la Universidad —a mis raices de jurista— y de otra
me habéis brindado honorificamente en este mi otofio juridico la pri-
mavera de mi vocacién por la ensefianza. Explicar todo esto es muy
dificil, pues es un conjunto de sentimientos, evocaciones y recuerdos que
habria que romper el protocolo de este acto y dejar que el corazén
hable y la memoria recuerde. «No ocultes tu verdad porque haga dafio/
ni evites el dolor que estd en tu vida./ Entrega lo que tengas —canto,
herida—/, pero entrega: no pases como extrafio.» Compré el libro
antolégico de su poesia en Mar del Plata y me lo lei entero, sin parpa-
deos, durante un viaje de avién. JuLiA PriLUTZKY hace honor a la tierra
argentina.

En Espafia no tenemos estudios superiores de cardcter universitario
que imparten cursos y hagan Doctores a los futuros Notarios y Regis-
tradores. Nosotros alli nos licenciamos en la Facultad de Derecho, hace-
mos o no el Doctorado y los que sienten la tentacién de opositar se
encierran en su casa y estudian y se preparan para las pruebas duras
y dificiles de la oposicién de ingreso en el Notariado, en el Cuerpo de
Registradores de la Propiedad, en el de Abogados del Estado, en el de
Jueces, etc.

Nuestro sistema selectivo —bueno o malo— es la oposicién. En un
programa radifénico de hace muchos afios se planteé un concurso para
otorgar el mcjor premio al que diera la mds acertada definicién de lo
que eran las oposiciones y recuerdo que los dos primeros premios re-
cayeron en estas dos definiciones: La oposicién es nuestra segunda
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barbara fiesta nacional. La oposicién es lo que los padres quieren que
hagan los hijos y los hijos dicen que haga su padre...

Para prepararse adecuadamente lo normal es asistir a las clases pe-
riddicas que dan lo que nosotros llamamos preparadores. Normalmente
son Notarios y Registradores que ayudan, orientan, dirigen, y animan
a los futuros opositores. El preparador o los preparadores, seglin que se
forme Academia o se dirijan personalmente las clases, facilita la labor
suministrando temas, acotando materias, corrigiendo dicciones, agregan-
do o suprimiendo citas, etc. Es una labor dura, agotadora en la que no
s6lo basta saberse las materias, sino que hay que penetrar en el as-
pecto humano del opositor, comprender sus problemas, llegar a su hu-
manidad y alentarle... Yo, por razones vocacionales, fui «preparador»
de oposiciones a Notarias y a Registros y cuento mds de un centenar de
compafieros que aprobaron la oposicién con mi ayuda. Mi lema fue
«contigo, compafero y caminante» que seguramente tomé de TAGORE.
Y si no me tachdis de sensiblero rescataria a ALFONSINA STORNI de las
aguas y os diria: «Alguna vez, andando por la vida/ por piedad, por
amor,/ como se da una fuente sin reservas,/ yo di mi corazdn...».

Os he contado esto para que os deis cuenta lo que para mi significa
el que me haydis nombrado «Profesor Honorario», legitimdndome para
impartir una leccién en esta Universidad y «en testimonio de fe» como
reza su lema.

Esta vocacién de universitario, traducida en este constante anhelo
de comunicar algo a los demés, proporciondndoles medios y suminis-
trandoles experiencias, me llevé no hace mucho a estar a punto de
aceptar el honor de impartir unas clases en la Universidad Auténoma de
Madrid, cuando a cambio se me ofrecian doscientos délares... al afio.
Y es que todo esto tiene la gran belleza del deseo de comunicacién con
los demds.

Yo aqui acabaria mis palabras, pero en este acto solemne de COLA-
CION DE GRADOS de la U. N. A. hay que decir algo a los juristas.
En este diario quehacer del jurista —porque juristas debéis ser antes
que nada— hay mucho que decir, que aprender y que olvidar. Para este
gran encuentro que la realidad ofrece al jurista decia GoNzALEz PALo-
MINO, éste necesita dominar su técnica, teniendo mucho cuidado de no
dejarse dominar por ella. Si sélo domina y conoce el derecho positivo,
no sera un jurista, sino un leguleyo, un subalterno del Derecho, al que
ni siquiera sabrd servir fielmente.

El otro dia en mi charla sobre la «Grandeza y servidumbre de la
funcién registral» os expliqué lo que los Registradores espafioles ha-
cemos. Ahora convendria que os contase algo de los Notarios espaiioles.
Estos dias he vuelto a leer un articulo genial de GREGORIO ALTUBE que
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explica «El sentido reverencial y el valor literario del Notariado» y tam-
bién he tenido por primera vez en mis manos y he tomado unas notas
de un libro singular, recién adquirido por la Biblioteca del Colegio No-
tarial de Madrid, cuyo autor cs JuaN JOoSE SANCHEZ, del aio 1803, en el
que relata la «Nobleza, privilegios y prerrogativas del Oficio Piblico de
Escribano» con algunos discursos y manifiestan la inteligencia y pureza
que exige su desempefo y le desagravian del deshonor y perjuicios que
le han causado erradas opiniones e imposturas.

Del primero os transcribiré unos pérrafos y del segundo esas cuali-
dades que deben concurrir en el Escribano de entonces y que por apli-
cacién de las Leyes de Indias tuvieron vigencia en América.

GREGORI0O ALTUBE decia que «Los Notarios somos juristas de cabe-
cera, tenemos que atender al trance, tenemos que saber vendar con el
Derecho y estar dispuestos al remedio heroico, sabiéndonos protegidos
por el pedestal de nuestra propia historia. Como el Alcalde de Londres,
somos en lo juridico, algo nuclear y circundante; algo anacrdnico y de-
corativo que sigue prestando servicio de urgencia y servicio a domicilio.
Como el arpa, somos ya en la Biblia; como la de la mejor nobleza, la
cuna de la nuestra estd en los pueblos; y no debemos olvidar en nuestro
mejor abolengo a ese clasico Notario enlutado, catarroso, tresillista y re-
franero, que sabe consolar, en la alcoba modesta del labrador que se
acaba, con la palmada taumatdrgica de un viejo médico». Nuestras
armas son el estudio y la especialidad. Llevamos como los Apdstoles. la
verdad y el consejo. En el rango nos precede lo sacerdotal; pero en
el tiempo, lo notarial es lo primero. Encerramos en carcel de papel, como
decia NUNEz LAcos, casi a cadena perpetua, el instante fugitivo, la
realidad que pasa...».

JuaN Tosé SANcHEZ, Escribano de Su Majestad en el Colegio de
Valencia, resumia asf las cualidades que deben concurrir en el Escribano
de aquel entonces:

— Obtener creacién real.

— Ser mayor de veinticinco afios y ser habido y procreado de
legitimo matrimonio.

— De arreglada conducta. buena vida y costumbres.

— Cristiano viejo €], sus padres y abuelos, descendientes de tales
y no de los nuevamente convertidos a nuestra fe catdlica,
como de moros, judios, luteranos, calvinistas, herejes, apés-
tatas o de los que han profesado otra secta.

— Que no hayan sido €l ni sus ascendientes castigados o peni-
tenciados por el Santo Oficio de la Inquisicién.
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— Que no ha ejercido oficios viles, como de carnicero, meso-
nero, ventero u otros semejantes, estando impedidos de ser
regatones o tratantes en abastecimiento de comestibles.

— Poseer matrimonio propio.

— Haber adquirido pericia juridica para el desempefio del men-
cionado oficio, exigiéndose en Valencia una practica de
cuatro anos que deberian recibir en la «propia» casa del
maestro, comiendo y durmiendo en ella.

— Ser examinado de ella en el Real Consejo Supremo y haber
tomado posesién del empleo para poder manejarle. ..

Sélo he querido con estas citas sentir el gozo de la evolucién de los
tiempos que ajustan sus disposiciones a las nuevas necesidades y cos-
tumbres. Frente a la fotocopiadora, la electrénica y el microfilm no deja
de destacarse aquella obligacién que imponia a los Escribanos escribir
«por sus propias manos, sin valerse de otros» las escrituras que le
manden hacer. La principal cualidad intelectual se ejerce con el entendi-
miento y la corporal con las manos... Lo que yo he dicho siempre: cada
cual trabaja con lo que puede, cabeza, tronco o extremidades...

Ya termino. A mi agradecimiento personal por este honorifico nom-
bramiento debe afiadir el del Ministro de Justicia, mi amigo Pio Caba-
nillas, que en la carta leida por el Rector asi lo testimonid; las palabras
que a este respecto me ha dicho para vosotros el Director General de
los Registros y del Notariado y el honor que ha supuesto para el Cuerpo
Nacional de Registradores de Espafia este nombramiento, del cual se
hace eco su Junta de Gobierno y su Decano NARCISO FUENTES SANCHIS,
que para este acto me otorga la representacién colegial. No podiamos
olvidar en el capitulo dar gracias a mis dos compaferos de viaje y tra-
bajos y a la «seccién femenina» que més que acompafiarnos, es a la que
acompafiamos.

Sean mis dltimas palabras aquellas con las que comienza un famo-
sisimo libro de Derecho del Profesor italiano EmiLio BETTI, al dedicér-
selas a su padre en agradecimiento y que hoy os las brindo a vosotros
con el mismo sentido: «Gracias por haberme proporcionado con la pa-
labra y con el ejemplo ese sentido de humanidad y de justicia que bajo
cualquier clima histérico produce siempre el estudio del Derecho.
Muchas gracias a todos».

Su excelencia reverendisima Monsefior doctor José MARIA MONTES
procedié seguidamente a bendecir los diplomas de los nuevos Doctores
y diversas personalidades de los asistentes al acto los fueron entregando
entre clamorosos aplausos. La ceremonia continué con la entrega del
Premio Revista Juridica «La Ley» a los dos mejores egresados de la
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carrera del Doctorado en Notariado, promociones 1980 y 1981, doctoras
Mabel Martinez de Autino y Adriana Nelida Abella. Representando a
los graduados y premiados usé de la palabra en un bellisimo discurso
la Doctora Adriana Nelida Abella. Seguidamente se dio por finalizado
el acto.

GRANDEZA Y SERVIDUMBRE DE LA FUNCION REGISTRAL

La funcidn esencial que el Registrador de la Propiedad espafiol tiene
en su proyeccién de jurista es la calificacién. No sélo creo que es la
funcién esencial, sino la razén y ser de una institucién que, tratando de
asegurar el tréfico juridico inmobiliario, se ajusta al principio de lega-
lidad. De esa funcién, en su doble proyeccién de grandeza y servidum-
bre, vengo a exponeros hoy mi opinidén, pero creo que merecéis una
previa explicacién del tema.

En mi época de opositor a Notarias y Registros —cuyos programas
son similares en extensién y conocimientos— era un curioso lector de
todo aquello que iba cayendo en mis manos. Eso y ottas circunstancias
hicieron que mi triunfo en la oposicién se retrasase mucho. Sin embargo,
aquello que me pareci6 una tortura luego lo he valorado en la serenidad
que el entendimiento tiene al ofrecerte un caudal de lecturas, fichas y
posibles citas a las que muchos otros no han llegado. Por eso, al plan-
tearme cudl podia ser el enfoque de estas notas mias me vino a la me-
moria un articulo que alld por el afio 1949 habia leido y que llevaba
por titulo «Grandeza y servidumbre del Notariado», cuyo autor era un
Notario de Barcelona y luego de Madrid: ANToNo Moxé Ruano. He
tenido que luchar mucho para dar con el articulo y proporcionarme
una fotocopia de él, pero una vez en mis manos he comprobado que el
titulo venfa impuesto por un articulo precedente que el Profesor de Fi-
losofa MANUEL GaARrcia MORENTE escribiera en la conocida Revista de
Occidente sobre «Grandeza y servidumbre de la Céitedra». Si Notarios
y Catedraticos habian contado sus grandezas y*servidumbres ¢por qué Jos
Registradores no podiamos contar las nuestras? Lo que sucede es que
el tema lo voy a reducir en grandezas y servidumbres a la calificacién.

He manejado estos dias algunos articulos de Revistas y todos ofrecen
una infinidad de matices y un caudal de conocimientos. El caricter, la
naturaleza, el dmbito, los medios y la esencia de la funcién calificadora
tiene en Espafia una abundante bibliografia en cuyas filas me honro
estar incluido. Tré citando nombres y trabajos sin agobio en las citas.
Asimismo como la funcién calificadora estd en intima conexién con la
notarial —a manera de cordén umbilical— también he utilizado biblio-
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grafia al respecto y quiero destacar de la misma el fabuloso trabajo dc
CAsTAN ToBERAS «Funcién notarial y elaboracién notarial del Derecho»
y otro que discurre por cauces literarios y poéticos: «Sentido reverencial
y valor literario de! Notario» de GrREGORIO ALTUBE, Notario que fue de
Bilbao y que sabia mucho de toros y toreros.

Normalmente en los trabajos citados se suele comenzar por exponer
lo que encierra y significa la «servidumbre», para terminar con la gran-
deza. Aqui voy a invertir los términos y empiezo por «grandezas» para
terminar con servidumbres. Son los dos aspectos o lados de la montana
que, al igual que los procesos de intimacién, estd montado a dos ver-
tientes. Es el blanco y negro, los dos lados de la moneda, etc. Sin la
contemplacién de ambos es dificil entender la funcién.

Asf como en otros sistemas para ser Registrador de la Propiedad se
sigue un procedimiento de seleccién mediante cursos, escuelas, faculita-
des, Universidades, etc., en Espana después de cursar la Licenciatura en
Derecho y hacer o no la tesis doctoral (pues no es obligatorio) se en-
cierra uno en su cuarto de estudio, se busca un preparador y después
de varios afios (para mi fueron muchos) hace oposiciones, salvando
cuatro ejercicios (dos orales y dos escritos) ante un Tribunal de espe-
cialistas. Jura el cargo y le otorgan el Registro que le corresponda entre
los vacantes por riguroso orden de escalafén. Entonces se sube el telén
y comienza su funcién...

A. GRANDEZA DE UNA FUNCION

Para mi la grandeza de la funcién calificadora reside en cuatro notas
importantisimas, referidas unas a la persona, otras a los métodos, otra a

la amplitud de la misma y, por tltimo, a las consecuencias que de ella
se derivan.

a) La funcion como delegacion legal

Asi como al Notario se le confiere por la ley el poder o facultad de
dar fe de lo que oye, ve o percibe con sus sentidos, al Registrador la
ley le otorga un poder para que en el ejercicio de su funcién impida que
en el Registro de la Propiedad pueda inscribirse un acto o contrato refe-
rido a bienes inmuebles sin que el mismo retina los requisitos de validez
y eficacia que las leyes imponen. El acto no es valido porque se inscribe,
sino que se inscribe porque es vdlido, segtn la conocida frase de NUREz
Lacos. ‘ '

He dicho que es una «delegacién legal» y no es asi: es una atribu-
cién emanada de la ley para que, en base de ella, se ejercite ese poder
que al actuarse se ejercita en nombre propio y bajo su responsabilidad.
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A poco que uno penetre en la esencia del mismo vera la grandeza que
contiene e irradia, pues el derecho real que surge del instrumento puabli-
co va a tener que pasar por un filtro o tamiz que, si lo supera, puede
lograr la eficacia erga omnes a que todo derecho real aspira mediante la
inscripcién. No debemos olvidar ese principio hipotecario que establece
el articulo 32 de la Ley Hipotecaria de que «lo no inscrito no perjudica
a tercero». Pues bien, para que el derecho real constituido por la volun-
tad de las partes en el documento piblico, logre esa «meta» es necesario
que se someta al control que la funcidn calificadora encierra.

Cualquiera que sea la decisién que la funcidén calificadora tenga, en-
cierra grandeza: abre o cierra las puertas de eficacia erga omnes a un
derecho. Se sitia en el techo que aspira el derecho lograr.

La actuacién notarial, administrativa y judicial, en cuanto se plasma
en documentos publicos inscribibles ha de ser sometida a un riguroso
control de legalidad por parte del Registrador de la Propiedad y, eso
ademds de agrandar sus campos de actuacién, vincula a la figura que
la ejerce a un poder decisorio. La capacidad de decisién que todo poder
lleva consigo en orden a disciplinar aspectos de la vida jurfdica y pro-
curar el respeto a una legalidad vigente mediante una prestacién positiva
de conducta, encierra toda la grandeza que en si lleva el poder. (Es un
poder derivado? Quizd, pero no por ello deja de ser poder, y lo que es
mds, un poder decisorio y ejecutivo, segin explica JoSE ZAFRA VALVERDE
en su ensayo «Poder y Poderes».

La posible intervencién en los actos o derechos reales sujetos a ins-
cripcién de funcionarios administrativos, Jueces y Tribunales judiciales,
Abogados del Estado, Notarios, etc., queda siempre sujeta a ese examen
—mds o menos profundo seglin los casos— que el Registrador tiene que
hacer y que le convierte en una especie de «estacién término» de un
largo trayecto. Precisamente por ello, la doctrina se dejé convencer hace
tiempo de que si los actos sujetos a Registros eran ya intervenidos por
Jueces, Abogados del Estado, Técnicos de Administracién, Notarios y
otros funcionarios con preparacién semejante o pareja a la de los Re-
gistradores, resultaba superflua, lujosa e innecesaria la intervencién de
estos dltimos. La critica en la actualidad ya ha cedido en base de estos
tres argumentos que enaltecen y agrandan la funcibn:

— Lo que al Estado le interesa no es la preparacién jurfdica
mas o menos similar de funcionarios o técnicos en Derecho,
sino que, dando por supuesta esa preparacién, lo importante
es lograr la legalidad para que la seguridad del tréfico ju-
ridico esté basada en razones de validez de los actos y la
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intervencién de dos funcionarios de conocimientos parejos,
brinda més posibilidades para el logro de dicho principio.

— Seria absurdo exigir al Registrador de la Propiedad una pre-
paracién pareja a la del Notario y, permitidme que os diga,
superior a la del funcionario administrativo y judicial, sobre
todo en su materia de especialidad, y luego dejar reducida
la funcidén registral a la de un mero receptor y archivero de
documentos.

— Aparte de esa imposible adscripcién de infalible a los actos
judiciales, administrativos y notariales, el hecho sicolégico
de la exigencia de una barrera provoca en el funcionario
autorizante del documento el estimulo para hacerlo viable
en su acceso a los libros registrales y permite el juego de la
imaginacién juridica para la creacién del Derecho.

Esta dltima idea estd aceptada, lograda y hasta querida por los dife-
rentes cuerpos que antes hemos apuntado. No hay, salvo casos excep-
cionales de soberbia juridica, ninguna desviacién o malestar. Se puede
discrepar de la calificacién, pero para eso estd el recurso gubernativo
que decide y da la razén al que la tenga o pueda tenerla. No. Las rela-
ciones Notariales, Judiciales, Administrativas y Registrales son cordiales
'y, nuestro sistema, basado en circunscripciones territoriales, correspon-
dientes a los Partidos judiciales, permite lo que yo he llamado la «cali-
ficacion anticipada», donde el funcionario que debe autorizar, intervenir
o decidir sobre un determinado documento «consulta» la forma y mane-
ra de enfocarlo para que el mismo pueda ser insctito.

Esta forma de ejercer la funcién, anticipindose al hecho que se ha
de juzgar, es la faceta m4s impresionante de la funcién calificadora. No
estd en los textos y sdlo se apoya en la sefiorial forma de entender una
actividad. Don JEr6NIMO GonNzALEz, a quien tanto debemos todos los
militantes de esta funcidn, sefialaba el cardcter «patriarcal» con que la
funcién se ejerce en cuanto advierte a los interesados (y eso si lo recoge
el art. 19 de la Ley Hipotecaria) de los defectos que a la peticién de
registracién se oponen y les aconseja la forma y modo de subsanarlos.
Esa forma de proceder la llamaba el citado autor «desempefio de un
noble oficio» (nobile officium). A toro pasado, como decimos en Es-
pafia, es facil la critica, lo dificil resulta cuando antes de dar el pase
natural se diga: hazlo asi, Manolo... Aparte que en esta funcién decir
que «no» creo que es mds facil que decir que «si», pues esto ultimo
exige un conocimiento pleno del problema y un estudio sosegado, pues
la admisién lleva consigo toda la gran responsabilidad que el recurso
gubernativo elimina con su decision.
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b)Y La condicién de jurista y profesional del Derecho
en quien la ejerce

Me he resistido siempre a creer que la funcidén registral de califica-
cién fuera solamente de «control» de la legalidad, pues eso reduciria al
personaje que la ejerce a un «hombre de leyes» u hombre entendido
en disposiciones. Yo creo que no basta con conocer las leyes y, si queréis,
estar familiarizado con ellas. Hay que ser algo mds: hay que ser un
hombre de Derecho. Vosotros que habéis leido a ScHuLz me vais a com-
prender. En Roma el material legislativo era «impresionantemente esca-
so» y «el pueblo del derecho no fue el pueblo de la ley». La eficacia
creadora de la jurisprudencia romana lo explica. Y explica también
——como dice GonNzALEZ PaLomINo en su fabuloso prélogo a sus Estudios
de arte menor— el porqué los aprendices de juristas seguimos estudian-
do Derecho romano: «no como un sistema perfecto de Derecho, sino
como un proceder perfecto de los juristas».

La esencia de la funcién registral ha sido estudiada con profundidad
por los Notarios espafioles y por los propios Registradores. Al Notario
puede preocuparle lo que es, significa, lo que en ella se dilucida y los
limites donde la misma actda, pues ello incide sobre su actuacién crea-
dora. Al Registrador la construccién dogmética de su funcién y la ex-
plicacién de su contenido le preocupan tanto como al Notario. Lo cierto
es que a la hora del balance GonzALEz PaLomino, NONEz LAGOS y
RocaA SASTRE en el campo notarial dan pasos gigantescos en orden a la
precisién juridica de la funcién, su esencia y su verdadero sentido. MAR-
TINEZ RulzZ, GONZALEZ PEREZ, don JERONIMO GONZALEZ y yo mismo
militamos en esas filas estrechas de los que ejercemos la funcién. Hu-
biera cometido casi un pecado mortal si no cito a mi compafiero LépPEZ
MEDEL, que busca razones a la funcién entre esos dificiles encuadres que
practica. Y que Dios me perdone los posibles olvidos de otros trabajos...,
aunque lo que habria que pedir es que «ellos» me perdonasen, porque
Dios no debe andar en estos «pucheros». En los de Santa Teresa si,
pero en éstos no.

Bien. Demostrar que uno es un jurista y un profesional del Derecho
no es dificil. Que ello lleva consigo una grandeza tampoco lo es, pues
todo aquel que se mueve empleando esas herramientas que el Derecho
le proporciona debe ser enmarcado dentro de los que practican una ciencia
noble: la de la interpretacién de las normas. Todos sabéis que GONZALEZ
PALOMINO precisé que la funcién registral no era de simple control, sino
de «seleccién» de lo que los titulos sujetos a inscripcién contenian, acep-
tando para la misma lo que podia tener trascendencia real y lo que era
simplemente obligacional, sobre todo en un sistema que acepta el nume-
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rus apertus. Ya eso hace ascender al calificador y le encuadra en un
campo juridico. NUREz LAGOS, de otra parte, supo aportar una doble
dimensién de la funcién que yo me permiti rectificar y considerarla en
un triple aspecto: funcién de fondo o juridica, de adecuacién de la
realidad al Registro y formacién formalista. Quizd estos esquemas no
nos sirvan en estos momentos, pues lo que yo quiero poner de relieve
es que a la funcién de «control» se une la de «profesional del Derecho»
y todas ellas encierran una funcién «creadora». Por ello creo que la
forma expositiva debe subordinarse a esos aspectos que distinguen al
Registrador y lo elevan a la categorfa de jurista. Vamos a ver, sin apa-
sionamientos, los medios, métodos y actividades registrales que ofrecen
la posibilidad de esta construccidn.

— En la funcién que NUREz Lacos denominaba «de fondo o
juridica» es donde puede situarse la magnitud de la misma
en su dimensién calificadora y donde el Registrador se mani-
fiesta como funcionario y jurista o profesional del Derecho.
A mi entender el Registrador, de una parte, interpreta; de
otra, califica, y, por tltimo, decide. Es la fase de que nos
habla HERNANDEZ GiL al establecer hechos-derecho en su
punto culminante de la definitiva decantacién y acomodacién
de factores: interpretacidn, calificacién y establecimiento de
consecuencias juridicas. Lo que sucede es que al profesional
del Derecho no le dan prefabricado el hecho en que consiste
el documento notarial, judicial o administrativo y al Regis-
trador si y de ahi que deba partir de la interpretacién de
ese hecho para sacar sus consecuencias.

— Al adoptarse por el sistema espaiiol el criterio del numerus
apertus, la calificacién registral no incide sobre derechos ti-
picos inscribibles, sino que juzga el «conjunto del acto» que
se le ofrece para averiguar si el mismo tiene el poder de
producir una modificacién real con trascendencia registral.
Aqui ya el Registrador queda despojado de su cualidad de
funcionario para entrar a desempefar una labor plenamente
juridica.

GonzALEZ PAaLoMINO lo explicaba con singular acierto.
La eficacia del jurista prictico al servicio de la Justicia radica
en que si domina sus instrumentos de trabajo (sin dejar do-
minarse por ellos) y los emplea con destreza contribuird a
lograr la solucién juridicamente justa al caso concreto. Sélo
basdndose en la ley, pero usdndola instrumentalmente, con
sus métodos propios de trabajo: ‘haciendo jurisprudencia de
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conceptos, podra contribuir el jurista a que todo lo juridico
sea moral, que es lo que han intentado todos los juristas que
han sentido la grandeza y servidumbre de su funcién.

La diseccion que el Registrador realiza es para descubrir en
el acto que se le presenta lo que es puramente obligacional
y lo que es real o puede tener trascendencia real, lo consti-
tutivo del derecho real o lo que trasciende de la obligacién
entre las partes. Aqui es donde reside la actividad creadora
del Derecho y adaptadora del Registro a la realidad. Esta es
la faceta de la funcién creadora, que se compagina con la
funcién «control». La Resolucién de la Direccién General
de los Registros de 26 de octubre de 1973 lo dejaba claro
al decir que «la actuacién de Notarios y Registradores como
6rganos cualificados, que contribuyen al desarrollo del Dere-
cho, a través de su actividad creadora y calificadora, al con-
figurar juridicamente aquellos actos de la vida real carentes
en su mayor o menor grado de regulacién legal». Esta labor
constructiva que el Registrador hace, paralelamente a la nota-
rial, es la base para proporcionar la solucién del problema
y es el punto de partida para brindar la posibilidad de una
jurisprudencia de problemas a través de la cual se nutrird la
legislacidn hipotecaria en un futuro.

Adecuar la realidad juridica con la registral es otra de las
misiones apasionantes de la funcidn registral. Parece que ello
s6lo envuelve la simple averiguacién del hecho o no de 1la
inscripcién previa de la finca o de la comprobacién de datos
que en el documento se le ofrecen (lo cual puede ser una
labor mecdnica), pero a poco que se profundice en todo ello
se descubre que a los normales conocimientos que el jurista
debe tener se le agregan los «especiales» que significan la
aplicacién de la mayor parte de los principios que rigen el
sistema hipotecario: el principio de tracto sucesivo y su for-
ma de reanudarlo; la procedencia o no de una inmatricu-
lacién; la identificacién del titular registral y su consecuencia
de la legitimacién registral; el principio de especialidad con
su reflejo de cargas, limitaciones, extensién del objeto hipo-
tecario, cldusulas de estabilizacién, intereses variables, etc.;
el principio de prioridad con su doble actuacién de orden de
despacho de documentos y solucién sustantiva de problemas
que plantea el rango, su orden, su sustantividad, su negocia-
cién, etc. (Puede el Registrador —pongo, por ejemplo— dar
solucién a la preferencia de derechos anteriores a la anota-
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cién preventiva de embargo y dejar de «arrastrar» la carga
del mismo en el asiento posterior que se practique, basado en
un titulo anterior? Es la materia que se aborda en una Reso-
lucién de la Direccién General de los Registros.

— En la Jabor de extracto y seleccién de lo que ha de pasar al
asiento registral se exige un criterio minucioso, de fina sensi-
bilidad juridica y de claridad conceptual, no sélo con vistas
a un futuro y entiendo que aqui existe una labor creadora
de lo que es la inscripcién.

Fijaros que el documento notarial ~—como norma gene-
ralizada de documento inscribible— es el que ofrece el hecho
constitutivo del que ha de partir el Registrador para proce-
der a redactar el asiento de inscripcién. Bien. Al Notario le
han contado unas historias los comparecientes del documento
y él, a su leal forma de entender el Derecho, les ha dado
una redaccidn que es la que lega al Registrador y éste debe
reaccionar frente a esas manifestaciones para plasmar en la
inscripcién la esencia de lo trascendente. Toda inscripcién
refleja una construccidn juridica en su extraccién del docu-
mento, pero ofrece variantes sustanciales, pues el negocio
obligacional queda roto en su unidad, por el proceso cali-
ficador, que modela lo que el Registro debe publicar. A poca
imaginacién que uno tenga verd reflejado todo ello en la
inscripcién de hipoteca. El cimulo de pactos que la parte
dominante del contrato impone a la que va a recibir el di-
nero es tan tremendamente leonina y contraria a la legalidad
(cosa de la que el Notario parece inhibirse) que al llegar a su
reflejo registral las clausulas van cayendo y dejando de figu-
rar en la estructura inicial del crédito o préstamo hipotecario.
Redactar un asiento no es facil (a pesar de mis formularios),
ya que hay que tener el gran pulso para saber decir o hacer
que diga el asiento lo preciso, con los requisitos legales y
sin la extensién que la escritura tiene, dejando marginado
todo aquello que no deba reflejarse. Yo creo que aqui el juris-
ta tiene voz y voto y que su actuacién adquiere grandeza
dimensional.

¢) La amplitud de la funcién calificadora

No quiero aqui enfrentar sistemas ni destacar en opinién personal
cuil puede ser el mds idéneo o el mejor para la proyeccion de la fun-
cién. No me puedo erigir en ponderador de un sistema, en pregonero
del mejor segtin mi criterio o de vendedor ambulante del que yo patro-
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cine. Aqui lo que trato de ofreceros es cémo el sistema que nosotros
utilizamos en su amplitud ofrece una grandeza juridica.

Son tradicionales en la exposicién de la materia el ofrecimiento de
cuatro grandes sistemas en orden a la funcién calificadora: a) Sis-
tema francés. Se circunscribe al aspecto formal del documento, dejando
intocado el problema de la validez o nulidad del acto. b) Sistema ger-
mdnico. Partiendo de la base de la distincién entre negocio obligacional
o causal y negocio dispositivo, el Registrador sélo califica este tltimo.
c) Sistema suizo. Tiene una gran amplitud, pues se extiende al examen
de la facultad dispositiva, al problema de la legitimacidén, a la repre-
sentacién, a la validez y eficacia del acto y a la competencia del mismo
Registrador. d) Sistema australiano. Se trata de una forma especifica
de entender la calificacién, ya que la misma abarca no sélo el conte-
nido juridico del documento, sino la realidad fisica que se ofrece en
los casos de inmatriculacién.

Nuestro sistema calificatorio es espectacular. No es que abarque lo
divino y lo humano, como dijo algin autor, pero si concentra en su
amplitud esas exigencias que el principio de legalidad ofrece al jurista.
No es s6lo la forma y sus defectos, sino la esencia de la validez y efica-
cia lo que se persigue. Lo que sucede es que la «grandeza» que se
predica en general y aplicada al instrumento pudblico, sufre la «servi-
dumbre» de ciertas excepciones que desde el punto de vista doctrinal
o legal se separan de la normativa general. Si partimos de la existen-
cia de tres clases de documentos: notariales, judiciales y administrati-

vos veremos el distinto trato que los mismos ofrecen ante esta «gran-
deza»:

— En el campo del documento «notarial» (aunque el precepto
tenga dos partes diferenciadas) el articulo 18 de la Ley Hipo-
tecaria espafiola es generoso con la calificacién: el Regis-
trador califica la «legalidad» de las formas extrinsecas de los
documentos de «toda clase» (normativa aplicable a toda clase
de documentos judiciales y administrativos), asi como la «ca-
pacidad» de los otorgantes y la «validez» de los actos dis-
positivos contenidos en las escrituras piblicas por lo que re-
sulten de ellas y de los asientos del Registro.

La dimensién de esta funcién en esta clase de documentos
hace innecesaria la especificacién de los términos en que
cristaliza la misma, pues ello exigiria una minimizacién de
casos y circunstancias que exceden y sobrepasan los limites
de esta exposicién. La validez de los actos, en toda su gran-
deza, 1a capacidad de los otorgantes en toda su variedad legal
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de matices, las formas extrinsecas de los documentos y los
obstdculos en orden a la finca, al titular y al derecho inscrito,
sirven de mosaico prometedor de soluciones en orden a la
posibilidad de la inscripcién.

En esta clase de documentacién debe quedar claro que

la calificacién opera no sélo respecto de las «escrituras»,
sino de las «actas notariales» en los casos y circunstancias
que la Ley Hipotecaria admite como inscribibles. De otra
parte, la calificacién no se circunscribe a los actos de «ins-
cripcién», sino a los inscribibles, que pueden provocar un
asiento de inscripcién, nota marginal o cancelacién, aunque
para estas Gltimas operaciones registrales el articulo 99 de la
Ley Hipotecaria establece que la calificacién se circunscribe
a la «legalidad» y a la «capacidad» y la «competencia» de
la autoridad que ordene la cancelacién, segin los articulos
siguientes.
En el campo del documento judicial la «grandeza» de la
funcién queda reducida por imperio de un principio superior
cual es el de la firmeza del acto judicial contra el que no
cabe recursos. El dmbito de esa calificacién frente al docu-
mento judicial fue producto de una larga evolucién que se
inicia con el Real Decreto de 1876 y que cristaliza en la
actualidad en un articulo reglamentario (de dudosa vigencia
frente a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria) donde se concreta
la funcién a «la competencia del Juzgado o Tribunal, a la
congruencia del mandato con el procedimiento o juicio en que
se hubiere dictado, a las formalidades extrinsecas y a los
obstaculos que surjan del Registro».

De todas formas, he intentado demostrar, y creo que en
esto me sigue, o por lo menos me cita SCOTTI junior, que la
funcién tiene la dimensién normal de los demas documentos
comprendiendo la validez de los actos contenidos en el do-
cumento, la capacidad de las partes y la competencia del
Tribunal, asf como la observancia de formas y requisitos de
validez y obstéculos surgidos del Registro. Es una tremenda
limitacién el «principio de firmeza» del acto judicial, pero
ello es comprensible ya que las esferas de actuacién son dis-
tintas: el Registrador no estd en la escala jerdrquica de las
autoridades judiciales que aplican el Derecho en las contien-
das que ante los mismos se suscitan. El no puede enjuiciar
esa actuacién, pero si ponerle reparos de validez, eficacia,
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capacidad, forma y obsticulos registrales que hacen inacce-
sible la decisién judicial al Registro de la Propiedad.

— La documentacibén administrativa ofrece todavia maés dificul-
tades en materia de calificacién, pues doctrinalmente se la
ha querido equiparar a la judicial, sin que exista entre ellas
el minimo vinculo de analogia. La Resolucién de la Direccién
General de los Registros de 15 de marzo de 1975 intenta
deslindar el campo de actuacién registral frente al documento
administrativo, aunque lo dnico que se logra en dicha reso-
lucién es el de una «actuacién de un mayor rigor para el
ejercicio de la funcién calificadora» para el documento ad-
ministrativo.

Es lamentable esta equiparacién, aunque sea mayor rigo-
rista que frente a la judicial, pues en la Ley Hipotecaria no
existe base para ello y tampoco en la legislacién administra-
tiva. De otra parte, la préctica demuestra la lamentable con-
feccién de documentos sujetos a inscripcidén que exigen en
el 99 por 100 de los casos de una constante rectificacién. No.
El funcionario administrativo sigue creyendo, segin la tesis
de Garcfa DE ENTERRIA que el ordenamiento juridico espa-
fiol estd formado por el Derecho Administrativo y que sus
fuentes supletorias son (nicamente sus principios informado-
res. Ello nos lleva a una contemplacién «pueblerina» de algo
que habiamos admitido tradicionalmente como «rama» o
«derecho especial» desgajado del «tronco comfin».

De todas formas yo he defendido que la actuacién del
principio de calificacién registral en orden a los documentos
administrativos comprende la validez, la clase de documento
y la firmeza del acto, la capacidad de los otorgantes y los
obstéculos del Registro.

La obsesiva forma de equiparar el documento judicial al
administrativo estd en intima contradiccién con esa serie de
teorias que, al intentar encuadrar la naturaleza juridica de
la funcién y su dmbito, separan la adsctipcién de la califica-
cién y la adscriben o bien al campo administrativo o al
judicial. ¢(Por qué si ambos campos son distintos tenemos
que identificarlos al momento de la calificacién?

d) Las consecuencias juridicas de la funcién

Toda la gran finalidad que se persigue con la calificacién registral
es el acceso a los libros del Registro de una serie de actos para que los
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mismos tengan proyeccién frente a los terceros adquirentes. Este acceso
de dichos actos debe estar respaldado con la garantia inicial de que lo
que el Registro publica es verdad, mientras no se demuestre lo contrarijo.
Es algo asi como la fe notarial. Lo que dice el Notario es verdad salvo
que se demuestre la falsedad de la aseveracién. Lo que el Registro pu-
blica es una verdad iuris tantum mientras no se demuestre lo contrario,
aunque en ciertos casos —y ésta es la grandeza de la institucién y por
supuesto de la calificacién que permite el asiento— la presuncién se
hace iuris et de iure dando lugar al superior principio de «seguridad del
trafico juridico» en cuya cirtud es mantenido en su adquisicién quien
habiendo adquirido de buena fe, a titulo oneroso, de quien en el Registro
es titular y habiendo inscrito su derecho se proclama titular sin altera-
cién de su situacién.

No creo que sea preciso una mayor explicacién de este sencillo prin-
cipio que la legislacién hipotecaria espafiola «importé» de la belga-ale-
mana y cuya vigencia se discute por el excesivo alcance que el mismo
puede ofrecer. Contribuir a este efecto sustancial del sistema es lograr
otra grandeza, pues si la calificacién responde a esos esquemas de ac-
tuacién juridica antes apuntados la situacién creada se transforma en
situacién amparada por la ley para favorecer el superior principio del
trafico juridico. En este punto nos remitimos a lo que diremos en orden
al principio de «seguridad juridica».

B. SERVIDUMBRE DE LA FUNCION

Al lado de la grandeza de una funcién debe alegarse lo que supone
la «servidumbre» de la misma. En este sentido aparecen una serie de
notas que matizan la funcién calificadora que no podemos menos de
encuadrarlas en el capitulo de las «servidumbres». El anecdotario en
este punto es tremendo y estarfamos aqui algunas horas contdndoos ese
gran caudal que significa la lucha entre el jurista que llega a una oficina
y las costumbres regladas de la misma. La lucha, por ejemplo, para
lograr que la forma de hacer inscripciones sea como uno la ordena hasta
que ello se cristaliza en una decisién favorable, supone pasar de la férmu-
la «Antes decia don Rafael...» a «Ahora dice don José...» y eso resulta
dificil y requiere una mano izquierda actuante. Claro que esto méds que
una servidumbre es una grandeza, pues si se consigue encauzar la forma
de llevar la oficina conforme a unas normas juridicamente interpretadas
la rapidez, la facilidad y la eficacia en el cambio no ofrecen mis que
grandezas, aunque haya que haber vencido o superado la servidumbre
de una tradicién.
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Yo logré un cambio en este sentido, abrevidndo inscripciones, ali-
gerando el trabajo y poniendo al dia un Registro que llevaba mucho
retraso, pero también os cuento que si venci en ese campo de batalla,
perdi en otros dos: uno, en que se pusiera una estufa para calentar la
oficina, cosa que se consideré ofensiva pues en el Sur de Espafia siempre
hace calor, aun cuando los termémetros marquen cero grados o bajo
cero, pues siempre le dirdn a uno: ayer tuvimos veinticinco grados sobre
cero. Otro fue el del botijo del agua. All4 abajo el agua es muy cotizada
y como la Notaria y el Registro estaban en un mismo edificio, el servicio
de «botijo» era comin y el tema o cuestiéon se plante6 sobre quién era
el encargado de «llenar» el botijo, pues se observaba la cantidad de
agua bebida por unos y otros... La cosa terminé como el rosario de la
aurora, pues unos y otros se negaron a llenar el botijo y acudieron a
unas botellas de agua mineral que guardadas en armarios suministraban
un agua caldosa y que hacia felices —por deseos de venganza— a quie-
nes pensaban que ese procedimiento era mas idéneo que el de llenar el
« bOtijO» .-

Pero la servidumbre de la funcién tiene unas manifestaciones mis
concretas que la anécdota contada. Vamos con ellas:

a) La limitacién de medios

Hemos visto antes la gran extensién que la funcién calificadora tiene.
Frente a ello contrasta los medios tan limitados de los que el Registrador
debe valerse para ejercerla y que se reducen al documento presentado
y al contenido del Registro.

Aclaro que el documento presentado puede estar constituido por lo
que podrfamos llamar documento inscribible y por los complementarios.
Puede el Registrador exigir la presentacién de otros, segin los casos,
pero lo que no puede es utilizar conocimientos de hechos o circunstancias
de la realidad si no emanan del documento, ni, por supuesto, actuar por
«conjeturas».

La calificacién es asepsia pura, desprendida de afectos, de enemis-
tades, de inclinaciones, etc. Las dos tinicas verdades que el Registrador
oye son las que le dicen el documento y la que proclama el Registro.
Todo lo demds no existe en el mundo de su actuacién. Es como el
secreto de confesién: sé que lo hiciste, pero no puedo utilizarlo.

b) La multiplicacién legislativa

Para ejercer la funcién es preciso tener presente todo el ordena-
miento juridico. No es facil estar al dia en esa tremenda fiebre que el
legislador moderno tiene o padece al estar lanzando al ruedo del ciuda-
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dano: normas, disposiciones, 6rdenes, etc., con la misma facilidad y ra-
pidez que la méquina de hacer churros ofrece. Algln autor habla de
una legislacién «motorizada», otros de «diarrea» legislativa y otros, como
GonzALez ParomiNo reflexionan sobre ello diciéndonos que «Y si, lo
que Dios no permita, hubieran de aplicarse en la vida diaria todas y
cada una de las disposiciones vigentes quedaria parada en seco la vida
juridica y en especial la marcha de la Administracién en todos sus ramos.
No la marcha buena o mala, répida o lenta, sino la marcha...», y termina
contando aquel suceso de los funcionarios franceses que amenazaron
sobre la base de unas «reivindicaciones sociales» que solicitaban, no
con declararse en huelga, sino con «cumplir las disposiciones vigentes».
Es una tragedia. Una tragedia grotesca, si queréis, pero precisamente
por ello méds dramdtica, la de que el cumplir las leyes pueda ser una
grave amenaza para el orden ptblico. Por eso se explica la teorfa del
cumplimiento funcional de las leyes que el citado autor patrocina.

Frente a ese mundo legislativo, esa selva gigante llena de dificultades,
la actuacién calificadora debe abrirse camino y superar todos los obs-
taculos. Frente a un problema necesitado de solucién —dice G. Paro-
MINO— urgente, caben dos aptitudes. Una, buscar la solucién «perfecta»
y cruzarse de brazos hasta que se da con ella. Otra, buscar la solucién
«posible» y ponerla por obra, con los medios que se tengan a mano, sin
dilaciones.

El citado autor con esa desgarradora forma humoristica suya nos
ofrece varios casos de cumplimiento de la norma juridica que deben
rechazarse: unos los encuadra en el marco de la «propensién a la lite-
ralidad» y otros en el de la «propensién a la requisitez». Unos y otros
suponen un espiritu burocritico del que es preciso huir.

Cuenta los casos histéricos de la batalla de Jena en octubre de 1806
y el Puente de Remachen a finales de 1a guerra de 1939-45, pero el caso
més singular es el de aquel centinela permanente que estaba situado
a unos metros de un banco que estaba colocado debajo de un enorme
drbol y que proporcionaba una sombra deliciosa. El centinela estaba
para evitar que nadie se sentase en el banco. {Cémo es posible que nadie
pueda sentarse en ese banco con lo bien que se debe estar alli? El que
esto preguntaba investigd y descubri6 el origen del hecho: el centinela
se puso una vez que se pinté el banco para que nadie se sentase hasta
que la pintura se secara..., pero nadie revoc6é la orden y el centinela
siguié prohibiendo que la gente se sentara.

El otro caso es el de la falta de una pdliza que retrasa la totalidad del
expediente, pues tiene que recorrer toda la escala administrativa hasta
que se pega o adhiere. Tgualmente cuenta las veces que en un expediente
académico hay que acreditar que uno ha nacido: una para el ingreso en
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el Instituto; dos para el examen de revalida elemental; tres para el exa-
men de revdlida superior; cuatro para el curso preuniversitario; cinco
para el ingreso en la Facultad; seis para después de aprobar la opo-
sicién...

Debe buscarse siempre el puente que une la generalidad de la norma
y la particularidad del caso concreto. Salvar, como decia EsSER, el gran
foso que separa la teoria de la norma con la prictica jurfdica. Pero
claro, hay normas que cuesta mucho trabajo aplicar. Yo recuerdo una
que regulaba las adquisiciones extranjeras en Espafia que hablaba de
«las personas naturales, las juridicas... y las de cualquier otra clase».

¢) [Inexcusabilidad y falta de consulta

La calificacién es un acto necesario, no pudiendo alegarse dificulta-
des frente a ella, oscuridades legislativas, existencia de lagunas, dificul-
tad de buscas, etc. Es un deber ineludible. Aqui sucede como con el
problema de la interpretacién de la ley, segtin dice FERRARA, pues todas
las leyes, sean claras u oscuras, deben ser interpretadas, porque no hay
que confundir la interpretacién con la «dificultad» de la interpretacién.

Nosotros tenemos que calificar; podremos dudar, pero tenemos que
decidir. No se nos autoriza ni la consulta ante la duda. Las materias de
calificacién no pueden ser objeto de consulta ante la Direccién Gene-
ral de los Registros y del Notariado. Lo dice asf el artfculo 273 de la
Ley Hipotecaria y 481 de su Reglamento y lo repiten infinidad de
Resoluciones de la misma Direccién.

Es la traduccién del «solo ante el peligro», famoso titulo, de famosa
pelicula. Aqui entre de Ileno l1a teoria de WIEHWEG que llama «apotia»,
designando asi a la «cuestién que es acuciante o ineludible, la falta de
un camino, la solucién de un problema que no se posible aportar...
siendo la tépica la que pretende suministrar datos para saber c6mo hay
que comportarse en una situacién semejante, a fin de no quedar detenido
y sin remisién...». La inexcusabilidad de la funcién, junto con la crea-
cién de la llamada jurisprudencia de problemas, encajan plenamente en
esta nueva aportacién doctrinal de 1a forma de creacién del Derecho.

La obligatoriedad de la funcién desemboca en la admisién de la
inscripcién, su suspensién o denegacién, segin los defectos advertidos.
En aquellos casos en los que el Registrador se oponga a la pretensién
del que pretende inscribir 1a ley le concede la posibilidad del recurso
gubernativo ante el Presidente de la Audiencia respectiva y con apelacién
ante la Direccién General de los Registros y del Notariado que decide
en dltima instancia y da o no la razén al Registrador. Cabe que los
interesados acudan a la via judicial para contender entre si sobre la va-
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lidez o nulidad del titulo no inscrito. En esa contienda nunca puede ser
parte el Registrador (art. 66 de la Ley Hipotecaria).

d) Independencia y responsabilidad

La funcién calificadora es de cardcter unipersonal. Es un poder
individual que la ley concede y que no es compartido. Ni aun en aquellos
casos en que existen dos titulares hay participacién: el que califica el
titulo sigue conociendo de todas sus incidencias, pudiendo darse el caso
de que el cotitular discrepe de la opinién, lo mismo que cuando el
recurso se plantea no siendo titular del Registro el que calificé, pudiendo
discrepar el nuevo Registrador de la calificaci6n.

El Registrador al ejercer la funcién calificadora se convierte en
«autoridad» Gnica que decide ante si y por si. Puede discrepar de una
calificacién anterior ya que no es vinculante, igualmente no le vinculan
para el futuro las soluciones que a un caso determinado de la Direccién
General de los Registros y del Notariado, pues puede discrepar de las
mismas, no caben apremios de Jueces y Tribunales y contra ellos tiene
un recurso de «queja» ante el Presidente de la Audiencia..., etc.

Pero todo ello lleva consigo una «responsabilidad» individual. La
responsabilidad se concreta en quien ejerce la funcién, sin que se des-
place como en el caso del funcionario que acttia en nombre del Estado.
Aqui la actuacién es personal, intransferible, en nombre propio, sin re-
presentar a nadie, y bajo su exclusiva responsabilidad. Asi lo dice, y asi
es, el articulo 18 de la Ley Hipotecaria.

Aqui termino la exposicién de nuestras grandezas y servidumbres
para no cansaros més y siguiendo aquello que GONzALEZ PALOMINO
decia del café y de las leyes. Los aficionados al buen café decimos que
un café bien hecho debe reunir las calidades que inician las cuatro
letras de su nombre: caliente, amargo, fuerte y escaso. No serfa nada
malo para ningln sistema juridico que sus leyes tuvieran aroma de café
y fueran: cortas, antiguas, flexibles y escasas.

Si la balanza de grandezas y servidumbres, vencen estas dltimas sobre
aquéllas yo no puedo hacer otra cosa, pues de la profesién, como de la
mujer, hay que enamorarse después de soportar la convivencia, como
decia el autor citado.

Muchas gracias.

JosE MArfA CHico Y ORTIZ,
Registrador de la Propiedad






Baleares ante el art. 149-1-8.° de
la Constitucién

Comunicacién al Congreso de Jurisconsultos sobre

los derechos civiles territoriales en la Constitucidn,

Zaragoza, octubre de 1981, que presenta el notario
de Formentera don José Cerdd Gimeno.

SUMARIO: 1. Presupuestos de la investigacidn en este tema: A) Metodolégicos.
B) Perspectivas posibles de enfoque. C) Postulados previos como punto de par-
tida. D) El planteamiento genérico del tema por la PONENCIA. E) Mi posi-
cién.—II. El tema de la normativa constitucional.—I11. El tema del Derecho
propio de Baleares: 1. La confluencia de sistemas normativos. 2. Los sectores
normativos bdsicos: @) Ambito normativo privatista. ») Ambito normativo pu-
blicista: sus perfiles.—1V. Recapitulacién parcial —V. La prdctica juridica ante
la problemadtica actual del tema: A) Cédigo Civil y Compilacién. B) Reformas
del Cédigo y Compilacién. C) Constitucién de 1978 v Compilacién: 1 Las dis-
criminaciones del texto compilado y su adaptacién a la Constitucién. 2. Las
competencias concurrentes 0 compartidas: en especial, la supletoriedad del De-
recho estatal. D) Revisién de la Compilacién.—VI. El resultado de esta inves-
tigacién del tema: 1. El cotejo con las conclusiones de la PONENCIA. 2. A modo
de conclusiones.—VII. Conclusiones finales.

I. PRESUPUESTOS DE LA INVESTIGACION EN ESTE TEMA

Buena labor seria la de poner orden en la enorme profusi6n de tér-
minos y conceptos juridicos usados por todo el mundo al tocar este tema
y la de reducir la interpretacién exclusiva de los términos juridicos a los
juristas (1). A dicha labor previa a toda investigacién en este tema me

(1) Asi, en Garcfa DE ENTERRIA: «El techo constitucional de las autonomias
territoriales: un problema baésico», articulos en el diario El Pais, dias 7 y 8 de
marzo de 1979.
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he referido en otro lugar, y a él me remito (2). El recordar esta tarea no
estd de mds, ya que la presumible asistencia de numerosos juristas de
toda Espafia a este Congreso invita a un amplio y sereno debate sobre el
particular campo de investigacién de la PONENCIA.,

BALEARES no podia estar ausente en este Congreso y de ahi la
asistencia de una distinguida representacién de sus profesionales mas
brillantes y la presentacién de algunas aportaciones de los asistentes en
orden a la problemdtica suscitada por las ponencias del Congreso. Por
lo que se refiere a esta PRIMERA PONENCIA, se ha estimado oportuno
traer aqui una resumida sintesis de algunos trabajos anteriormente ela-
borados por alguno de los juristas de estas islas,

El primer punto a debatir es el de si al abordar la investigacién en
este tema deben o no adoptarse unos a modo de presupuestos béasicos.
A mi parecer, ello es necesario y conveniente a los efectos de una presen-
tacién adecuada de este anilisis, con la complementaria matizacién de
las inevitables referencias al Derecho de las islas Baleares.

He llamado la atencién hacia algunos aspectos de esta introduccién
para asi delinear los posibles 4mbitos de la investigacién y obviar algunas
cuestiones o temas ya tratados por la doctrina en profundidad.

Parece, en principio, que casi todo estd dicho, pero la realidad es que
no andamos sobrados de comentarios al texto constitucional, al menos
en este punto concreto (3).

Basta toda esta somera exposicién para que tomemos la aporia que el
articulo 149-1-8.° de la Constitucién nos suministra con cierta calma y nos
decidamos todos a una reflexién tranquila del tema.

A) MEeToporLéGIicos

He defendido en otro lugar (4) la posibilidad de aplicacién a este tema
del método o punto de vista de la tridimensionalidad del Derecho. Ana-
lizaba alli el tema bajo el triple aspecto del hecho social (Derecho eficaz),
de su valoracién (Derecho legitimo) y de su dimensién normativa (Dere-

(2) V. mi estudio La competencia legi$lativa en malieria de Derecho privado
en Baleares, comunicacién presentada a las «Jornades sobre I'Estatut de Catalunya»,
celebradas en Barcelona en abril de 1980, en el volumen colectivo dedicado a las
ponencias y comunicaciones presentadas, editado por las entidades patrocinadoras,
Barcelona, abril de 1980, pags. 67 y sigs., esp. 69 y sigs.

(3) V., por cjemplo, en la obra colectiva dirigida por E LINDE PaNiAcUA: «Ma-
teriales para el estudio y aplicacién de la Constitucién espafiola de 1978» ntimero
monografico (nGms. 25 al 28), de enero-diciembre de 1980, de la revista Docu-
mentacién Juridica, Ed. Secretaria General Técnica del Ministerio de Tuslicia,
Madrid, 1980, pags. 795 y sigs, esp. 802 y 803.

(4 V. mi estudio, citado en nota 2, La competencia legislativa..., pags. 73
y sigs.
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cho vilido). Presento a continuacién un resumen de aquelia visién global
de esta parcela de la realidad juridica, con la resefia de aquellas caracte-
tisticas o particularidades mds notables a modo de puntos de reflexién
convenientes. Veamos tales caracteristicas:

1. La dimensién fdctica

Como hechos mds relevantes cabe recoger aqui los siguientes:

O La indefensién secular de las islas frente a todo ataque des-
de el exterior.

O La incomunicacién inter-insular hasta mediados del siglo
pasado.

O La recepci6n romano-canénica (ius commune) y la aplica-
cién del Derecho more italico.

0 La formacién consuetudinaria de un Derecho privado autée-
tono.

O El proceso juridico uniformista castellano.

0 Las peculiaridades del Derecho de las Pitiusas (Ibiza-For-
mentera), dentro del contexto global del Derecho de Mallorca (5).
O La situacién actual de «preautonomia», dentro del fenémeno
conocido como proceso autonémico postconstitucional.

O La incidencia y empuje de los cambios sociales, especialmen-
te los derivados de la dindmica econémica (turismo, inmigracién,
transformacién de los sectores productivos, capitalismo inci-
piente, etc.).

O La no existencia de una «Escuela Juridica» en las islas,
consecuencia de la falta de Universidad y de Facultad de Dere-
cho hasta fechas recientes.

2. La dimensién valorativa

Tradicionalmente se consideraba que la legitimidad o justicia del
Derecho de las islas venia incapsulada a la idea de conservacién del
patrimonio familiar y de las viejas estructuras organizativas agrarias.

Recientemente se liga tal legitimidad a la idea de fuero o foralidad,
o sea, hay remisién a una idea politica (6).

(5) O de otro modo dicho, no hay un Derecho balear, sino un Derecho de
Baleares. Diferencia sutil, pero de enorme contenido. Baste considerar el hecho
significativo de que la obra del miximo jurista de las islas, el foralista L. PascuaL
GonzALEz, aparece en el afio 1951 bajo el titulo de Derecho civil de Mallorca

(6) V. SarpiNa PARAMO: El concepto de Fuero (Un andlisis filoséfico de la
experiencia juridica), Santiago de Compostela, 1979, pdg. 213, esp. pdgs. 230 v sigs.
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A mi modo de ver, habria que considerar cuidadosamente el proceso
consuetudinario de elaboracién del Derecho de las islas, que requiere una
apoyatura social miiltiple: unos pobladores que sientan su Derecho como
algo propio, peculiar y distintivo; unos juristas pricticos capaces de
adaptar las diversas técnicas juridicas a unas necesidades concretas, y unos
politicos eficaces que plasmen los usos colectivos ya justificados en un
texto normativo (7).

3. La dimensién normativa

Como datos estrictamente normativos cabe sefialar aqui:

O La normativa castellana implantada ex articulo 13 del Cé-
digo Civil en su redaccién de 1889.

0 El lento proceso recopilador, que no desemboca en el pre-
visible Apéndice Foral.

© Un proceso de elaboracién de la vigente Compilacién, cuyas
notas son la rapidez, la escasa técnica y el influjo decisorio de
Madrid.

0 La aparicién en 1961 de la actual COMPILACION, con
las caracteristicas de ser un texto de elaboracién compleja, de
autorfa miltiple, de contenido fragmentario (no forma un ver-
dadero «sistema normativo», cual las de Aragén o Navarra), de
buena sistemdtica en e! orden conceptual, de interpretacién di-
ficil en cuanto al Derecho supletorio y de aplicacién préctica
poco conocida dada la escasez de litigios sobre las instituciones
recogidas en la Compilacién.

0 La fase actual de desarrollo, ejecucién y comentario de la
Constitucién de 1978, con una previsible «armonizacién» del
proceso autonémico (8).

0 La falta de decantacién o cristalizacién de toda la labor de

(7) Parece hoy por hoy suficiente el dato que subsigue a los efectos de calificar
la concienciacién de los politicos de las islas en orden a su responsabilidad histé-
rico-politica actual: hoy —dia 27 de octubre de 1981—, la «Comisién de Juristas»,
que fue creada por Real Deccreto 1007. de 22 de mayo de 1981, todavia no ha
sido convocada ni constituida en forma. En prensa este trabajo. debo informar que
la citada Comisién fue constituida el 5 de noviembre de 1981.

(8) Como efecto directo del conocido «Informe Garcia pE ENTERRIA», se ha-
bla y se lleva al Congreso un proyecto de Ley Orgdnica de Armonizacién del
Proceso Autonémico —la famosa LOAPA—. Hasta cl momento. tanto el citado
«Informe» como el «proyecto» de ley han sido elaborados exclusivamente por
administrativistas. La necesidad de una tarea interdisciplinaria de diversos espe-
cialistas —y no tan sélo administrativistas— para depurar los comentarios al texto
constitucional, la puse de relieve en mi citada comunicacién La competencia legis-
lativa , pégs. 80-81,
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los comentaristas del texto constitucional, y la consiguiente ne-
cesidad de una tarea interdisciplinaria, de equipo, que analice los
criterios diversos en la materia.

B) PERSPECTIVAS POSIBLES DE ENFOQUE

He analizado en otro lugar la aporia constitucional que motiva esta
aportacién y sus distintos y posibles enfoques sectoriales, que motivan
distintas perspectivas (9). No me corresponde aqui y ahora pasar revista
a todas y cada una de ellas, tarea que ya hice entonces, ni tampoco in-
tento siquiera jerarquizar tales perspectivas, sino que su orden de pre-
sentacién es a efectos meramente expositivos y dialécticos.

Una exposicién abreviada de aquel anélisis mio puede hacerse en la
forma siguiente, agrupando sintéticamente los resultados a que llevan
los anélisis desde los puntos de vista del Derecho constitucional, de la
Historia del Derecho, del Derecho civil y del Derecho administrativo.
Insisto en que estas proposiciones aqui presentadas vienen a ser el resu-
men de un més amplio andlisis de los autores de cada rama del Derecho.

1. La perspectiva desde el Derecho constitucional

O Se teoriza acerca de la quaestio nominis (Estado unitario v.
Estado federal).

O Se postula un «Estado de las Autonomias», cuya nocién
exacta parece que nadie quiere presentar (10).

© Se intenta caracterizar el nuevo tipo de Estado que resulta
de la Constitucién y de su titulo VIII en base a los criterios de

(9) Asi, en mi estudio Los Derechos forales en el Estado de las Autonomias,
conferencia pronunciada el 24 de noviembre de 1980 en la Institucién Fernando el
Catélico, de Zaragoza: epigrafe 11, apartado final.

(10) Se presenta esta nocién como innovacién por G PECEs Barba: «El Esta-
do de Autonomias», articulo en el diario El Pais del 7 de diciembre de 1979. Es
interesante el cambio introducido por el profesor FERRANDO Bapfa, que de «Estado
federal» pasa a ser «Estado autonémico»: v. El Estado unitario, el federal y el
Estado regional, Ed. Tecnos, Madrid, 1978, pdgs 141 y sigs., esp. pags. 158 y sigs.
y 308 y sigs.

Enormemente significativo es el hecho de la ausencia de un debate parlamenta-
rio en orden a la llamada «potestad legislativa de las Comunidades Auténomas»;
asi, en GonzALEz Navarro: «Potestad legislativa del Estado y potestad reglamen-
taria auténoma de las nacionalidades y regiones», en la obra La Constitucion y las
fuentes del Derecho, vol. 11, pégs. 1027 y sigs., esp. pags. 1063 y sigs.
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la autodeterminacién, de la distribucién territorial del poder
politico y de la regionalizacién del Estado (11).

O Se presenta la nueva nocién de «Comunidad Auténoma»
como panacea y/o remedio taumatirgico, y se insiste en que se
trata del Estado mismo, ya que son partes del Estado, con notas
de ser «politicas», populares, democréticas y que conllevan el
principio de plenitud (12).

2. La perspectiva desde la Historia del Derecho

o Los autores anteriores a la Constitucién que disertan sobre
temas de los Derechos forales apenas rozan este punto, con las
notables salvedades de lo que cabria llamar la «Escuela arago-
nesa». Nombres como los de MoNEvA PujoL, PALA MEDIANO,
Lacruz BERDE]JO, etc., deben citarse aqui. Como también a La-
LINDE, FoNT RIUS, ROCA SASTRE y tantos otros cuya relacién
seria ahora interminable.

O Los autores posteriores a la Constitucién que, en cuanto
a una posicién de historiadores del Derecho, han tratado de este
tema [o contemplan desde diversidad de posturas. Aqui tan sélo
quiero aludir esquemdticamente a una muestra de posturas o en-
foques globales y a la alusién de una postura radical.

0 La postura que llamo radical es la de contraponer Constitu-
cién e Historia (13), ya que el texto constitucional aqui comen-
tado reconoce una realidad previa a la Constitucién y recoge
tépicos histéricos, cuales son los Derechos forales.

O Las posturas que liamo globales, o bien se centran en el ané-
lisis de la codificacién en Espafia y en el germen carlista de lo
«foral» (14), o bien en un encuadre de la cuestién dentro del
sistema de fuentes del Derecho nacional contemporéineo.

(11) Asf, SorozABaL ECHEVARR{A: «Nacién, nacionalidades y autonomias en la
Constitucién de 1978. Algunos problemas de la organizacién territorial del Estado»,
en revista Sistema, nims. 38-39, octubre de 1980, pdgs. 257 y sigs.

(12) Asf, GonzALEZ CAaSANOVA: «El Estado de las Comunidades Auténomas».
en revista Sistema, nums. 38-39, octubre de 1980, pégs. 219 y sigs [l mismo: «Tco-
ria del Estado y Derecho constitucional», Ed. Vicens Vives, Barcelona, 1980, pagi-
nas 522 y 523 y sigs.

(13) Asi, B. CLAVERO SaLvApoRr: «Presencia politica de la Historia: Nacionali-
dades y autonomias en la Constitucién», en revista Sistema. ndm. 36, mayo de
1980, pégs. 37 y sigs.

(14) V. la cuidada e interesante exposicién que hace . ToMAS VALIENTE:
Manual de historia del Derecho espafiol. Ed. Tecnos, Madrid, 1979, pags 417 y 472
y sigs., 500 y sigs. y 571 y sigs.
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O Una consecuencia notable de los enfoques desde la Historia
del Derecho es la adopcién del método historicista al tratar de
instituciones de las regiones forales (15).

3. La perspectiva desde el Derecho civil

O Se constata sorprendentemente la ausencia de los grandes
maestros civilistas al repasar los nombres de los autores que han
estudiado este tema.

O Se observa las notables aportaciones de la doctrina foralista
a la interpretacidén del articulo 149-1-8.° de la Constitucién,
como se puede comprobar al repasar el volumen colectivo diri-
gido por E. LINDE PANIAGUA, ya citado (16).

0 Debe resaltarse la especifica aportacién de la joven doctrina
civilista (C. LASARTE), que de una manera casi exhaustiva efec-
tda un completisimo andlisis sectorial (17).

o Cabe observar, finalmente, la enorme riqueza y complejidad
de algunos problemas pendientes de adecuado tratamiento. Asi,
verbi gracia, entre otros, los siguientes:

o0 La interrelacién Cédigo Civil y Derechos forales
después de 1978.

oo La interrelacién entre Constitucién y regionaliza-
cién del Derecho privado.

oo La incidencia de la Constitucién respecto de las
Compilaciones de los Derechos forales.

00 La de la intercomunicacién entre Derecho piiblico-
Derecho privado a través de las Compilaciones forales.
00 La de si la existencia del Derecho foral es requisito
de atribucién de competencias civiles a las Comunidades
Auténomas.

(15) Muy numerosa seria la relacién de los foralistas que se sirven de este
canon hermenéutico. En la doctrina catalana, tras el magisterio de Roca SASTRE,
cabe citar a Fica Faura, PiNTo Ruiz, Faus EsTEVE, Puic FERrIOL, Roca TRiAs, etc.
En otras regiones, v. gr., los nombres de CELAYA IBARRA, GARCiA GRANERO, NAGORE
YARNOZ, y la escuela aragonesa —bajo el magisterio de Lacruz BERDEjo— con los
nombres de DELGADO EcCHEVERR{A, MERINO HERNANDEZ, A. CRISTOBAL MONTES, etc.
Me he ocupado de este tema en mi libro Comentarios a la Compilacion de Balea-
res, dir. ALBALADE)O, tomo XXXI, volumen 2°, pdgs. 7 y sigs. y concordantes, res-
pecto de cada tema y/o institucién comentada.

(16) V. LINDE y otros: Materiales .., cit., p4g. 803. Entre los afios 1979-1980
cita sélo siete autores: de entre ellos, calculo que mds de la mitad de los mencio-
nados estardn presentes en este CONGRESO.

(17) V. C. LasarTE: Autonomias y Derecho privado en la Constitucién espa-
fiola, Ed Civitas, Madrid, 1980.
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00 La necesaria distincién entre insuficiencia norma-
tiva de una Compilacién y el tema de la «hetero-integra-
cibén».

00 La cuestiéon de la determinacién del dmbito mate-
rial de aplicacién de cada Compilacién.

00 La cuestién de la sucesién de ordenamientos en un
Derecho foral: texto compilado actual, promulgacién de
otro texto nuevo, reformas parciales o totales del texto,
etcétera.

00 La cuestién de la expansién de ordenamientos fo-
rales: con el tema inacabado del «Derecho interregio-
nal», etc.

4. La perspectiva desde el Derecho administrativo

O Se toman como datos de hecho una serie de postulados pre-
vios extraidos del comin sentir de la doctrina administrativa:
a ellos me refiero en el apartado C) que subsigue.

o Se da por sentado, de entre tales postulados, el de la existen-
cia de una verdadera y propia competencia legislativa en matetia
civil en aquellas regiones con Derecho foral.

o El perfil estructural va ligado al régimen de «preautonomia»
hoy vigente en BALEARES, y lleva incapsulado el tema de la
recién creada «COMISION DE JURISTAS» y sus posibles
tareas.

o El perfil funcional del tema, ligado a la dindmica legislativa,
impone el pasar revista a todo el Derecho propio de las islas
y demanda un anilisis de las posibles competencias.

o El tema de las competencias exclusivas de cada Comunidad
Auténoma exige una previg labor de determinacién del 4mbito
de aplicacién del Derecho privado propio, esto es, la fijacién de lo
que LAsarTE llama los supuestos institucionales comprendidos
dentro de la Compilacién. En las relaciones internormativas «De-
recho estatal-Derecho de la Comunidad Auténoma», debe regir
el principio de separacién competencial. Es un tema de «teoria
de las normas», a resolver con técnicas de Derecho pfiblico.

o El tema de las competencias concurrentes o compartidas es
también un tema de «teoria de las normas» a resolver con las
técnicas de Derecho pidblico. Es fundamental recordar que la
cuestién de «la supletoriedad del Derecho del Estado» (art. 149-3
de la Constitucién) va conectado con este tema de las competen-
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cias concurrentes —no con las exclusivas, a regir por el princi-
pio de separacién competencial—: son basicas las técnicas de la
isomorfia y de la autointegracién normativa (18).

C) POSTULADOS PREVIOS COMO PUNTO DE PARTIDA

Hace algiin tiempo entendia yo que estos postulados venian a ser un
necesario punto de partida para comenzar a clarificar las inacabables
distinciones doctrinales. El que pasaran a ser un punto de llegada sen-
tido por la comun conviccién juridica patria no pasaba de ser pura in-
tuicién mia entonces, intuicién que el famoso «Informe ENTERRIA» ha
hecho realidad y va a devenir en una Ley orgdnica (la LOAPA).

Dichos postulados se reducen esqueméticamente a los siguientes:

© Las Comunidades Auténomas (titulo VIII, capitulo 11, de
la Constitucién) deben ser sustancialmente idénticas, sin perjuicio
del proceso de acceso a la autonomia ex articulo 143 o articu-
lo 151.

0 El modelo adoptado en la Constitucién remite a los futuros
Estatutos de Autonomia.

0 Los Estatutos estdn sujetos a las limitaciones constituciona-
les: limitaciones explicitas en el articulo 149 de la Constitucién,
implicitas en la técnica de las leyes «orgdnicas» y derivadas de
los principios generales constitucionales (19).

o Los Estatutos de Autonomia, una vez aprobados y sanciona-
dos por el Rey, forman parte integrante de! Ordenamiento juri-
dico del Estado espafiol.

o0 El Ordenamiento juridico general del Estado espafiol forma
un tdnico sistema o conjunto normativo, y dentro del mismo exis-
ten una serie de microsistemas o subconjuntos normativos. Den-
tro de cada microsistema —con o sin Estatuto de Autonomia—
opera exclusivamente el principio de competencia.

o La potestad legislativa de las Comunidades Auténomas —no
deducida de los debates parlamentarios, ni explicita en el texto
constitucional— es inducida e inducible por la técnica del «con-
senso» y quizd llegue a ser un principio general constitucional.

(18) V. mi estudio La competencia legislativa..., cit., pégs. 100 y sigs. Para
una comprensién del tema, v. VILLAR Parasf: Derecho administrativo. Introduc-
cién y teoria de las normas, Ed. Seccién Publicaciones de la Universidad de Ma-
drid, Madrid, 1968, pdgs. 444 ysigs. y 475 y sigs.

(19) Asi, en S. MuNoz MAcHADO: Las potestades legislativas de las Comuni-
dades Auténomas, Ed Civitas, Madrid, 1979, pags. 31 y sigs, esp. 34 y 36 y sigs.

14
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o La potestad legislativa de las Comunidades Auténomas debe
tener los mismos limites constitucionales sefialados para los Es-
tatutos y, ademds, los derivados del juego del principio de com-
petencia (20).

o Las leyes regionales deben tener idéntica naturaleza que las
leyes estatales (21).

O La situacién de «preautonomia», en tanto que provisional
e interina, o desemboca en autonomia o se diluye.

0 La fase actual en BALEARES de inseguridad e indetermina-
cién normativa pasa necesariamente por la creada mds non nata
COMISION DE JURISTAS. De dicha Comisién deben emanar
las proposiciones de ley elevadas al Gobierno para la solucién
de los numerosos puntos conflictivos actuales.

D) EL PLANTEAMIENTO GENERICO DEL TEMA POR LA PONENCIA

La cuidada exposicién del tema por parte de la PONENCIA parece
basarse en el pensamiento e investigaciones anteriores del profesor DEL-
GADO ECHEVERRIA. Se toma como punto histérico de partida la situacién
producida en Espana tras el Congreso Nacional de Derecho Civil cele-
brado en Zaragoza en 1946. Se analiza con detenimiento el contenido
de las actas de sesiones en orden a los debates parlamentarios sobre el
articulo de la Constitucién aqui examinado. Se estudian los precedentes
del texto constitucional de la Republica de 1931. Se parte del propio
dato normativo constitucional, y tras los pertinentes incisos hermenéu-
ticos, se esbozan algunas conclusiones primarias. Se constata la garantia
constitucional de la pluralidad de regimenes juridicos civiles coexistentes
y se sujetan los Derechos llamados forales al imperio de la Constitucién.

En el planteamiento de la PONENCIA es detectable el uso de un
doble canon interpretativo: el historicista y el normativo-positivista. La
interpretacién del texto constitucional queda enmarcada dentro de una
perspectiva voluntariamente limitada o sectorial, cual es la de un enfoque
preponderante civilista.

Los resultados a que llega esta investigacién de la PONENCIA se tra-
ducen en una serie de conclusiones que, a mi modo de ver, y en lo que
a BALEARES respecta, son perfectamente aceptables y asimilables en
su integridad. Con pequefias matizaciones, a las que aludiré seguidamente.

(20) Asf, en Garcfa DE ENTERRIA y FERNANDEZ RoDRIGUEZ: Curso de Derecho
administrativo, Ed. Civitas, tomo I, Madrid, 1980. pags 275 vy sigs., esp. 279 y sigs.;
v. también MuRoz MacHADO: Las potestades .. cit.. pgs. 72 y sigs

(21) V. Garcfa pE ENTERRfA vy FERNANDEZ RODRIGUEZ, op. cit., pags. 262 y sigs.,
esp. 264; v. también MuRoz MACHADO, op. cit., pégs. 62 y sigs
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E) Mi posIciON

En primer lugar, la coincidencia mis o menos completa del tema ob-
jeto de esta PONENCIA con anteriores estudios y/o aportaciones del
comunicante que suscribe, alguna publicada y otras no, hace necesario
el que trate de evitar repeticiones indtiles y me remita a trabajos mios
precedentes.

En segundo lugar, la previa calificacién de la PONENCIA como sec-
torialmente limitada, desde la exclusiva perspectiva civilista, no me lleva
a una descalificacién de la misma y de sus resultados. La dicha perspec-
tiva y las conclusiones las acepto y asumo en su totalidad.

En tercer lugar, las peculiaridades del Derecho civil de las BALEA-
RES —cuyas concordancias y elementos diferenciales con el Derecho de
ARAGON tuve el honor de examinar en su dia (22)— imponen una serie
de matizaciones al conjunto de la PONENCIA, bien en el orden de los
conceptos y de las perspectivas, bien en cuanto al juego de los sistemas
normativos.

En cuarto Jugar, tales matizaciones antes aludidas parece que podrian
reconducirse a la distincién bdsica para mi exposicién subsiguiente, to-
mada de la doctrina alemana: de un lado, lo que cabe llamar el nicleo
fijo conceptual, la zona de certeza (el DERECHO PROPIO DE BALEA-
RES), y de otro lado, el halo conceptual, la zona de incertidumbre (la
NORMATIVA CONSTITUCIONAL). En el primer caso (COMPILA-
CION) hay un Begriffkern, en tanto que en el segundo caso (art. 149-1-8.°
de la CONSTITUCION) hay un Begriffhof.

II. EL TEMA DE LA NORMATIVA CONSTITUCIONAL

Entro aqui en la zona de incertidumbre conceptual aludida.

Anteriormente me he referido —al examinar la dimensién normativa
del tema— a la fase actual de desarrollo del texto constitucional y a la
necesidad de decantacién de toda la labor de los comentaristas de la
Consitucién. Dije en otro lugar que era una cuestién inacabada e in-
acabable.

También me he referido anteriormente a los distintos enfoques posi-
bles, con puntos de vista a veces distintos y no siempre conciliables. La
egolatria de la doctrina, proverbial, quizd seria merecedora de una
revisién.

(22) Asi, en mi conferencia en Zaragoza, Los Derechos forales en el Estado
de las Autonomias, citada en nota 9: epigrafe II.
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Por otra parte, también me he referido en otro lugar a la prevalencia
de los puntos de vista publicistas en este tema. Dada la propia configura-
cién del ordenamiento juridico patrio como un conjunto normativo basado
en la Constitucién, todos los sectores o subconjuntos ordenados dentro
del conjunto normativo estdn sujetos a las técnicas de Derecho piblico,
en especial las del Derecho administrativo.

Finalmente, también me he referido en otro lugar a la necesidad de
una labor interdisciplinaria que proceda sin prisas a una depuracién de
la interpretacién de esta normativa constitucional. Con el riesgo de que
si no lo queremos hacer los propios interesados en esta problemaitica,
quizé nos la veamos impuesta desde fuera por el Poder central. Que ello
no es ninguna utopia nos lo demuestra la propia aparicién de la ya famo-
sa LOAPA: una de sus previsibles consecuencias pudiera ser la que
eufemisticamente podria denominarse «armonizacién de los derechos ci-
viles coexistentes».

A modo de resumen, la incertidumbre del tema de la normativa cons-
titucional derivaria: o de la diversidad de perspectivas que no conducen
a una unidad de interpretacién, o del desconocimiento general por los
juristas —a salvo los administrativistas— de las técnicas de Derecho
administrativo, o de la inexistencia de un trabajo cuidadoso en equipo,
cual el de los Rapport de la préctica juridica anglosajona.

II1. EL TEMA DEL DERECHO PROPIO DE BALEARES

Entro ahora en la zona aludida de certeza conceptual.

Sin embargo, esa pretendida y aparente cerfeza va tan sélo referida
al concepto COMPILACION. Y aun asi, con ciertas matizaciones, a las
que seguidamente aludiré.

La certeza va diluyéndose a medida que nos vayamos alejando de
ese nicleo conceptual que forma el concepto Compilacién. Se entra asi
en una serie de necesarios distingos, cuya importancia para la préctica
juridica es trascendental. A ellos me refiero a continuacidn.

1. LA CONFLUENCIA DE SISTEMAS NORMATIVOS

Hablaba de un concepto de COMPILACION bastante claro, en el
que cabe una certeza primaria. Me remito al sentir general de la doctrina
foralista sobre el tema.

Un poco menos de certidumbre existe acerca de cudl sea el exacto
contenido de la Compilacién, de otro modo denominado como «dmbito
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material de aplicacién del Derecho civil de Baleares» o como «supuestos
institucionales comprendidos por la Compilacién». Parece bastante cierto
que las instituciones existentes hoy en dia dentro de la Compilacién
—régimen econémico-matrimonial, heredamientos, derecho sucesorio, de-
rechos reales, contratos y revisién de la Compilacién— forman el conte-
nido que cabria llamar «primario». Parece también evidente, al menos
para nuestra mejor doctrina actual foralista (23), que cabe defender la
existencia de un contenido del Derecho propio foral que estd fuera de la
Compilacién: es lo que podria llamarse contenido «secundario» o «im-
plicito». A ello me refiero mas adelante.

Bastante menos certidumbre se da cuando se trata de fijar el alcance
exacto de las posibles reformas o revisién del texto compilado vigente,
asi como de su determinacién. Luego trato de ello.

Mucha menos certidumbre existe cuando se trata del tema de la su-
pletoriedad del Derecho y/o de la integracién normativa.

Apenas hay certidumbre y si mucha inseguridad cuando se trata de
fijar el alcance exacto e incidencia del vigente texto constitucional y/o
de las reformas sucesivas del Cédigo Civil sobre el texto compilado actual.

Ninguna certidumbre e indeterminacién total en orden a los temas
del Derecho de la Comunidad Europea —supranacional— y de la uni-
versalizacién y homogeneizacién del Derecho.

2. Los SECTORES NORMATIVOS BASICOS

De entre los posibles enfoques examinados, me detengo aqui en aque-
llos dos 4mbitos o sectores normativos que entiendo son fundamentales
para la correcta delimitacién de esta investigacién: de un lado, el priva-
tista, y de otro lado, el publicista.

a) Ambito normativo privatista

Este sector normativo bésico comprende los temas siguientes:
0 El contenido del Derecho civil propio de Baleares.
O La reforma o revisién de la vigente Compilacién.
O El Derecho supletorio para las instituciones com-
piladas.
0 La homogeneizacién y/o universalizacién del Dere-
cho civil: v su efecto, la unificacién del Derecho civil
del Estado espafiol.

(23) V. Puic FErrioL y Roca Trfas: Fundamentos del Derecho civil de Cata-
Tuiia. Ed. Bosch. Barcelona. 1979, tomo T, pédgs. 166 v sigs Con mayor detalle en
E. Roca Trfas: L’Estatut i el Dret civil, ponencia a las «Jornades sobre I’Estatut
de Catalunya», en el vol. cit., pags. 27 y sigs.
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Cada uno de los temas referidos pueden y deben resolverse
atendiendo a los criterios y pautas sefialados por la doctrina es-
pecializada en cada caso, y en especial en funcién de las direc-
trices que antes he sefialado.

b) Ambito normativo publicista

Este sector normativo bdsico estid caracterizado por la nota
de prevalencia de las técnicas de Derecho piblico sobre el habi-
tual modus operandi de la doctrina civilista. Como dato de inevi-
table conexién, habrd que estar a los presupuestos ideales, que
precedentemente he sefialado como «postulados previos cual
punto de partida», en ep. I-ap. C).

Parece conveniente aludir de nuevo a la tépica distincién
entre los perfiles estructural y funcional en este sector.

1. Perfil estructural

La elaboracién normativa pasa necesariamente por un orga-
nismo técnico adecuado. En fase de autonomia plena correspon-
derd al Parlamento u 6rgano legislativo de la Comunidad Auté-
noma. En fase de preautonomia —caso de BALEARES y aun
de otras regiones forales—, el organismo técnico viene a ser la
denominada COMISION DE JURISTAS, creada por Real De-
creto de 22 de mayo de 1981, y la via a utilizar parece serd la
de las proposiciones de ley a elevar al Gobierno.

2. Perfil funcional

De este perfil, relacionado con el aspecto o dimensién di-
ndmica en este sector normativo, me he ocupado con amplitud
y rigor en un trabajo mio anterior, al que me remito (24).

De las posibles competencias legislativas —excluyendo en
este lugar las transferidas y las compartidas— interesa tan sélo
el tema de las competencias exclusivas, esto es, las que especifi-
camente son delimitadoras del dmbito normativo propio del De-
recho de las islas Baleares. La extensi6n al contenido primario
y secundatio de la Compilacién, antes referidos, es aqui el ele-
mento clave para la interpretaci6n.

(24) Asf, en mi comunicacién La competencia legislativa , cit., pags. 87 y sigs.
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Una vez determinado con exactitud el dambito de aplicacién
del Derecho privado propio, solamente nos restan dos temas:

O El de la supletoriedad del Derecho estatal.
o E! de las relaciones internormativas (Derecho estatal-
Derecho de la Comunidad Auténoma).

El tema de la supletoriedad del Derecho estatal no juega por
principio en cuanto a las competencias exclusivas: es asunto
relativo a las competencias concurrentes o compartidas.

El tema de las relaciones internormativas pertenece de pleno
a la «teoria de las normas»: en él rige plenamente el principio
administrativo de separaci6n competencial.

IV. RECAPITULACION PARCIAL

Examinados los presupuestos convenientes para la correcta investiga-
ci6n del tema objeto de esta primera PONENCIA, anticipada mi posicién
acerca del tema y deslindadas con algln detalle las zonas de certidumbre
e incertidumbre que enmarcan los conceptos bdsicos ligados al enunciado
genérico del tema, parece ahora conveniente hacer un alto y reconsiderar
alguna de las proposiciones mas relevantes halladas en este ifer investi-
gador, en la forma que sigue:

1.2 La formacién consuetudinaria de un Derecho privado
autéctono de las islas, en cuyo contexto global aparece diferen-
ciado con fuerza propia e! Derecho de las Pitiusas.

22 La incidencia notable de los cambios sociales en cuanto
a la eficacia del Derecho de las islas.

32 La delicada apoyatura social mdltiple en que se funda-
menta el proceso consuetudinario de elaboracién del Derecho
de las islas.

42 El proceso compilador fragmentario, que desemboca en
una Compilacién calificada como débil y poco técnica.

52 La fase de desarrollo de la Constitucién de 1978, de
posible final de «armonizacién» autonémica, falta de una depu-
racién de la obra de comentarios al texto constitucional.

6. Examinadas tan sélo cuatro de las posibles perspectivas
del tema, parece que no conducen a una unidad de interpre-
tacién.

7.2 Parece necesario tomar como punto de partida una serie
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de postulados previos en orden a puntos clave, cuales los de
Comunidades Auténomas, Estatutos de Autonomia y sus limites
constitucionales, Ordenamiento juridico general del Estado espa-
fiol, potestad estatutaria, leyes regionales, etc.

8.* Parece que el tema de la normativa constitucional entra
dentro de lo que cabe llamar zona de incertidumbre conceptual,
cuyas causas son midltiples.

9.2 Parece que el tema del Derecho propio de Baleares en-
tra dentro de lo que cabe llamar zona de certeza conceptual, cuya
certeza se va diluyendo de mds a menos segiin el intérprete se
va alejando del nicleo fijo —Compilacién—. Dicha zona de
certeza se mantiene y prevalece como sistema normativo espe-
cifico frente a cualquier otro sistema normativo ajeno en los
casos de colisién o confluencia de sistemas normativos: en base
y razén a la llamada autointegracién normativa.

102 Parece que el dmbito privatista gira alrededor de Ia
determinacién del contenido del Derecho propio, siendo el 4m-
bito publicista prevalente por el peso especifico del Derecho
piblico. A resaltar la mayor importancia de la dimensién di-
ndmica frente a la estdtica, y dentro de ella, el tema de las posi-
bles competencias legislativas y, a su vez, dentro de él, las
competencias exclusivas.

V. LA PRACTICA JURIDICA ANTE LA PROBLEMATICA
ACTUAL DEL TEMA

Bastarfa con Ja exposicién precedente —precisados los presupuestos
de la investigacién y sus perspectivas y postulados previos, y deslindadas
tas dos zonas que enmarcan el ndcleo del concepto y su halo indetermi-
nado, con la subsiguiente recapitulacién parcial— para dejar aqui ultima-
da una bastante completa investigacién fedrica del enunciado del tema de
la PONENCIA.

Sin embargo, el andlisis no queda completo si no se desciende al
terreno prdctico, al campo de los hechos de la vida diaria, que nos va
poniendo ante los ojos la multiforme presentacién de la realidad social
circundante. De esta manera cabe examinar con cierto rigor, si bien en
forma esquemdtica por el tono de este trabajo, la incidencia prictica del
tema en orden a la colisién o confluencia de sistemas normativos. Paso
as{ al estudio necesariamente breve del juego de conexiones posibles:
Cédigo Civil-Compilacién, reformas del Cédigo-Compilacién, Constitu-
cién-Compilacién y revisién de la Compilacién. En cada uno de los
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supuestos de colisién de sistemas normativos habra que aplicar los prin-
cipios generales deducibles de la teoria de las normas y, en su caso, las
técnicas de Derecho piblico.

A) Coépico CrviL Y COMPILACION

Las relaciones entre el Cédigo Civil y cada una de las Compilaciones
de Derecho civil especial o foral no parece que hayan cambiado por el
hecho de la aprobacién de la Constitucién de 1978. Habra que remitirse
a las exposiciones de nuestros civilistas y tratadistas de Derecho comiin
y, en su caso, con las matizaciones derivadas de los comentarios de los
autores foralistas (25).

Ahora bien, una cosa es la coexistencia de diversos ordenamientos
juridicos civiles dentro del Estado espaiiol, y otra cosa es el tema del
Derecho supletorio de cada Compilacién (26).

Cada Compilacién, entendida como sistema normativo peculiar, tiene
su especifico procedimiento de autointegracién. Procedimiento que no
sélo no ha variado, sino que tras la Constitucién de 1978 se reafirma
que la interrelacién Cédigo Civil-Compilacién viene regida por el princi-
pio tipico de Derecho piblico de la separacién competencial: o de otro
modo dicho, no rige aqui el principio de jerarquia normativa.

En definitiva, Cédigo Civil y Compilaciones siguen en el mismo
plano de igualdad, ya establecido en la reforma de 1974 del Titulo Preli-
minar y reafirmado explicitamente en la Constitucién.

B) REFORMAS DEL COD1GO Y COMPILACION

Bastaria aqui una repeticién de lo expuesto en el apartado A) prece-
dente. En tanto el sector normativo reformado esté contenido dentro del
texto del Cédigo Civil, parece que deberd serle de aplicacién la misma
idea anterior que rige las relaciones internotmativas entre ambos sectores
del Ordenamiento general del Estado. En definitiva. la situacién serfa
igual a la existente antes de 1978.

Sin embargo. de lo dicho cabria hacer una distincién que estimo de
importancia, como sigue: si las reformas del Cédigo obedecen a motiva-
ciones mas o menos técnicas, o si las reformas provienen del imperativo

(25) En orden al valor del Cédigo Civil como Derecho Comiin. v. LALAGUNA:
«Ambito territorial de aplicacién del Cédigo Civil», en R D. P, 1977, pags. 311 v
siguientes; C. LASARTE, op. cit., pags. 105 vy sigs.

(26) Me he ocupado de ello, en cuanto a BALEARES, en mi libro Comentarios
a la Compilacidn, cit., p4gs. 12 y 212, 373 y 429 vy sigs.
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constitucional. En el primer caso, parece que valdria la misma argumen-
tacién antes dicha. En el segundo caso, al tratarse de un texto constitu-
cional y de su real desarrollo posterior por una ley «reformadora» del
Cédigo, parece que la solucién ya no puede ser la misma. Habrd que
estar a la eficacia de la Constitucién y a la vigencia del texto foral res-
pectivo, lo que impone algunas precisiones.

Si de la confluencia entre el texto reformado del Cédigo por la virtua-
lidad constitucional y el texto de la Compilacién resultase una incompa-
tibilidad total o un rechazo foral grave al mandato de la Constiucién, el
supuesto hace transito al apartado C) que subsigue.

Si de la confluencia o colisién aparece cierta compatibilidad entre el
texto reformado y el texto de la Compilaci6n, parece que habrd que
mantener en lo posible la virtualidad de la autointegracién normativa
foral y atender a los principios forales, que en su caso podrian ser objeto
de revisién. Lo que nos lleva al apartado D) subsiguiente (27).

En el momento presente tenemos ya en vigor dos LEYES que han
reformado una sustancial parte del viejo Cédigo de 1889: la Ley nime-
ro 11, de 13 de mayo de 1981 (reformadora de la filiaci6n, patria potes-
tad y régimen econémico matrimonial, y parte del derecho sucesorio
y otros puntos numerosos), y la Ley ndmero 30, de 7 de julio de 1981
(reforma el matrimonio y su disolucién). La incidencia de una y otra ley
en el dmbito foral es ciertamente grave y preocupante. y la problemitica
suscitada no puede ahora despacharse en pocas lineas, dado que esta
comunicacién tan s6lo trata de presentar a modo de ideas directrices que
ayuden al jurista prdctico. Con todo, si quisiera hacer algunas puntuali-
zaciones, al menos para el Derecho de BALEARES, indicando algunos
puntos conflictivos que estimo deberan ser objeto de solucién rapida por
la recién creada COMISION DE JURISTAS. Tales puntos se pueden
reducir a los siguientes: filiacién. patria potestad. defensor judicial, esta-
tuto ptimario del régimen econdémico matrimonial, disolucién de la so-
ciedad de gananciales por convenio y divorcio. Algunas precisiones al
respecto se pueden efectuar, en un intento breve de apuntar més las cues-
tiones que una solucién que el investigador no siempre puede dar.

Entre los temas aludidos y los principios forales puede haber colisio-
nes, en la forma que sigue:

1. Filiacién extramatrimonial —Una referencia completa de
las posiciones contrapuestas doctrinales me llevaria muy lejos,
y de ahi que me remita a la recientisima obra de E. Fosar

(27) En el mismo sentido, v. Discurso del entonces Ministro de Justicia ante
el Senado el 31 de marzo de 1981 al presentar el Proyecto de ley de reforma del
Cédigo Civil en tema de patria potestad, etc.
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BENLLOCH en la que se da cumplida noticia de lo que significa
el principio de igualdad de los hijos ante la ley (28). Para el
concreto caso de BALEARES, y en base a algunos sondeos entre
los profesionales del Derecho, no parece existan obsticulos ins-
titucionales que se opongan a la plena operatividad y aplicacién
de la reforma en tema de filiacién. Claro que todo lo relativo
a este tema serd materia a estudiar por la COMISION DE
JURISTAS.

2. Patria potestad —En esta materia, no tan inocente y pa-
cifica como podria suponerse, hay un par de peculiaridades que
quiero sefialar. La primera es la derivada de la aplicacién a raja-
tabla del nuevo articulo 166 —que prohibe a los padres renun-
ciar... sin autorizacién judicial—, ya que una aplicacién indis-
criminada puede originar el dejar sin efecto y vacias de contenido
dos instituciones forales islefias de tanta solera e importancia
prictica como la «definicién» mallorquina y el «finiquito» de
legitima pitiuso: a mi modo de ver, el rechazo foral es absoluto
y definitivo, de tal manera que no cabe la vigencia de la nueva
norma entre nosotros. La segunda es la referente a la figura del
defensor judicial, regulada hoy en el nuevo articulo 163: figura
absolutamente incompatible con la naturaleza del régimen de
separacién de bienes, con la praxis forense en las Pitiusas y con
la costumbre foral, que —del mismo modo que antes de la re-
forma, como expuse en otro lugar (29)— debe seguir siendo
prevalente al texto del Cédigo.

3. Estatuto primario del régimen econémico matrimonial.
Es éste un tema a estudiar por la COMISION DE JURISTAS.
Parece mayoritaria la opinién doctrinal que ha estudiado este
punto, en el sentido de que debe ser de aplicacién general en
toda Espafia 1a normativa nueva de los articulos 1.318 a 1.322.
A mi juicio, habrd que compatibilizar en cada caso la regla con
los principios generales forales en este punto: al menos, para
BALEARES no creo existan dificultades notorias que impidan
su aplicacién.

4. Disolucion de la sociedad de gananciales caso de capi-
tulos postnupciales con cambio a otro régimen.—La nueva nor-
ma del articulo 1.3924.° establece dicha disolucién, copiando

(28) V. Fosar BEeNLLOCH: Estudios de Derecho de Familia. Tomo I: La Cons-
titucion de 1978 y el Derecho de Familia, Ed. Bosch, Barcelona, 1981, pags. 233 y
siguientes, 277 y 286. V. también LINDE PAN1aGUA: «Principio constitucional de
igualdad y su aplicacién al derecho civil foral», en Boletin Informacién del Mi-
nisterio de Justicia, nim. 1.226, de 5-1-1981, p4g. 3.

(29) Asi, en mi libro Comentarios..., cit., p4g. 53.
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con absurdo mimetismo similar norma del Code [rancés y reco-
giendo la al parecer mayoritaria opinién doctrinal. A mi juicio,
y lo expuse en otro lugar antes de la reforma (30), dicha solu-
cién es totalmente innecesaria si el paso es a un régimen de se-
paracién de bienes —supuesto bien frecuente en BALEARES,
como muestra la prictica diaria—, y mucho més absurdo seria
. exigir en un caso tal la liguidacién del régimen mattimonial an-
tiguo. El tema queda asi meramente apuntado en este lugar.

5. Divorcio—Es de suponer que la polémica surgird en
determinadas regiones forales en cuanto a este punto. Creo sufi-
ciente aqui la remisién a los argumentos de 1a PONENCIA y, en
su caso, a la cuidada exposicién de la reciente obra de Fosar
BeENLLOCH. En lo que a BALEARES respecta, parece que el
tema no va a preocupar demasiado, y me consta haberse dictado
varias sentencias de divorcio.

C) ConsTiTucION DE 1978 v COMPILACION

Bastard en este lugar una somera referencia a los grandes tratadistas
que se han ocupado de desarrollar y comentar adecuadamente el texto
constitucional, y entre ellos 1a autorizada opinién del profesor GARCfA DE
ENTERR{A (31), con su conocida tesis de la interpretacidn ex constitutione
de todas y cada una de las instituciones y parcelas del Ordenamiento
juridico general del Estado espafiol. Las distinciones entre valor norma-
tivo y valor programitico de la Constitucién y sus conexiones con el
Derecho de familia, se exponen recientemente en la obra dicha de Fosar
BenLLOcH (32). Para todos aquellos supuestos genéricos de oposicién y/o
incompatibilidad entre Constitucién-Compilacién foral, los criterios de-
ben inducirse de la doctrina que comenta el texto constitucional, a la
que me remito. Para el supuesto especifico de BALEARES, entiendo ne-
cesario presentar algunos grupos de cuestiones en la forma que sigue,
unas derivadas de algunas discriminaciones subsistentes en el texto com-
pilado y otras que procederén de la existencia de competencias concurren-
tes o compartidas.

(30) Asi, en mi libro Comentarios .., cit., pag. 96

(31) V. Garcia DE ENTERR{A: «La Constitucién como norma juridica». en
A. D. C., abril-septiembre 1979, pag. 291 (luego, reproducido como capitulo en
Curso de Derccho Administrativo, cit., tomo I, pig. 53, y en la obra colectiva diri-
gida por él mismo y PREDIERI: La Constitucién Espaiiola de 1978. Estudio siste-
mdtico, Ed. Civitas, Madrid, 1980, pags. 97 y sigs.).

(32) V. FoSsAR, op. cit., pags. 114 y sigs., y 140 y sigs.
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1. Las discriminaciones del texto compilado y su adaptacion
a la Constitucién

En otro lugar me he ocupado de alguna de estas discriminaciones (33),
que entiendo son maleria de trabajo para la creada COMISION DE
JURISTAS.

Son los puntos relativos a la normativa compilada sobre:

O Legitima de los hijos no matrimoniales.
0 Normas feudales en los alodios (art. 63).

Parece obvia la necesidad de adaptacién de los textos compilados a la
normativa constitucional.

2. Las competencias concurrentes o compartidas: en especial,
la supletoriedad del Derecho estatal

Los puntos conflictivos han sido examinados con solvencia y exhaus-
tividad por la PONENCIA y por nuestra joven doctrina civilista (Roca
TriAas, DELGADO ECHEVERRIA, C. LASARTE), y a sus atinadas observacio-
nes debo remitirme aqui.

Baste tan s6lo apuntar algunas peculiaridades de la praxis en el De-
recho civil de BALEARES, que ya puse de relieve en otra ocasién (34),
y que son como sigue:

O Aplicacion y eficacia de las normas juridicas:

El punto relativo a la interpretacion de las instituciones re-
cogidas en la Compilacién, debe regirse por el criterio histori-
cista sefialado en el articulo 2-2.° de la Compilacién.

o Ordenacién de los Registros:

Debe subsistir la tradicional practica registral en las Pitiusas,
en orden a la constatacién registral de las expresiones legitima-
rias ex articulo 82 de la Compilacién.

Podria defenderse la arcadia de notas y menciones urbanis-
ticas recogidas en el «Protocolo sobre Urbanismo», que comen-

(33) Asi, en mi conferencia La revisién de la Compilacién el dia 4 de junio
de 1981, en Palma de Mallorca, en el Colegio Notarial de Baleares: epigrafe V, so-
bre el tema revisién.

(34) Asi, en mi comunicacién a las «Jornadas sobre I’Estatut de Catalunya».
nombrada La competencia legislativa. ., ya citada, pags. 95 y sigs., especialmen-
te pégs. 97, 98 y 99.
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20 a regir desde enero de 1981 —tal y como lo predije casi un
afo antes en Barcelona—.

O Determinacién de las fuentes de Derecho:
A ello me referia en mi comunicacién a las «Jornadas sobre
PEstatut de Catalunya»: perfectamente defendible y viable.

© Supletoriedad del Derecho del Estado:

A este tema me he referido ampliamente en mi citada comu-
nicacién (35). La doctrina administrativista es muy clara y
contundente: tan sélo en tema de competencias concurrentes
o compartidas cabe acudir a tal supletoriedad del Derecho del
Estado.

El tema va intimamente coligado al concepto de «ley mar-
co» tomado prestado de la doctrina italiana (36). Lo que de
ninguna manera cabe imaginar es la identificacion entre «ley
marco» y Cddigo Civil, ya que por principio, la «ley marco»
viene después desarrollada por una ley posterior. Lo que si seria
altamente peligroso para la integridad de los actuales derechos
forales seria un proyecto de nuevo Cddigo Civil al socaire de
una «Ley de Bases», cual la del afio 1882, y que en virtud de
tal autorizacién legislativa se hiciera el desarrollo de las Bases
con olvido o desprecio de los Derechos forales.

D) REevVISION DE LA COMPILACION

De este tema me he ocupado en otro lugar dirigiéndome a los juristas
insulares, por lo que no parece prudente detenerme ahora en €l (37).

Es un tema que estd entrelazado con diversas materias, casi todas
ellas de Derecho piblico, y presidido béasicamente por la idea directriz
de la auto-integracién normativa.

Al aspecto genérico me habia referido tiempo atrds (38), en tanto
que del aspecto especifico del tema me he ocupado muy recientemente
indicando el proceso de revisién y sus fases inmediata y futura (39).

En definitiva, la revisién de la Compilacién viene ya impuesta —ade-

(35) Asi, en dicha comunicacién citada en nota 34 precedente, pdg. 95. Véase
también MuRoz MACHADO, op. cif., pags. 92 v sigs.

(36) V. en MuRoz MacHADO, op. et loc cit en nota 35

(37) Asi, en mi conferencia en Palma de Mallorca, citada en nota 33: epi-

afe V.

o (38) Asi, en mi comentario a la Disrosicion Apicional de la Compilaci6n.
bastante detenido, en mi libro Comentarios. ., cit., pags. 598 v sigs.

(39) Asi, en mi conferencia citada en nota 33: epigrafe V.
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mas de la incidencia de la Constitucién y de los desajustes tras las refor-
mas parciales del Cédigo Civil— por el propio contexto compilador que
predeterminaba un resultado poco feliz. Los cambios sociales, por otto
lado, demandan un texto compilado mds acorde con la prictica de las
islas y las reales necesidades de sus pobladores.

Recapitulacion parcial

Todo este epigrafe cabria resumirlo en las siguientes consideraciones
conclusivas:

1.*» La relacién Cédigo-Compilacidn sigue igual que antes.

22 La relacién reformas del Cédigo-Compilacién, si en un
principio no afectan de pleno al texto compilado, si incidirdn en
este caso de ser a consecuencia de la aparicién de la Constitucion
de 1978: va a darse un examen caso por caso de tales inci-
dencias.

3.2 La relacién Constitucidén-Compilacién va a regirse por
el principio de la interpretacion ex constitutione, y caso de liti-
gios en competencias «compartidas» habrad que estar a las téc-
nicas de Derecho piblico y a la auto-integracién.

4. La revision de la Compilacién va a depender de que
para BALEARES exista aprobado Estatuto de Autonomia, y en
su proceso habré fases de cierta complejidad.

VI. EL RESULTADO DE ESTA INVESTIGACION DEL TEMA

1. El cotejo con las conclusiones de la PONENCIA

Tratdndose de una comunicacién presentada a este Congreso, creo
oportuno proceder a un examen comparativo de alguno de los resultados
de mi investigacién con los obtenidos por la PONENCIA oficial. De un
tal cotejo se desprende lo siguiente:

o Una identidad entre las conclusiones nimeros 1-2-7 de la
PONENCIA vy algunos puntos de mi exposicién.

© La niimero 3 la doy como presupuesto, o sea, también es
compartida.

0 La ndmero 4 la comparto plenamente.

o Las ntmeros 56 no son objeto de atencién por mi parte,
por entender que no es éste el lugar.
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En resumen, apenas diferencias y absoluta identidad de medios y de
fines con la PONENCIA oficial.

2. A MODO DE CONCLUSIONES

De este apresurado y apretado andlisis cabe obtener alguna idea re-
sultante que entiendo vilida, como sigue:

1.2 La coincidencia practica con la PONENCIA en sus con-
clusiones.

22 La exclusién de los temas de la unificacién civil patria
y de la pluralidad de ordenamientos civiles, por mi parte.

3.2 Las maltiples perspectivas que no llevan a una interpre-
tacién unitaria del texto constitucional.

42 La distincién, en el enunciado del TEMA de la PONEN-
CIA, de las zonas de certeza e incertidumbre conceptuales.

5.2 Las varias colisiones posibles y los criterios a aplicar.

6. La preponderancia de las técnicas del Derecho piblico.

7. La necesidad de una interpretacién uniforme del texto
constitucional.

VII. CONCLUSIONES FINALES

Bien delimitados los presupuestos de esta investigacién, bastante des-
lindadas las dos zonas en orden a la normativa constitucional y al Dere-
cho propio de Baleares, examinados sucintamente algunos puntos con-
flictivos ante la prdctica juridica y ya cotejados estos resultados con los
de la PONENCIA, parece oportuno finalizar esta exposicién sentando las
siguientes conclusiones:

1.* La conveniencia de acudir al método historicista y de
examinar las diversas perspectivas al enfocar este tema.

22 La confluencia de sistemas normativos y sus colisiones
se rigen por los principios de la «Teoria de las normas».

3.2 El andlisis privatista del tema, exhaustivo, ha hecho
aflorar una serie de problemas pendientes de resolver.

42 FEl andlisis publicista del tema debe ser prevalente, con
las técnicas de Derecho ptblico y el principio interpretativo ex
constitutione.
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52 La conveniencia de sefialar las zonas de certeza del
tema.

6.2 La angustia de un incierto futuro, pendiente de los po-
liticos y de la posible «armonizacién» (LOAPA).

7. La necesidad de un trabajo interdisciplinario (¢con-
senso?).

Jost CErDA GIMENO
Notario

Nota IMPORTANTE.—Esta REVISTA tenia y tiene el propésito de ofre-
cer una amplia resefa e informacién detallada de lo que fue el tras-
cendente «Congreso Nacional de Derecho Civil» celebrado en Zara-
goza en octubre de 1981.

A falta de un importante documento de las sesiones finales del
citado Congreso, nuestro habitual colaborador don José CERDA
GIMENO nos anticipa lo que fueron las CONCLUSIONES FINALES
del Congreso. Se aclara que las votaciones fueron en base al minu-
cioso Reglamento del propio Congreso.

CONCLUSIONES sobre la PONENCIA: «Articulo 149-1-8 de

la Constitucién», adoptadas por el CONGRESO DE JURISCONSULTOS

SOBRE LOS DERECHOS CIVILES TERRITORIALES EN LA CONS-
TITUCION. Zaragoza, 29 octubre-1 noviembre 1981

el e @

1. Las Comunidades auténomas pueden asumir en sus Estatutos,
como competencia exclusiva, la legislacién sobre el Derecho civil foral
o especial en ellas existente, y asi lo han hecho las hasta ahora consti-
tuidas. Las leyes que al efecto emanen de las Comunidades auténomas,
dentro del 4mbito de su competencia, tienen el mismo rango y fuerza que
las leyes de las Cortes Generales, y estdn sélo sujetas a la Constituci6n
y a los preceptos de sus respectivos Estatutos de Autonomia.

2. La competencia legislativa aludida no se restringe, en modo algu-
no, a la situacién actual de las Compilaciones vigentes, lo que serfa va
contradictorio con la idea misma de legislacién: legislar supone innovar.
Los Derechos civiles forales o especiales constituyen cada uno un sistema
del que la correspondiente legislacién, e incluso la histérica, no es sino
expresién parcial, informada por principios peculiares que le proporcionan

15
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posibilidades de autointegracién. Hasta donde lleguen estos principios
informadores, llega la competencia legislativa de las Comunidades auté-
nomas.

3. Las Comunidades auténomas podrdn desarrollar el Derecho hoy
vigente acomodandolo a las nuevas y cambiantes necesidades de la
sociedad, con la misma libertad con que las Cortes Generales pueden
alterar y modificar el Cédigo Civil.

4. Se propugna que todos los territorios con Derecho civil propio
puedan disponer de su futuro a través de sus Grganos legislativos libre-
mente elegidos, evitindose de este modo una desigualdad injustificada.

Aun antes de contar con 6rganos legislativos, lo procedente es que
no se impongan a ningun territorio con Derecho civil propio cambios en
el mismo distintos de los que voluntariamente acepte.

5. La Constitucién garantiza la pluralidad de regimenes juridicos
civiles coexistentes en el territorio nacional, entendiéndolo no ya como
un problema, sino como un bien enriquecedor.

La Constitucién de 1978, a diferencia de otras anteriores, no establece
como un desideratum la unificacién del Derecho civil.

6. A largo plazo —como conviene a una cuestién que los siglos han
ido configurando, y en muchos sentidos complicando— sélo la libre
manifestacién de la voluntad de los pueblos de Espana con Derecho civil
propio, permitird la unificacién del Derecho civil en cuanto sea oportuno
en cada momento histérico.

7. La Constitucién es garantia y limite de los Derechos civiles fora-
les o especiales, como lo es del resto del Ordenamiento juridico espanol.

Las leyes de las Comunidades auténomas en materia de Derecho civil
estdn subordinadas a los preceptos constitucionales y sujetas al control
de constitucionalidad, en los mismos términos que las emanadas de las
Cortes Generales. La eficacia derogatoria de la Constitucién respecto de
cuantas disposiciones se opongan a lo establecido en ella alcanza a las
Compilaciones vigentes, del mismo modo que a las demés leyes espaiiolas.

2 =] -]

Dicha PONENCIA fue aprobada por:
35 votos a favor.

3 votos en contra.

11 abstenciones.
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CONCLUSIONE S sobre la PONENCIA DE «VECINDAD CIVIL»

=4 o] Q

Conclusion primera.—Partiendo del principio de igualdad juridica
entre los cényuges, que se deriva de los articulos 14 y 32 de la vigente
Constitucién, debe desaparecer de la legislacién el criterio de que la
mujer casada adquiere necesariamente la vecindad civil de su marido.

De otra parte, sobre la base del criterio de unidad familiar, que igual-
mente emana la Constitucidn, es aconsejable establecer criterios objetivos
tendentes al logro de una unidad de vecindad civil en el seno del ma-
trimonio.

Se respetara, en todo caso, la libre determinacién de los cOnyuges
para mantener cada uno su propia vecindad civil, o para acogerse uno
de ellos, libremente, a la vecindad del otro.

Conclusion segunda.—La vecindad civil de los hijos menores serd la
comidn de ambos padres. Si es ésta distinta, determinardn la vecindad los
padres de mutuo acuerdo, igual para todos los hijos, sin que puedan ele-
gir una distinta de la que ostentan el padre o la madre. En defecto de
acuerdo, conviene establecer criterios objetivos.

Los hijos menores que, con consentimiento de sus padres, vivan con
independencia de ellos, podrdn tener vecindad civil distinta de la de
sus progenitores.

Se entiende que la vecindad civil de los hijos menores deriva directa-
mente de la patria potestad y del ius sanguinis, salvo, respecto de este
dltimo, en aquellos casos —hijos de padres desconocidos— en que sea
imposible su aplicacién.

Conclusion tercera.—Para el supuesto de matrimonios con diferente
vecindad civil, en defecto de pacto, su tégimen econémico serd determi-
nado mediante criterios objetivos.

Conclusion cuarta.—La vecindad civil del extranjero que se naturaliza
espafio] debe determinarse en un régimen de absoluta y total igualdad
entre todos los sistemas juridico-privados territoriales, incluido el del
Cédigo Civil.

Los extranjeros que se naturalicen espafioles adquitirdn la vecindad
civil correspondiente al punto de conexién que haya sido causa determi-
nante de la concesién de la nacionalidad. Para los supuestos de natura-
lizacién por carta de gracia, el extranjero gozara de un derecho de opcién
para elegir libremente cualquier vecindad civil.

Conclusion quinta.—Deben conservarse los criterios del Cédigo Civil
sobre adquisicién y pérdida de la vecindad civil, completados con la po-
sibilidad de recuperar la vecindad de origen que se haya perdido auto-
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mética o voluntariamente, mediante un procedimiento sencillo y flexible
que no exija nueva residencia en el territorio de origen.

Conclusion sexia.—Existen suficientes argumentos para concluir que
el tema de la vecindad civil no puede ser de la competencia legislativa
de las diferentes Comunidades auténomas espafolas, sino que, por el
contrario, debe ser de ]a competencia del Estado.

Conclusion séptima.—Se hace necesaria la promulgacién de una ley
general, valida para todo el territorio espanol, en la que, con criterios de
igualdad para todas las Comunidades espaiiolas, se regule lo concerniente
a la vecindad civil. Una ley en cuya elaboracién tengan participacién
todos los territorios con Derecho civil propio.

Sin embargo, y para evitar los problemas que produciria una regula-
¢ién aislada de la vecindad civil, consideramos que dicha regulacién debe
producirse en el marco de una ley general de conflictos de Derecho
interregional, cuya urgencia ya fue senalada por el Congreso de 1946 y es
reiterada aspiracién de todos los juristas preocupados por los Derechos

civiles territoriales o forales.
Qe Q Q

Dicha PONENCIA fue aprobada por:
38 votos a favor.

0 en contra.

11 abstenciones.
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Arrendamiento de local para garaje, inter-
pretacién de Ley otras cuestiones (Notas
a proposno de la Resolucnon de 5 de octu-

bre de 1981)

I

Afirmaba recientemente AzPITARTE CaMY (1) que si hasta hace pocos
afios el deseo y el problema de cada espafiol era tener su coche, hoy el
deseo v el problema es el de tener donde aparcarlo, deseo y problema
que se acucian con ese «signo de los nuevos tiempos» en que parece ha-
berse convertido la inseguridad ciudadana.

Por ello 1a problematica juridica de los garajes viene llamada a con-
vertirse en tema de moda para los comentatistas (2). Ciertamente serd
mdas compleja al conectarlos con los regimenes de Propiedad Horizontal,
pero tampoco van a ser menores los que deriven de poner en relacién los
negocios jurfdicos que los tengan por objeto con unas leyes civiles que
se dictaron sin que a sus autores pasara siquiera por la mente el mero
hecho de la existencia de aquéllos.

Una de estas cuestiones. es, sin duda, la del atrendamiento de los
garajes, que plantea como primera y principal la de si deben quedar
sujetos a la Ley especial de Arrendamientos Urbanos o al Cédigo Civil
(con las notables diferencias de régimen que conlleva la aplicacién de
una u otro). Pero es claro que la gama de supuestos que pueden presen-
tarse en la prictica exige un andlisis de cada caso para hallar una res-
puesta concreta.

(1) R. D. N., enero-marzo 1979.

(2) Ya Cuico (R C. D. I.1977, p4g. 835), hablando del actual momento de
nuestra Legislacién Hipotecaria, sefiala como uno de sus principales problemas el
referente a la constatacidn registral de los garajes.
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En este propésito cabe decir que los supuestos pensables pueden
encajar —al menos basicamente— en alguno de los siguientes apartados:

1. Hay casos en que la ubicacién del vehiculo se realiza en un solar
(cercado o no) habilitado al efecto.—El propésito del propietario es,
notmalmente, obtener cierta rentabilidad econémica en el periodo que
media entre el derribo del edificio y su reconstruccién, y suele ser rela-
tivamente frecuente en ciudades de gran congestién de trafico. En tales
supuestos es evidente que ni la relacién con el propietario del solar que
lo cede en arrendamiento para aquella finalidad, ni la que se traba (bien
que casi instantdneamente) con el propietario del vehiculo, pueden esti-
marse sujetas a la Ley especial de Arrendamientos, pues —aparte no
existir «edificacién habitables— la existencia en el segundo caso de una
obligacién de «custodia» o bien se eleva a la categoria de «concausa»
del arrendamiento (convirtiéndolo en complejo), o bien se erige en causa
principal del negocio (lo que lo transforma en depésito) (3).

IT. Ern otros, en cambio. la ubicacién del vehiculo se realiza en un
local «ad hoc».—Esta es la hipétesis mds frecuente, siendo diversos tam-
bién los supuestos que pueden distinguirse:

A) Cabe, en primer lugar, que el local se arriende para que el arren-
datario establezca su propia industria de garaje, lo que, evidentemente,
sujeta la relacién entre el propietario y el arrendatario en la 6rbita de la
Ley especial (4).

B) Pero puede también ocurrir que el objeto del arrendamicnto sea
una industria de garaje preexistente, en cuyo caso dicha relacién se sujeta
al 4mbito normativo del Derecho comin.

Determinar cudndo estamos ante un arrendamiento de industria o de
local es una cuestién de hecho que deberd ser analizada en cada caso
concreto. En este punto, el casuismo de nuestra jurisprudencia es extraor-
dinario: en lineas generales, parece haber acuerdo en que el arrenda-
miento de industria exige que con el local se entreguen todos los elemen-
fos necesarios para su explotacién (Sentencias de 1 de julio de 1960 y 15
de marzo de 1961); que la industria sea preexistente a la celebracién del
contrato (Sentencia de 21 de abril de 1949). y que lo que se arriende
esté debidamente organizado (Sentencias de 23 de marzo de 1946 y 13
de noviembre de 1963), incluso cuando los elementos integrantes de esa

(3) Ciertamente obligacién de custodia existe en todos los contratos en que hay
obligacién de entregar una cosa. pero sélo en el depésito esa obligacién se eleva
a la categoria de causa principal del contrato

(4) Sentencia de 12 dc marzo de 1952. También MuNoz GonzArrz: Boletin
de Informacién del Ministerio de Justicia, nim. 196. y RopriGUEZ Sorano: Pretor,
1953.
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organizacién sean rudimentarios e imperfectos. En otro orden de cosas,
la jurisprudencia ha considerado indiferente el cumplimiento de las pres-
cripciones fiscales (Sentencia de 17 de marzo de 1950), asi como el que
el arrendatario lleve a efecto miejoras en las instalaciones (Sentencia de
6 de febrero de 1960) (5). Y se ha llegado a considerar presuncién con-
traria al arrendamiento de industria la falta de inventario de sus e'emen-
tos (Sentencias de 29 de abril de 1953 y 23 de diciembre de 1954) e in-
cluso la inexistencia de contrato escrito (Sentencia de 4 de julio de 1959).
De todas formas, advierte MoTos GUIRAO (6) que la interpretacién de
esta jurisprudencia apenas si admite generalizacidn, precisamente por el
casuismo que la caracteriza.

De todas formas, en cualquiera de los casos citados es claro que la
relacién que media entre el titular del local (sea cual fuere su tftulo) y el
propietario del vehiculo que desea ubicarlo en él, tampoco puede acogerse
al dmbito de aplicacién de la Ley especial; en la mayorfa de los casos, la
presencia del elemento «custodia» hard de la figura —como antes veia-
mos— un arrendamiento complejo o un depdsito, segin los casos (y ello
con independencia de que se arriende una cabina fija entre las varias
existentes o bien que el contrato tenga por objeto la guarda del coche sin
ocupar un espacio determinado). Para el caso —quimicamente puro y casi
académico— en que se constifuya un auténtico arrendamiento de cosa
faltan razones, como mis adelante se verd, para acoger la figura al 4mbito
de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

C) Cabe, por iltimo, que lo perseguido por el arrendatario del local
sea custodiar en él su propio vehiculo, y dentro de este apartado habria,
a su vez, que subdistinguir diversas hipétesis:

a) En primer lugar. puede darse el caso de aue el arrendamiento
constituya un negocio «a se». con individualidad plena e independiente.
por tanto. de otro tipo de relacién (es el caso contemplado por la Reso-
lucién de 5 de octubre de 1981).

b)Y Pero puede también ocurrir que ese arrendamiento sea una rela-
cidn subordinada v secundaria respecto de ofra principal. En este caso
hay que ver en qué forma y medida el régimen del garaje viene dado por

(5) Sobre si el arrendamiento ad meliorandum sc sujeta o no a la LAU. hay
que determinar si estamos o no ante un verdadero contrato complejo o ante una
mera unién —puramente formal— de contratos y —dentro del primer caso— si los
pactos «desnaturalizadores» son de importancia principal o secundarios Sélo hav
contrato complejo cuando ese pacto «anémalo» forme parte integrante del contrato
a nivel de elemento principal del mismo. De ahi que la Jurisprudencia parezca
contradictoria, pues ha de resolver a la vista de cada caso concreto, sin quc apenas
puedan generalizarse sus fallos.

(6) «El arrendamiento de la empresa», Estudios homenaje a Joaquin Garrigues,
tomo I,
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el del elemento «principal», al que en cierta medida sirve o va ligado.
Y para ello podrian distinguirse dos tipos o especies de vinculacién:

En primer lugar, podriamos hablar de una vinculacién objetiva, deri-
vada bésicamente de la conexi6n establecida entre el garaje y la vivienda
en los Estatutos de la Propiedad Horizontal. En tales casos, y en princi-
pio, siempre que entre la plaza de garaje y el elemento principal (sea
vivienda o local de negocio) haya lo que AzpiTARTE CAMY denomina «si-
tuacién de plena vinculacién», el elemento principal determinarad el ré-
gimen normativo del accesorio (7).

Por el contrario, en los casos en que no exista dicha vinculacién
habrda que resolver el problema interpretando los términos del con-
trato para averiguar si la intencién de los contratantes ha sido la de
aplicar al elemento secundario el régimen del principal (vinculacién
funcional) o, por el contrario, considerar que se trata de dos contratos
distintos e independientes. Es, por tanto, una cuestién de interpretacién
que habra de resolverse por la aplicacién de las reglas generales de los
articulos 1.281 y siguientes del Cédigo Civil. No obstante, puede defen-
derse la idea de que —en dltima instancia— la duda insoluble debera
resolverse a favor de la aplicacién del Derecho comiin, habida cuenta su
caracter expansivo (8).

Un interesante caso de lo que hemos venido en denominar «vincu-
lacién funcional» se plantea en relacién con las cocheras arrendadas pata
la custodia de vehiculos que, en si mismos, constituyen el «establecimien-
to» de la industria mercantil de su titular; nos referimos al caso de que
el garaje se arriende para acoger al vehiculo destinado a taxi o al reparto
de mercaderfas. por ejemplo. /Cabria estimar que tal hecho basta para
que dicha relacién quede sujeta a la Ley especial de Arrendamientos?

Al amparo de la legislacién anterior, 1a postura del Tribunal Supremo
fue favorable a acoger la figura dentro del marco de dicha ley. Asi, la
Sentencia de 9 de octubre de 1952 sefialé que el arrendamiento de un
Tocal destinado a cochera para depésito de un taximetro debe reputarse
vivienda (?), y en fuerza de tal ficcién lo engloba en el 4mbito de aquélla.
Por su parte. 1a de 3 de febrero de 1954 determiné que el «arrendamien-
to de una cochera o garaje cuyo uso se cede tan s6lo para que el arrenda-
tario pueda guardar en el mismo sus propios vehiculos, sin que conste
que éstos constituyan elemento de una industria a que aquél se dedique,

(7) Seglin este autor existe situacién de «plena vinculacién» cuando se confi-
gura el garaje como elemento comin, como anejo proindiviso de las viviendas y
Tocales, como elemento procomunal, etc. Op. cit, pag. 31.

(8) También MuRoz GonzALez y RoDRIGUEZ SoLaNo. quien aduce que no po-
dré romperse la unidad contractual, y menos en perjuicio del arrendatario,
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no tiene el concepto de local de negocio, conforme al articulo 1 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos, porque no se ejerce con la guarda de
vehiculos propios una actividad industrial o mercantil» (9).

Mis recientemente, una Sentencia de 14 de mayo de 1974 se refirid
a un supuesto de arrendamiento de un local destinado a custodiar un
6mnibus de servicio de pasajeros, que ha dejado de usarse por haberse
trasladado a otro lugar. El Tribunal Supremo resuelve aplicando las nor-
mas de la Ley de Arrendamientos Urbanos sobre no uso de local arren-
dado, con lo que implicitamente admite que el supuesto se acoge a la
Mmisma.

En la jurisprudencia menor, una de la Audiencia de Burgos de 6 de
febrero de 1960, se referfa 2 un caso de arrendamiento, concertado por el
marido, de un local destinado a custodiar un vehiculo matriculado a nom-
bre de la esposa (titular igualmente de la tarjeta de transporte), y lo
resolvié aplicando el Cédigo Civil por el hecho de hallarse desvinculados
el arrendamiento y el negocio de transportes. Con ello, al mismo tiempo,
se adopta cierta toma de postura acerca del cardcter «privativo o ganan-
cial» de los arrendamientos concertados por persona casada, y su régimen
frente al propietario de la vivienda o local (10).

No obstante, el criterio resefiado parece a todas luces excesivo. No
parece, en efecto, defendible que idéntica relacién pueda acogerse a una
u otra normativa (con las considerables diferencias de régimen y la one-
rosidad que tiene para el arrendador el régimen especial), por un hecho
nacido de la exclusiva voluntad del arrendatario, pues con ello quedaria
a su arbitrio determinar el régimen aplicable al contraio custodiando su
propio vehiculo o el de su «industria», o, al menos, harfa muy dificil
esa determinacién si alterna la guarda de uno y otro. En tal caso, efec-
tivamente, tendrfamos que concluir que la finalidad puramente individual
de uno de los contratantes acabaria equiparindose a la «causa motivo
determinante», que por definicién ha de ser precisamente comdn a am-
bos (11). En suma, el destino s6lo podrd servir para acoger la relacién
a la Ley especial cuando haya sido expresamente consentido por ambos
contratantes, bien ex verbis o por hechos concluyentes.

En este sentido, 1a Sentencia de 25 de enero de 1957 ——en la tesitura
de investigar si un local determinado fue arrendado para la guarda de

(9) También ATARD en Pretor, niim. 61.

(10) También contemplan casos de vinculacién funcional las Sentencias de 22
de octubre de 1951 y 25 de eneio de 1955.

(11)  «Fl propésito comtn del resultado empirico ha de ser clevado por ambas
partes a la categoria de presupuesto bdsico de su negocio.» DfEz Picazo: Lecciones
de Derecho Civil, Universidad de Valencia, tomo II, pig. 102 También la Sen-
tencia de 23 de noviembre de 1961 ve en la causa «la finalidad concreta perse-
guida por las partes e incorporada al acto juridico como elemento determinante de
la declaracién de voluntad».
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vehiculos propios del arrendatario o a los destinados a la industria de
éste— aplicé las normas de interpretacién contractual para determinar
la «intencién o voluntad comin de los contratantes», a la que considera
«inica causa de vinculacién contractual», y acudié para determinarla
a los «actos posteriores» al contrato, pues «los actos de consumacién
persistentes, en forma reiteradamente aceptada por el acreedor, constitu-
yen pieza con poder tan significativo, al menos, como el del acto inicial
de la relacién juridica de él nacida».

(También existe «vinculacién funcional», en el sentido de que habla-
mos, en el caso de las personas que tienen derecho a aparcar su vehiculo
en una zona especialmente habilitada de la empresa en que prestan sus
servicios, en el aparcamiento del vehiculo en el hotel en que el viajero se
hospeda, etc.)

II

La Resolucién de 5 de octubre de 1981 contempla precisamente el
supuesto 1T, C, a, del esquema anterior. Se trata. pues, de un arrenda-
miento que constituye un negocio a se, individualizado plenamente e in-
dependiente de otro tipo de relacién, y en el que no se dan ni la que
hemos denominado «vinculaci6n objetiva» (pues se trata del local aisla-
do) ni la «funcional» (pues se trata de la custodia de un vehiculo de uso
particular). Habiendo sido objeto de venia a un tercero, el Registrador
sostuvo la procedencia de las notificaciones prevenidas por la Ley de
Arrendamientos Urbanos para el tanteo, formalidades omitidas por el
funcionario autorizante, y recurrente ante la negativa de aquél a inscribir.

La cuestién decisiva se reduce, pues, a perfilar el 4mbito objetivo de
aplicacién de Ja Ley especial para determinar si aquella relacién encaja
O No en su seno.

En este propésito, lo que desde Tuego debe empezar por descartarse
es la c6moda simetria que lleva a concluir que todo arrendamiento que
tenga por objeto un inmueble «urbano» (sito en la urbe) estd de suyo
sujeto a la legislacién especial (prejuicio extendido en la prdctica mds de
To que pudiera pensarse). Una vez hecho esto, una segunda consideracién
impone asimismo pensar que la «especialidad» de la Ley exige la precisa
delimitacién de su dmbito de aplicacién, y que todo lo que escape del
mismo debe sujetarse a la normativa del Cédigo Civil precisamente por
el cardcter de Derecho comtin que tienen sus disposiciones.

Centrado asi el problema, todo se reduce a una pura cuestién de in-
terpretacién de normas, que debe resolverse por los conductos que el
articulo 3 del Cédigo Civil suministra. En este sentido, tanto el Notario
recurrente como el Presidente de la Audiencia ponen especial énfasis
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en el valor interpretativo del «sentido propio de las palabras» (sentido
éste que, como dice CasTRO (12), es «el mds inmediato a su texto, el
que de modo més directo resulta de las reglas del buen hablar»).

Por el coatrario, la Direccién General atiende primordialmente al
«sentido finalista» de la norma, criterio que resplandece claramente en
los cuatro considerandos que emplea.

En aras de lo expuesto parece conveniente hacer ciertas precisiones
sobre tales elementos interpretativos, poniéndolos en conexién con el
caso que estudiamos:

1. El «sentido propio de las palabras» como medio de interpretacion
de las normas.—Analizando con objetividad los propios términos de la
Ley parece en principio claro que el dmbito de aplicacion de ésta viene
determinado bdsicamente por su objeto —que ha de ser precisamente
«edificacion habitable»— y su peculiar destino —«vivienda» o «local de
negocio»—, Es, en cambio, indiferente la situacién geogréfica de la vi-
vienda o local, pues, en rigor, nada hay que impida la aplicacién de la
ley a viviendas o locales por el mero hecho de hallarse en el extrarradio
o en despoblado (13).

Por ello, y puesto que se trata de ver cudl es el «sentido propio» de
tales palabras, justo serd que dediquemos a la cuestién unos momentos.
Pero antes —y como previa a la apuntada— se plantea todavia la de
determinar si tales términos han de entenderse en sentido técnico-juridico
o si, por el contrario, se trata de meras determinaciones sociales cuyo
significado venga resuelto por el Diccionario y no por el Aranzadi (14).

CASTAN (15), hablando en términos generales, dice que «cuando se
trata de términos juridicos suele opinarse por los autores —aunque algu-
nos mantienen el criterio opuesto— que debe ser preferido el sentido
técnico, pues ha de presumirse que el legislador expresa su pensamiento
en los términos mas propios»; pero advierte acto seguido que en nuestro

(12) Derecho Civil de Espana, tomo 1, pag. 467.

(13) Contra este criterio afirma ILLEscAS (El arrendamiento de local de ne-
gocio, Ed. Montecorvo, Madrid, 1978, pdg. 41) que «el objeto del contrato ha de
consistir en una finca urbana, lo que implica... que la finca se encuentre dentro
de los limites de una urbe o ciudad». No obstante, atentia este criterio al sostener
que «el segundo rango —edificaci6én habitable— sostenido por la Ley .. hace su-
perar el clésico sistema romano de distincién entre fincas misticas y urbanas, no en
razén de su emplazamiento, sino de su edificacién».

(14) Cuestién importante, pues, por ejemplo, la Legislacion suele dar normas
de infraestructura bastante més rigurosas que los derivados de la nocién vulgar de
habitabilidad. Baste sefialar que las establecidas como «minimas» en el Decreto
3877/70, de 19 de diciembre, pueden considerarse en algiin caso —y no precisa-
mente en relacién a niveles infimos de renta— como lujo.

(15) Derecho Civil espafiol, comtin y foral, tomo I, pdg. 531,
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Ordenamiento, donde el tecnicismo estd muy poco elaborado, ha de pro-
cederse en este punto con gran cautela.

Veamos ahora la cuestién en relacidon a los vocablos concretos pro-
puestos:

a) Por regla general, los autores suelen estimar que la determinacion
del concepto de «edificacién habitable» es meramente factica. Asi, 1LLES-
CAS (16) subraya que la Ley de Arrendamientos Urbanos maneja un con-
cepto amplisimo de edificacién habitable, que abarca desde el edificio
de gran standing y avanzada tecnologia y mantenimiento, hasta la pobre
chabola en cuya construccién ni siquiera se ha utilizado mamposteria.

En la misma linea, MuNoz GoONzALEZ considera que el requisito de la
habitabilidad es una circunstancia de hecho, apreciable solamente por el
juzgador de instancia atendiendo a la prueba practicada, sobre todo
—dice— la de inspeccién ocular. (Aunque, por cierto, una Sentencia de
20 de diciembre de 1955 se basé en el dictamen de un perito, que dicta-
miné la insuficiencia de habitabilidad de una edificacién provisional para
habilitar un negocio de carpinteria) (17).

Por su parte, la jurisprudencia adopta un criterio f{lexible orientado
precisamente en la misma linea que se acaba de exponer. Su determinacién
viene dada en funcién del objeto arrendado, pues exige condiciones mds
rigurosas para las viviendas que para los locales de negocio, y en éstos
se muestra mas o menos rigurosa segiin el destino que haya de dérseles,
pero en general se la considera como cuestion meramente factica. Asi, la
Sentencia de 5 de junio de 1957, después de destacar que la exigencia de
tratarse de edificacién habitable se refiere tanto a las viviendas como a los
locales, aclara, respecto de éstos, que la habitabilidad no puede significar
la concurrencia de condiciones que una vivienda exige, bastando para
que se dé tal cualidad que el local arrendado retna las de seguridad,
higiene y proteccién contra los accidentes atmosféricos indispensables
para el cumplimiento de las finalidades a que el local sea destinado.
Y concluye considerando «habitable» (para almacén de carbén) un co-
bertizo formado por cubiertas de teja apoyado en unas pilastras.

b) Menos dudas suscita, en cambio, el hecho de que la nocién de
«vivienda» debe ser precisamente —pues no cabe otra— la que la rea-
lidad social suministra, esto es, aquella edificacién habitable que tiene
por objeto la morada de personas (por lo que debe considerarse inadmi-
sible considerar como tal el arrendamiento de un local destinado a co-
chera para custodia de un taximetro, como hizo la Sentencia de 9 de
octubre de 1952).

(16) Op. cit, phg. 43.
(17) En el mismo sentido. GuLLON: Derecho Civil. Contratos en especial. pa-
gina 121,
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¢) Los problemas apuntados no se plantean, en cambio, respecto de
la expresién «local de negocio». Puesto que el legislador determina qué
debe entenderse por tal, parece evidente que su «definicién» vincula al
intérprete, que debe seguirla, al menos, «a los efectos de la ley», sin
perjuicio, por tanto, de que «a otros efectos» pueda, y acaso convenga,
seguir otra distinta (18).

El criterio adoptado es considerar como tal «aquella edificacién habi-
table cuyo destino primordial no sea la vivienda, sino el ejercerse en ella,
con establecimiento abierto, una actividad de industria, comercio o de
ensefianza con fin Iucrativo» (art. 1, 1.°, de la Ley).

Como puede verse, se trata de una definicién legal de valor norma-
tivo y alcance delimitativo: no quiere decirse, por tanto, que todo local
de negocio responda (o deba responder) a esa definicién, sino sélo que
para que un local de negocio quede sujeto a la Ley de Arrendamientos
Urbanos debe reunir esas caracteristicas. A contrario sensu, todo local
que no retna las caracteristicas expresadas (y las retina todas) podra
ciertamente ser local de negocio a otros efectos, pero no al de quedar
sujeto a aquella normativa,

Recapitulando, por tanto, bastaria con pensar que aunque el garaje
pueda tener la consideracién de «edificacién habitable» (por la interpre-
tacién flexible que del término hace la jurisprudencia), es claro que por
no encajar en la nocién —vulgar— de vivienda, ni en la —técnico juridi-
ca— de local de negocio, el arrendamiento que lo tenga por objeto no
puede comprenderse dentro de la normativa de la Ley especial.

d) No obstante, la aplicacién refleja que de sus normas hace la Ley
a los «almacenes» y «depésitos» exige que nos detengamos brevemente
en este punto.

Por de pronto, no s6lo la Ley de Arrendamientos Urbanos no sumi-
nistra un concepto de «almacén» o «depdsito», sino que ni siquiera nues-
tro Ordenamiento positivo proporciona datos para determinar incluso
si se trata de realidades distintas o de dos modos de expresar una misma
cosa. En el Cédigo Civil, el articulo 1.582 se refiere al caso de que se
arriende una «tienda, o almacén, o establecimiento industrial», con
muebles. Por su parte, el Cédigo de Comercio (art. 85), «a los efectos de
la prescripcién de derecho a favor del comprador de mercaderias en
almacenes o tiendas abiertas al pdblico», reputa como tales los que esta-
blezcan los comerciantes inscritos, asi como los establecidos por los no

(18) «Con reiteracién, casi obstinadamente, el Tribunal Supremo proclama la
autonomia del concepto de arrendamiento de industria o negocio definido en el
artfculo 3, 1, de la Ley arrendaticia porque la industria o negocio recogido ex lege
no se identifican con el concepto de empresa a efectos del Derecho Mercantil, ni
con los de establecimiento o fibrica, ni aun con el propio de industria a efectos
fiscales.» MoTtos GUIRAO, op. cil.
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inscritos, en cierlas circunstancias, estableciendo, por dltimo —a propé-
sito de los almacenes generales—, ciertas normas que poco interesan
a nuestro propdsito.

Y el problema se plantea porque la nocién vulgar tampoco resulta
precisamente clara:

1. El Registrador en su informe defiende una ided amplia del tér-
mino, a} sefalar que «almacén es el edificio donde se guardan o venden
géneros, y depbsito el lugar o paraje donde se depositan cosas, por lo
que la relacién existente entre los vocablos ‘cochera’ y ‘depésito o al-
macén’ es una relacién de especie y género, siendo el objeto depositado
o almacenado el que especifica al género».

2. Por el contrario, el Notario recurrente defiende una acepcion es-
tricta, acogida igualmente en el auto presidencial cuando expresa que «en
correcta interpretacién gramatical, la guarda de un coche propio no com-
pagina ni se corresponde con el sentido con que legalmente se usan las
palabras ‘depésitos o almacenes’, como lo revela que en la prdctica nunca
se llama a un garaje depdsito o almacén».

Ambas posturas son legitimas, defendibles y en cierto sentido per-
fectamente ldgicas, puesto que raras veces una palabra admite sélo un
sentido preciso y univoco. ORTEGA, que ha tratado brillantemente lo que
¢l denomina «el vagabundo sentido de las palabras», sefiala que «no hay
tal vez una sola palabra en la lengua que no tenga varias significaciones:
casi siempre tiene muchas»; pero advierte que entre estas significaciones
los lingiiistas suelen distinguir una que llaman la significacién o sentido
«fuerte», que «es siempre el mas preciso, el mds concreto... (y)... tangi-
ble», que debe ser precisamente (y asi lo cree CASTRO) el sentido en que
debe considerarse redactada una disposicién, pues no parece normal que
el legislador haya empleado —para definir una realidad— uno de los
sentidos menos usuales de la misma.

No debe, pues, caber duda en que si bien el concepto que nos ocupa
también admite ese «vagabundeo», la «primera significacién», la «mas
simple, trivial y que estd mas a mano» (por decirlo con palabras del
propio ORTEGA) (19) es la que lo caracteriza como un tipo especial de
establecimiento mercantil, que coadyuva no al «cambio» de los bienes,
sino a su «custodia».

Pero veamos los restantes mecanismos de interpretacién.

’

I1. El «espiritu y finalidad» de la norma.—La observacién de la
realidad social muestra que los empresarios, a la hora de establecer su
negocio, cuidan especialmente el emplazamicnto de aquéllos como factor

(19) «lIdea dcl Teatro», Obras Completas.
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decisivo de su éxito comercial, Es por ello l6gico que aspiren a conservar
la «plusvalia» que supone esa especial ubicacién y la clientela consoli-
dada. Paralelamente, el interés del propietario del inmueble sera hacer
suya esa «plusvalia» utilizando personalmente el negocio —ya prestigia-
do— o bien arrenddndolo en mejores condiciones a su anterior titular
0 a otro competidor.

El conflicto de intereses asi suscitado lo ha ido resolviendo el legis-
lador a través del tiempo a favor de los arrendatarios, para lo cual ha
dictado una legislacién «especial» que deroga los privilegios de los arren-
dadores en puntos concretos, en aras de las expresadas finalidades (20).

En este sentido, dice CAMARA (21) que la razén juridica en que se
funda la proteccién al arrendatario de locales de negocio, no es otra que
tutelar la estabilidad de su empresa y otorgarle una compensacién por el
mayor valor que merced al ejercicio de su actividad haya podido obtener
el local, afiadiendo que si bien estas ideas no siempre estdn perfectamente
desarrolladas en la ley son, «sin ningin género de dudas, las que inspiran
la proteccidén que se dispensa al arrendatario de locales de negocio».

Queda, por tanto, claro que la ratio de la proteccién no viene dada
s6lo por el «objeto» de la relacién ni por la «titularidad» que se ostente,
sino, y fundamentalmente, por el sello que en aquél deja éste con su
actividad. Ciertamente que la ley se ocupa del tema sélo en relacién al
local «arrendado», pero ello se debe a que si es el propietario el titular
del negocio, la tutela juridica con que cuenta es ya por si sola lo sufi-
cientemente fuerte (por la pervivencia del caricter absoluto del derecho
de propiedad) como para hacer ociosa otra especial.

En la linea apuntiada se mueve —por cierto, que casi exclusivamen-
te— la Direccién General. Se considera que «la finalidad fundamental
de la Ley especial de Arrendamientos Urbanos es la de proteger el hogar
familiar —caso de arrendamiento de viviendas— o la de garantizar el
desenvolvimiento de un patrimonio mercantil —caso de arrendamiento
de local de negocio—». Se piensa que «el propésito legislativo de ex-
tender su previsién protectora a los edificios y locales arrendados, como
almacenes y depdsitos, tiene su fundamento... en estar relacionados con
el patrimonio mercantil y constituir parte de su dindmica», y se concluye
en que «hay que entender excluidos de esta legislacién el arrendamiento
de aquellos locales ajenos a toda actividad industrial o comercial».

(20) Arranca esa proteccién en nuestro sistema de un Decreto de Alquileres
de 29 de diciembre de 1931, y tiene como manifestacién mas caracteristica el de-
recho de traspaso que —bien mirado— viene a consagrar al arrendatario como
verdadero titular de la «plusvalia» por él creada, si bien se protegen igualmente
los legitimos intereses del duefio del local mediante especiales compensaciones (in-
cremenio de renta y participacién en el precio del traspaso)

(21) Estudios de Derecho Mercantil, tomo I, pag 15.

16
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11I. Los «antecedentes histdricos y legislativos».—Lo anteriormente
expuesto tiene interés también por la incidencia que los antecedentes his-
téricos y legislativos de la norma tienen en su interpretacién.

La cuesidén tiene una importancia especial, puesto que —como infor-
maba el Registrador— «el articulo 5 se reforma con la ley vigente, in-
cluyendo en su dmbito los arrendamientos de depdsitos y almacenes en
todo caso, a diferencia de la legislacién anterior, en que se exigia el ejer-
cicio de una industria o comercio». Y ello porque lo mismo puede en-
tenderse que el cambio de texto implica un cambio de voluntad en el
legislador, o bien que se trata tan sélo de un modo de expresar, con otras
palabras, un mismo pensamiento.

Precisamente, la cuestién que se plantea es determinar a qué se re-
fiere la locucién «en todo caso» que contiene el articulo 5-2-2 de la
Ley especial:

a) Una primera interpretacién, en linea defendida por el Registra-
dor, es la de entender que lo que con ella se quiere expresar es que
los almacenes y depésitos, sean de la clase que sean, y con indiferencia
de la actividad que en ellos se realice (incluso si no se desempefia ningu-
na), se sujetan a la aplicacién de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

b) Pero cabe otra, acaso mas conforme con el sentido literal del
precepto, cual es la de considerar que lo que éste quiere decir es que los
«depésitos y almacenes» se regulan «siempre» por las normas del contrato
de arrendamiento de local, incluso cuando el arrendatario sea una de las
personas mencionadas en el articulo 4-2, cuyos arrendamientos de local
se rigen por las normas aplicables al arrendamiento de vivienda (salvo,
por tanto, cuando lo arrendado por ellas sea un almacén o depésito que,
«en todo caso», esto es, con independencia de la persona de su propie-
tario, se someten a las normas del arrendamiento de local).

En definitiva, la norma querrfa decir esto: como excepcién a la regla
de que los arrendamientos concertadoss por la Iglesia catdlica, Estado,
provincia, municipio (y demds que menciona), se rigen por las normas
del contrato de inquilinato (donde no existe traspaso), el de «depésitos
y almacenes» ocupados por aquéllas se rige «en todo caso» (es decir,
aunque en ellos no se ejerzan actividades econémicas) por las normas
aplicables al arrendamiento de local.

Bien entendido, lo expuesto es corolario de lo que hablébamos sobre
proteccién de la propiedad comercial en lineas anteriores. Tratdndose de
organismos sin finalidad lucrativa, que no desempefian actividad mer-
cantil, no es pensable aplicar normas pensadas en proteger una «plusva-
lia» que por definicién no va a darse. Sélo cuando el local se destine
a «almacén o depésito» es pensable que esa «plusvalia» pueda existir en
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algin grado, y por eso en tales casos se aplica «siempre» la normativa
propia de los locales. Entender el adverbio desconectado del razonamien-
to parece fuera de la realidad.

(Tanto el auto presidencial como la resolucién declararon no ser
aplicables al caso debatido las prescripciones de la Ley de Arrendamientos
Urbanos, estimdndolo sujeto al Cédigo Civil.)

FraNcISCO DE A. GARCfA SERRANO
Notario
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I. Resoluciones y sentencias
II. Sentencias del Tribunal Supremo

Por Jost MANUEL GARCIA GARCIA,
Jost QUESADA SEGURA y
JuaN DE MoLiNa JuyoL

I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

IDENTIFICACION DE FINCA SOBRE EL TERRENO: SE EXIGE EL PRE-
VIO DESLINDE PARA REIVINDICAR, CUANDO LA UBICACION DE
LAFINCA ES IMPRECISA, PERO CABE DECLARAR EL DOMINIO TAL
COMO ESTA DESCRITA. EL REGISTRO POR SI SOLO NO PRODUCE
IDENTIFICACION REAL SOBRE EL TERRENO DE LA FINCA. NO
CABE APRECIAR MALA FE DEL QUE EDIFICA. ACCESION INVER-
TIDA. CONDENA EN COSTAS. LEGITIMACION REGISTRAL: PARRA-
FO 2° DEL 38 DE LA LEY HIPOTECARIA. FE PUBLICA REGISTRAL:
LA BUENA FE DEL TERCERO SE PRESUME (SENTENCIA DE 12 DE ABRIL
DE 1980).

Hechos.—Don Fernando A. M. formulé demanda contra don Juan G. F.,
la Cofradia de Pescadores de R., don José Antonio A. L., don Severino B. B.,
don Antonio A. A. y don Antonio S. A., y contra el Instituto Social de la
Marina de L., sobre declaracién de propiedad, suplicando se dictara sen-
tencia por la que se declarase: 1° Que la finca descrita en 1a demanda, de
quince metros de frente por veinte de fondo, o sea, trescientos metros
cuadrados, es propiedad del demandante. 2° Que cuanto se ha edificado
o realizado en dicha finca, lo ha sido de mala fe por cada uno de los
demandados. 3.° Que se han producido dafios y perjuicios al demandante,
viniendo obligados los demandados conjuntamente y solidariamente al pago
de los mismos en favor de aquél, cuyo importe se determinard en ejecu-
cién de sentencia. 4° Que todos los demandados vienen obligados a hacer
suelta, dejacidn o entrega a disposicién del demandante de la finca des-
crita en la demanda, con cuanto se ha edificado o realizado en la misma.

Los demandados contestan negando que el actor sea duefio de la finca
y que habian adquirido las viviendas por compra al Instituto Social de
la Marina de L. también demandado, hallAndose inscritas a nombre de
cada adquirente. El demandado don Juan G. F. alegé especialmente que
él no posee ni disfruta la finca objeto del pleito, pues se ha limitado
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a contratar con el Instituto Social de la Marina la construccién de catorcc
viviendas de proteccién oficial para pescadores. Por su parte, la Cofradia
de Pescadores de R. alegé que ella no posee ni ha poseido jamas la finca
de que el actor se dice titular duefio, que el Instituto Social de la Ma-
rina fue el vendedor de las indicadas viviendas y, en consecuencia, que
no procedia traer al pleito a la Cofradia. El Instituto Social dc la Ma-
rina contesté a la demanda alegando la falta de identificacién de la finca
que el actor describe en la demanda como suya, dada la imprecisa des-
cripcién de linderos de la misma.

El Juez de Primera Instancia de Mondofiedo dicté sentencia deseslti-
mando la demanda, sin hacer expresa condena en costas.

La Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de La Corufa
dicté sentencia revocando la del Juzgado, estimando la demanda e impo-
niendo las costas causadas en Primera Instancia al Instituto Social de la
Marina, sin hacer especial declaracién respecto a las originadas en la alzada.

Los adquirentes de las viviendas y la Cofradia Sindical de Pescadores
fundamentan su recurso de casacién principalmente en la no aplicacién de
lo dispuesto en el articulo 38, parrafo 2.°, de la Ley Hipotecaria, asi como
en la no aplicacién del articulo 34, parrafos 1° y 2°, de la misma ley,
puesto que eran terceros de buena fe con titulo inscrito en el Registro, sin
"que el actor haya demandado previamente o a la vez la nulidad o cance-
lacidn de las inscripciones de compra de las viviendas. Adem4s, destacan
la aplicacién indebida de los articulos 362 y 363 del Cédigo Civil, puesto
que estos demandados no han edificado en terreno ajeno de mala fe, sino
que a lo sumo eso podria predicarse exclusivamente del Instituto Social
de la Marina, pero no de los pescadores que compraron las viviendas.

El Instituto Social de la Marina de L. funda su recurso de casacién en
los siguientes motivos: 1.° Error de hecho en la apreciacién de la prueba
documental obrante en autos, en especial la escritura publica que cita
respecto a una imprecisién de linderos. 2.° Error de derecho en la apre-
ciacién de la prueba documental auténtica, con infraccién de lo dispuesto
en el articulo 1.218 del Cédigo Civil. 3.° No aplicacién del articulo 348 del
Cédigo Civil y doctrina legal constituida por la jurisprudencia constante
del Tribunal Supremo relativa a los requisitos para el ejercicio de la accién
reivindicatoria. 4° Error de hecho en la apreciacién de la prueba, resultante
de la escritura pablica que también cita. 5° Error de derecho en la apre-
ciacién de la prueba documental que también cita. 6.° No aplicacién del
articulo 434 del Cédigo Civil en relacién con los articulos 433, 435, 436
v 1950 del mismo y doctrina legal de Tribunal Supremo, puesto que la
buena fe se presume, debiendo probarse haber actuado de mala fe. 7.° Apli-
cacién indebida de los artfculos 362 y 363 del Cédigo Civil y jurisprudencia
relativa a estos preceptos. 8.° No aplicacién del principio general de derecho
relativo a la figura jurfdica denominada «Accesién Invertida» o «Construc-
cién Extralimitada», aplicable en defecto de ley o de costumbre. conforme
al artfculo 1°, nimero 4, del Cédigo Civil, reconocido por Sentencias de
31 de mayo de 1949, 26 de febrero de 1961 y 17 de junio de 1961, pues cn el
presente caso se tratarfa, a lo sumo, de tal supuesto. 9.° No aplicacién del
articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en relacién con las Senten-
cias del Tribunal Supremo de 1 de junio de 1900 y 8 de julio de 1911, por
incongruencia de la sentencia respecto a las costas de Primera Instancia.
10° Error de hecho en la apreciacién de la prueba que cita. 11° Error de
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derecho en la apreciacién de la prueba documental que cita. 12° Aplicacién
indebida del articulo 1.902 del Cédigo Civil en relacién con el 1.089 y con
la doctrina legal del Tribunal Supremo.

Doctring de la sentencia—E]l Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Antonio Fernindez Rodriguez, declara haber lugar al recur-
so, resumiéndose su doctrina en los siguientes puntos:

1° En cuanto al requisito de identificacién de la finca, a efectos de la
accién reivindicatoria, se sefiala que al no estar concretada la ubicacion de
la misma sobre el terreno, es necesario que exista un previo deslinde de
ella y la colindante para que se pueda reivindicar el todo o partc de tal
finca. Ahora bien, la falta de este deslinde no impide la declaracién del
dominio de la finca inscrita a favor del actor, pues esti dentro de su
patrimonio.

2° El Registro por si solo no produce verdadera identificacién de la
finca inscrita sobre el terreno, al ser su contenido juridico.

3 Al no estar deslindadas las fincas en cuestién, no cabe apreciar mala
fe del demandado que construyd, pues la edificacién no se hace a sabien-
das de que no debia hacerla.

4° Caso de haber existido ocupacién parcial de finca ajena, al construir,
una vez sabido este extremo a través del correspondiente deslinde, se plan-
tearia la cuestién de la accesién invertida o construccién extralimitada.

5.° Basada la condena en costas en la apreciacién de mala fe, al descar-
tarse ésta en casacién, debe decaer también la condena en costas.

6.° Teniendo los demandados inscritos sus titulos adquisitivos de las
viviendas, el demandante debi6 demandar previamente o a la vez la nuli-
dad o cancelacién correspondiente, conforme al articulo 38, parrafo 2.°, de
la Ley Hipotecaria, sin que pueda excluirse la aplicacién de este precepto
alegando que los demandados en reconvencién no solicitaron la nulidad
de la inscripcién del titulo del actor, ya que la exigencia del precepto se
refiere al actor.

72 El articulo 34 de la Ley Hipotecaria establece a favor del tercer
adquirente la presuncién de buena fe, presuncién que debe mantenerse en
este caso, al no haber tenido la conviccién de la inexactitud o vicios ex-
cluyentes de la buena fe hipotecaria.

8° La cuestién de la mala fe en la accesién por parte del edificante
no puede mezclarse con la diferente cuestién de la buena o mala fe de
los adquirentes de los pisos.

Considerandos de la sentencia.—Los «considerandos» de la primera sen-
tencia se transcriben a continuacion:

Considerando que un orden l6gico impone que deba examinarsc, en
primer lugar, el recurso de casacién ejercitado por el Instituto Social de
la Marina, puesto que de la solucién que éste deba merecer pende, en
definitiva, el que correspondera al interpuesto con independencia por don
José Antonio Alvarez-Linares, don Severino Barbosa Barreiro, don Anto-
nio Alvarez Alvarez, don Agustin Seco Alvarez y la Cofradia de Pescadores
de Ribadeo, al venir vinculados éstos a la actividad constructiva que dio
origen a las pretensiones formuladas por don Fernando Alonso Mencia en
la stplica del inicial escrito de demanda y que la recurrida sentencia
acoge.

Considerando que tratando de los motivos primero y segundo en que
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se soporta el mencionado recurso ejercitado por el Instituto Social de la
Marina, formulados ambos al amparo de lo dispuesto en el nimero séptimo
del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil
y con fundamento, respectivamente, en error de hecho en la apreciacién
de la prueba documental obrante en autos, y mas concretamente y en
especial de las escrituras publicas de catorce de julio de mil novecientos
sesenta y cuatro, veinticuatro de octubre de mil novecientos sesenta y siete
y veintinueve de abril de mil novecientos setenta, con las respectivas cer-
tificaciones registradas de inscripciéon, que constan a los folios 374 a 430
de los autos, asi como también de la escritura publica de catorce de mayo
de mil novecientos sesenta y nueve de extincién de comunidad, suscrita
por don Fernando Alonso Mencia, certificacién de la finca a que se refiere
esta escritura y el acta notarial de fecha cuatro de agosto de mil nove-
cientos setenta y dos, que obran a los folios unc a siete, nueve y diez
y trece y catorce de los autos, y en error de derecho, también en la apre-
ciacién de la prueba documental, y mas concretamente y en especial la
citada escritura publica de extincién de comunidad de catorce de mayo
de mil novecientos sesenta y nueve (folios uno a siete) y acta notarial de
cuatro de agosto de mil novecientos setenta y dos (folios trece y catorce),
con violacién, consecuencia de no aplicacién, de lo dispuesto en el articulo
mil doscientos ochenta y uno del Cédigo Civil, relativo al valor y eficacia
que la ley concede a la prueba de documentos publicos, en relacién con la
restante prueba documental mencionada en el aspecto del alegado error
de hecho y pericial practicada en autos, es de tener en cuenta: A) Que la
sentencia recurrida para llegar a la solucién de identificacién de la parcela
que se describe en el hecho primero del escrito de demanda inicial, a que
afecta la declaracién de dominio con efecto y alcance reivindicatorio for-
mulada por don Fernando Alonso Mencia, valora, entre otros medios obran-
tes en el pleito, que no concreta, la inscripcién de la propiedad del Instituto
Social de la Marina, la inscripcién del actor y los dictAmenes periciales
practicados (considerando segundo de la meritada resolucién impugnada).
B) Que la identificacién de una finca, a efectos reivindicatorios, cuando se
trate, como en el presente caso ocurre, de discusién de emplazamiento
o ubicacién con relacién a otra colindante y cuando su dominio viene am-
parado por titulacién documentada con subsiguiente inscripcién registral,
es una actividad probatoria tendente a la determinacién por los medios de
prueba adecuados en derecho y singularmente la pericial, de tener que
acudir a esta manifestacién constatada, no solamente de su realidad fisica,
si que también, y fundamentalmente, su indubitado emplazamiento o ubi-
caci6n relativa con referencia a las colindantes en vista de sus linderos es-
criturados, es decir, su exacta configuracién topografica. C) Que a la par-
cela en cuestién, en la indicada estructura publica de catorce de mayo de
mil novecientos sesenta y nueve de extincién de comunidad, suscrita por
don Antonio y don Fernando Alonso Mencia, y que éste establece como
titulo tendente a justificar el dominio que invoca, se fijan como linderos
«sur e izquierda camino de las Barreiras y los otros dos vientos con el
resto de la finca de que procedia», y en inscripcién registral, producida
como consecuencia de dicha escritura ptblica, en que asimismo se apoya el
demandante como base de su pretensién atributiva de dominio, con efecto
y alcance reivindicatorio, coincidente con la descripcién dada a dicha par-
cela, se le asignan como linderos «sur o izquierda camino de las Barreiras,
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norte, este y oeste la finca de que formaba parte, hoy perteneciente al Ayun-
tamiento de Ribadeo». D) Que mediante las referidas escrituras publicas
de catorce de julio de mil novecientos sesenta y cuatro, veinticuatro de
octubre de mil novecientos sesenta y siete y veintinueve de abril de mil
novecientos setenta, el Ayuntamiento de Ribadeo hizo cesién gratuita, con
el fin de construccién de viviendas para pescadores de la villa de Ribadeo,
a favor del aludido Instituto, de dos parcelas en el mismo barrio de
Gibraltar, del término de Ribadeo, en el que se han realizado las cons-
trucciones afectadas por la litis entablada, una de seiscientos sesenta me-
tros cuadrados y otra de novecientos metros cuadrados, o sea, por un
total de mil quinientos ochenta y cuatro metros cuadrados, la segunda
designada lindando por el norte con el camino que conduce al Grupo de
Viviendas San Miguel y la primera precisamente actualizada en lindero
también del viento norte con el citado Grupo de Viviendas San Miguel
y parcela de don Antonio y don Fernando Alonso Mencia (referida escritura
piiblica de veintinueve de abril de mil novecientos setenta). E) Que las par-
celas a que se contraen los precedentes epigrafes C) y D) proceden de una
finca matriz de la que fueron segregados. F) Que el demandante don
Fernando Alonso Mencia, previamente o a la vez de ejercitar la accién con-
tradictoria de dominio de que se trata, no entablé demanda de nulidad
o cancelacién de las inscripciones registrales afectantes a los mencionados
demandados.

Considerando que la exposicién factica enunciada en el precedente con-
duce a la estimacién de los referidos dos primeros motivos en que se fun-
damenta el recurso de casacién ejercitado por el Instituto Social de la
Marina, porque bien se considere la delimitacién dada a la parcela reivindi-
cada por don Fernando Alonso Mencia por la escritura de catorce de mayo
de mil novecientos sesenta y nueve. o ya la asignada en la inscripcién re-
gistral de ella derivada, coincidente con la establecida cn el hecho primero
de la demanda, que, en definitiva, es la a tomar en considcracién por remi-
tirse a €l las indicadas pretensiones reivindicatorias, postuladas en la
suplica del escrito rector de demanda, es lo cierto que procediendo de
una finca matriz comiin, como también la colindante cedida por el Ayun-
tamiento de Ribadeo al Instituto Social de la Marina a fines de construc-
cién de viviendas sociales para pescadores de la localidad, con asignacion
referida en precisién delimitadora al citado hecho primero de 1a demanda
solamente con relacién a uno de sus cuatro vientos —el afectante al
camino dc las Barreiras—, pero indeterminado en cuanto a los tres restan-
tes, e incluso sin adecuada precisién en donde venga delimitada su longi-
tud de quince metros con respecto a tal camino, pues que su extensién
posibilita situarla hipotéticamente en diversas zonas del mismo, unido a su
colindancia también imprecisa en orden a lo adjudicado por cesién al Ins-
tituto Social de la Marina, hace que si puede ciertamente identificarse la
parcela controvertida como realmente existente en el aspecto fisico. cual
reconoce la sentencia recurrida, no pueda ser adecuadamente determinada
en su exacto emplazamiento o ubicacién relativa, o sca, precisada topogré-
ficamente en la expresada zona de colindancia con el mencionado terreno
cedido al Instituto Social de la Marina, en tanto no se lleve a cabo des-
linde, no efectuado hasta ahora, que concrete, dentro de la finca matriz
de procedencia y con base en las segregaciones en ella practicadas y lo
que en su caso quede de su aspecto originario, hasta donde alcanza la
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exacta zona delimitadora entre tal parcela del demandante don Fernando
Alonso Mencia y la del Instituto Social de la Marina, esto es, se precisc
topograficamente la situaciOn relativa sobre el terreno de cada una, pues
solamente asi es como podra determinarse tanto si dicho Instituto. con
la actividad constructiva que realizé en la finca que le fue cedida por cl
Ayuntamiento de Ribadeo a los fines expresados, ha ocupado la del citado
demandante, como, en caso afirmativo, la extensién que efectivamente
haya sido ocupada, y cuyo preciso deslinde si bien en tanto no se lleve
a cabo no impide el reconocimiento del dominio en favor del aludido
demandante de la parcela cuestionada, pues ciertamente figura en su patri-
monio, si imposibilita, de hecho y juridicamente, toda pretensién reivin-
dicatoria de todo o parte de ella, y concretamente con relacién al Instituto
Social de la Marina en orden a lo por ella construido en la expresada par-
cela colindante que le fue cedida por el Ayuntamiento de Ribadeo, toda vez
que la expresién genérica delimitadora de la finca que el repetido deman-
dante reclama por tres de sus vientos, tal como se describe en la demanda
inicial, «con la finca de que formaba parte hoy perteneciente al Ayunta-
miento de Ribadeo», puesto en conexién con la ambigiiedad de su exacto
emplazamiento o ubicacién, o sea, determinacién real topografica, en rela-
cién con el camino de las Barreiras con que delimita en uno de sus vien-
tos, dada la extensién de aquél, implica apreciacién de real existencia, pero
no de exacto emplazamiento o ubicacién, en el aspecto relativo, con relacién
a las heredades colindantes, necesariamente requerido para entender iden-
tificacién a fines de reivindicacién, puesto que, de una parte, como tiene
ya declarado esta Sala en Sentencia de cuatro de mayo de mil novecientos
veintiocho, €l pleito de reivindicacién no es simplemente de cabida de
fincas, sino de identificacién en todos sus aspectos, de tal manera que si
no pueden determinarse los linderos exactos de dos fincas, y concreta-
mente la zona de situacién de ellos, es evidente que para que pueda pros-
perar la accién reivindicatoria lo primero que debe hacerse es pedir un
deslinde, donde teniendo presentes los correspondientes titulos quede per-
fectamente delimitada y, por consiguiente, identificada real y juridicamen-
te cada finca, y con mas precisién su adecuado emplazamiento o ubicacién
sobre el terreno, y, de otra parte, por la sencilla razén de que, conforme
tiene declarado esta Sala en Sentencias de dieciocho de noviembre de mil
novecientos cincuenta y ocho, veinticuatro de febrero y veinticuatro de
junio de mil novecientos sesenta y seis, si efectivamente el problema de
identificacién es de los atribuidos, por su caracter factico, a la compe-
tencia exclusiva del juzgador, sin embargo, es revisable por la via del nu-
mero séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil cuando existan documentos auténticos, tenidos en
cuenta como presupuesto para la emisién del dictamen pericial para su
logro, que acrediten, por si solos, sin acudir a mayores razonamientos, y
por simple comparacién, un resuttado distinto del admitido por el Tribunal
de Instancia, cual sucede en el prresente caso, en que, segin viene dicho,
la propia titulacién aportada por el demandante, en apoyo de su pretensién
reivindicatoria, pone claramente de manifiesto, sin duda alguna, que falta
la precisién delimitadora documental para poder determinar pericialmente
con su base el correcto emplazamiento o ubicacién relativa de la parcela
del demandante, o sea, su precisién topografica, al requerirse previo deslin-
de al respecto y, por tanto, hacer irrelevante al particular las manifesta-



JURISPRUDENCIA 1107

ciones periciales producidas con fundamento en tales documentos, al no ser
base adecuada éstos para precisar los linderos, y consiguiente situacidn
sobre el terreno de la finca en cuestién, sin ese previo necesario deslinde;
cuya practica lo ponen de manifiesto los propios dictimenes periciales emy-
tidos tenidos en cuenta por la Sala sentenciadora de Instancia, pues en
contra de mantener uniformidad de emplazamiento o ubicacién, y corres-
pondiente determinacién topografica reveladora de su situacién exacta so-
bre el terreno, precisamente discrepan en ella en apreciacién subjetiva de
la documental con cuyo fundamento han sido emitidos, al asignar dos de
ellos distinta superficie de edificacién de la meritada parcela discutida
—cien metros cuadrados segin un informe pericial, en contra de diecisiete
metros cuadrados que se fija en otro—, para incluso un tercero expresar
que nada ha sido ocupado, lo que, una vez mas sea dicho, da claramente
a entender que en la actividad de apreciacién de los documentos con base
en los que se traté de situar sobre el terreno la meritada parcela no se
actila con exactitud, al faltar ésta en la delimitacién periférica de tales
documentos mientras no se practique el indicado preciso deslinde al res-
pecto, lo que en manera alguna supone invasién de la libre valoracién que
de la prueba pericial incumbe a la Sala sentenciadora de instancia, dado
que lo apreciado en tal sentido es meramente la inseguridad de la indicada
documentacién con cuya base y fundamento emiten su informe los peritos,
y que hacen inconsistente y meramente hipotético su aserto desde el mo-
mento que la actividad identificadora que aprecian toma como causa de-
terminante dichos documentos, y su subjetiva apreciacién del alcance de
éstos, en rebase de su funcién, al no comprender ésta la determinacién de
la eficacia, alcance y efectos de la prueba documental aportada por las
partes, habida cuenta que el proceso identificador, cuando se trata de lograr
con fundamento en titularidad dominical documentada, consiste simple-
mente en la mera proyeccién de lo consignado en los correspondientes do-
cumentos, en manifestacién indubitada de éstos en sus referidos aspectos
de eficacia, alcance y efectos, con la realidad, en tendencia al restableci-
miento de ésta a aquéllos y tenida en cuenta al ser otorgados.
Considerando que a lo expuesto en nada obstan las circunstancias con-
signadas por la Sala sentenciadora de Instancia en los considerandos segun-
do y cuarto de la sentencia recurrida, para llegar a la solucién identifica-
dora que ésta acoge, de que la finca en cuestién figura inscrita en el Regis-
tro de la Propiedad con los indicados linderos y a que el Instituto Social
de la Marina haya ocupado una superficie de novecientos ochenta metros
cuadrados, excediendo de los seiscientos sesenta metros cuadrados que se
fijan a terreno cedido por el Ayuntamiento de Ribadeo; lo primero porque
el Registro, por si solo, no lleva consigo ni produce una verdadera y autén-
tica identificacién real sobre el terreno, teniendo en cuenta que el Registro
de la Propiedad tiene un simple contenido juridico, no garantizando, en
consecuencia, la realidad fisica y concreta situacién sobre el terreno de la
finca inmatriculada, puesto que tal situacién puede o no concordar con la
realidad existente, y lo segundo a causa de que las escrituras de cesién,
a que se viene haciendo referencia, efectuada por el Ayuntamiento de
Ribadeo al Instituto Social de la Marina, comprende no solamente los ex-
presados seiscientos sesenta metros cuadrados, sino también otros nove-
cientos veinticuatro metros cuadrados, que hacen un total de mil qui-
nientos ochenta y cuatro metros cuadrados, que en tanto no se determine,
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mediante la correspondiente practica de deslinde, afecte a la finca del
demandante, no puede ser tomado en consideracion.

Considerando que la estimacién de los dos primeros motivos del recur-
so de casacion ejercitado por el Instituto Social de la Marina, conduce ne-
cesariamente a la también estimacién del tercero, amparado en el nimero
primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, por violacién, consecuencia de no aplicacién, del articulo
trescientos cuarenta y ocho del Cédigo Civil, y doctrina legal constituida
por la jurisprudencia constante de este Tribunal relativa a los requisitos
para el ejercicio de la accién reivindicatoria, porque si, como se establecc
en la Sentencia de dos de abril de mil novecientos veintinueve, para la
identificacién de una cosa no es bastante que se describa en el titulo pre-
sentado con la demanda de reivindicacién, sino que se requiere que la finca
se determine por los cuatro puntos cardinales, claro es que éstos deben
venir determinados exactamente y con toda precision, y al no estarlo, por
requerir un previo deslinde al efecto, falta el cumplimiento del requisito
de la identificacién, esencial para la viabilidad de toda reivindicacién de-
rivada de la aplicacién del precitado articulo trescientos cuarenta y ocho
y, por tanto, de la detentacién por el demandado, también exigible al par-
ticular, en este caso el Instituto Social de la Marina, ya que si puede
estimarse identificada la parcela de que se trata en su realidad fisica, no
sucede lo mismo en cuanto a su exacto emplazamiento o ubicacién, o sea,
en cuanto a su determinacion topografica y consiguiente situacién sobre el
terreno, que en tanto no se efectie, mediante el preciso previo deslinde,
determina no pueda conocerse si la pretendida detentacion se ha producido.

Considerando que los mismos razonamientos expuestos en los precce-
dentes llevan asimismo a la acogida de los motivos cuarto y quinto, plan-
teados ambos al amparo del numero séptimo del articulo mil seiscientos
noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con fundamento, respec-
tivamente, en error de hecho en la apreciacién de la prueba, resultante de
la documental obrante en autos, y mas concretamente de las escrituras
pablicas antes relacionadas, con violacidn, consecuencia de no aplicacién,
de lo dispuesto en el articulo mil doscientos dieciocho del Cédigo Civil,
relativo al valor y eficacia que la ley concede a a prueba de documentos
publicos, porque bajo un aspecto de la cuestién, deduciéndose de tales
documentos la indeterminacién del exacto emplazamiento o ubicacién de
la parcela de que se trata —lo que ya fue apreciado en anteriores juicios
de interdicto y de proceso entablado con base en el articulo cuarenta y uno
de la Ley Hipotecaria—, por requerirse un previo deslinde, excluye posibi-
lidad de apreciacién de mala fe, de hecho y juridicamente, en el ambito
constructivo en cuestién, dado que esa precisién de deslinde para deter-
minar si se construyé en terreno propio o ajeno revela situaciéon exclu-
yente de mala fe, al requerir éste al respecto la indubitada constancia de
que el terreno sobre el que se construye sea ajeno; con lo que el simple
requerimiento notarial efectuado con anterioridad a aquellos especiales
procedimientos y, por tanto, sin adecuada constatacién de los hechos en
que se soporta, es ineficaz para generarla, puesto que la declaracién de
mala fe que contemplan los articulos trescientos sesenta y dos y trescientos
sesenta y tres del Cédigo Civil, contraria a la presuncién que por modo
general previene el articulo cuatrocientos treinta y cuatro del mismo Cuer-
po legal (sentencia de esta Sala de cinco de junio de mil ochocientos no-
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venta y cuatro), requiere que la edificacién de que se viene haciendo refe-
rencia se hubiese realizado a sabiendas de que no habia derecho a hacerla,
es decir, como se pone de manifiesto en Sentencia de esta Sala de diecisiete
de junio de mil novecientos sesnta y uno, que exista conciencia por parte
del constructor de que el suelo no est4 en su patrimonio, 0 con mas pre-
cisibn que lo hacia con certeza y plena conciencia, en actuar doloso
o negligente grave o especifico de que construia a sabiendas de que lo
hacia en terreno ajeno, como revelan los indicados articulos trescientos
sesenta y dos y trescientos sesenta y tres, 1o que en manera alguna cabe
apreciar cuando después de tal requerimiento se han producido resolucio-
nes judiciales no reconocedoras de exacta pertenencia del terreno que se
dice ocupado, que si ciertamente podia conducir fuese aconsejable al Ins-
tituto Social de la Marina extremase su actuar para constatar su titulacién,
en comporamiento diligente, en orden a la posesién que posibilitaba, no
es suficiente para generar estado de mala fe requeridora de constancia de
no actuar sobre lo que le correspondia, toda vez que tal situacién juridica
no emana de meras posibilidades de titularidad, con proyeccién posesoria
alegada por una persona —en este caso, €l demandante don Fernando
Alonso Mencia—, en tanto no lo acredite con constatacién deslindadora,
hasta ahora no producida, conducente a la exacta determinaciéon del empla-
zamiento o ubicacién de su terreno, o sea, mediante su precisién topogra-
fica, vy, por tanto, su situacién de enclave sobre el terreno, a que fue remi-
tido por el precitado proceso interdictal y del articulo cuarenta y uno de
la Ley Hipotecaria; y, bajo otro aspecto, por la ya expresada razén de
que la construccién de novecientos ochenta metros cuadrados no es por
si sola eficaz para revelar extralimitacién cuando al Instituto Social de la
Marina le fue cedido por el Ayuntamiento de Ribadeo, en la zona en cues-
tién, a los expresados fines constructivos, no solamente seiscientos sesenta
metros cuadrados, sino también otros novecientos veinticuatro metros cua-
drados, o sea, un total de mil quinientos ochenta y cuatro metros cuadra-
dos, como revelan las escrituras en que se fundamentan los motivos cuarto
y quinto ahora examinados.

Considerando que la procedencia de los motivos sexto y séptimo, que
se amparan en el numero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos
de la referida Ley de Tramites Civil, con fundamento el sexto en violacién,
consecuencia de no aplicacién del articulo cuatrocientos treinta y cuatro
del Cdédigo Civil, en relacién con los articulos cuatrocientos treinta y tres,
cuatrocientos treinta y cinco y mil novecientos cincuenta del mismo or-
denamiento juridico, v doctrina legal constituida por la jurisprudencia
constante de esta Sala, y el séptimo en aplicacién indebida de los articu-
los trescientos sesenta y dos y trescientos sesenta y tres del Cédigo Civil
y doctrina jurisprudencial que se cita, surge simplemente de tener en
cuenta el reconocimiento de no constancia indubitada de construccién en
terreno ajeno, por precisarse para saber si efectivamente lo es un previo
deslinde y consiguiente ausencia de mala fe en el Instituto Social de la
Marina apreciado al examinar los motivos cuarto y quinto del recurso por
tal organismo ejercitado, ya que faltando aquella situacién juridica, que
sirva de apoyo a dichos artfculos trescientos sesenta y dos y trescientos
sesenta y tres del Cédigo Civil, no pueden deducirse las consecuencias de
éstos, en ortodoxa aplicacién del principio 1égico, con proyeccién juridica,
de que faltando el antecedente no puede darse el consiguiente.
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Considerando que, por otra parte, y en el supuesto de que una vez prac-
ticado el referido deslinde previo para determinar el exacto emplazamien-
to o ubicacidén de la parcela de terreno a que se contrae la controversia
en cuestién, y preciso para determinar si el Instituto Social de la Marina,
en su dicha actividad constructiva ocupé o no tal parcela, y en su caso la
cxtensién en que se haya producido, habida cuenta que no se reconoce
producido con mala fe, segiin queda razonado, de revelarse ocupacién par-
cial de lo edificado, no conduciria a la secuencia pretendida por el deman-
dante don Fernando Alonso Mencia de pérdida del edificante de lo edificado
en favor de aquél, sino que plantearia el problema de si estaba o no en
un supuesto de accesién invertida o construccién extralimitada, cuyo reco-
nocimiento y regulacién viene prevenido en la orientacién dada en Senten-
cia de treinta y uno de mayo de mil novecientos cuarenta y nueve, veinti-
séis de febrero y diecisiete de junio de mil novecientos sesenta y uno, al
considerar, ante la falta de regulacion legal especifica, la solucién indemni-
zatoria del valor del terreno ocupado, por la notoriedad de superior valor
de o construido en relacién con el suelo, al estimarse acorde con los prin-
cipios esenciales de la justicia, sancionados por los Cédigos modernos,
superando la rigurosa aplicacién que hacia el Derecho romano de la regla
«superficie solo cedit», con la consecuencia de que se apreciase la facultad,
no satisfactoria, de exigir al constructor que derribara la edificacién; y cuya
solucién de accesion invertida o extralimitada no puede ser examinada ni,
por tanto, apreciada en el actual debate juridico, al no haber sido concre-
tamente planteada en el curso del juicio, y concretamente en sus escritos
rectores, y tratarse, en consecuencia, de una cuestién nueva en casacion,
y por ello no examinable en éste, segiin tiene declarado esta Sala en Sen-
tencias, entre otras, de dieciséis de febrero de mil novecientos treinta y
cinco, veintidos de mayo de mil novecientos treinta y cinco y siete de di-
ciembre de mil novecientos cuarenta y tres; aparte, en primer lugar, que
al plantearse la litis en cuestiéon bajo las tesis radicales del demandante de
haber construido el Instituto Social de la Marina de mala fe sobre terreno
que dice corresponderle exclusivamente, y del demandado de haberlo he-
cho sobre terreno propio, y no poder apreciarse si efectivamente dicho
Instituto invadi6é o no terreno del citado demandante, y en qué proporcién
en su caso, por requerirse para ello el previo deslinde, tantas veces men-
cionado, siempre faltaria el presupuesto esencial para apreciar si se daba
el supuesto de accesién invertida; en segundo lugar, porque lo vedaria el
principio de congruencia, impuesto por el articulo trescientos cincuenta
y nueve de la Ley de Enjuiciamiento civil, y en tercer lugar, debido a que,
a efectos meramente dialécticos, de darse los supuestos precisos aludidos
para apreciar la accesién invertida o extralimitada y poder hipotéticamen-
te ser apreciado en la presente fase procesal, llevaria no al mantenimiento
de la sentencia recurrida, sino al supuesto contrario, por darse entonces
la violacién, por no aplicacién, de la doctrina legal que se denuncia en el
motivo octavo, ejercitado por el precitado Instituto Social de la Marina, al
amparo del nimero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Considerando que en cuanto al motivo noveno del invocado recurso de
casacién formulado por el Instituto Social de la Marina, amparado asimis-
mo el niimero primero de la tan citada Ley de Tramites Civil, con funda-
mento en violacién, por consecuencia de no aplicacién, del articulo tres-
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cientos cincuenta y nueve de dicho ordenamiento juridico procesal, en rela-
cién con las sentencias que se citan, es de reconocer su inconsistencia
y consiguiente desestimacion, porque en materia de recurso de apelacién
que vaya genéricamente contra las declaraciones de la sentencia de Pri-
mera Instancia, desestimatoria de las pretensiones formuladas en e] juicio
por el recurrente, ejercitadas en toda su amplitud, como en el presente
caso ha sucedido, y, por tanto, sin exclusién del concreto particular de
costas, que el demandante habia expresamente solicitado fuesen impuestos
a los demandados, y de las que la recurrida sentencia no hace especial de-
claracién, la amplitud de la alzada, en caso de revocacién de la resolucion
impugnada, posibilita hacer nueva declaracién sobre todas y cada una de
las pretensiones formuladas en la fase procesal de Primera Instancia por
el recurrente, al no vedarlo el principio de congruencia impuesto por el
articulo trescientos cincuenta y nueve de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
puesto que, segun tiene declarado esta Sala, en Sentencias, entre otras, de
veintisiete de febrero de mil novecientos diecinueve, veinticinco de febrero
de mil novecientos cuarenta y cuatro, once de octubre de mil novecientos
cuarenta y siete, veintidds de febrero de mil novecientos cuarenta y nueve
y veintitrés de marzo de mil novecientos sesenta y cinco, apelada la senten-
cia en su integridad, se transfiere al juzgador de Segunda Instancia el
conocimiento integro y pleno, y, por tanto, con amplias facultades, de
todas las cuestiones objeto de litis.

Considerando que, en cambio, en el referido aspecto de costas procede
la estimacién de los motivos décimo, undécimo y duodécimo en que se
soporta el tan meritado recurso de casacién interpuesto por el Instituto
Social de la Marina, al amparo los décimo y undécimo en el niunero sép-
timo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la tantas veces citada
Ley de Enjuiciamiento Civil, y el duodécimo en el nimero primero del
mismo precepto procesal, fundamentados, respectivamente, en error de
hecho en la apreciacién de la prueba, resultante de la documental obrante
cn autos, y mas concretamente y en especial de las escrituras publicas de
calorce de julio de mil novecientos sesenta y cuatro, veinticuatro de octu-
bre de mil novecientos sesenta y siete y veintinueve de abril de mil nove-
cientos setenta, sobre cesion gratuita, otorgada por el Ayuntamiento de
Ribadeo, de determinadas fincas para construccién de viviendas sociales
para los pescadores de la villa, en relacién con acta notarial de cuatro de
agosto de mil novecientos setenta y dos; error de derecho, con base en las
mismas escrituras publicas antes relacionadas, con violacién, consecuencia
de no aplicacién, de lo dispuesto en el articulo mil doscientos dieciocho del
Codigo Civil, relativo al valor y eficacia que la ley concede a la prueba de
documentos publicos, y aplicacion indebida del articulo mil novecientos
dos, en relacién con el mil ochenta y nueve, ambos del Cédigo Civil, y en
concordancia con la doctrina legal que se cita, puesto que si, segun se dedu-
ce del contenido de los precedentes considerandos, en valoracién de la
prueba documental relacionada como base de dichos motivos décimo, un-
décimo y duodécimo, en concordancia con la doctrina legal que se cita,
el demandante don Fernando Alonso Mencia, como ya habia sido conside-
rado en procesos de interdicto y del articulo cuarenta y uno de la Ley
Hipotecaria precedentes, no identific6 adecuadamente, en su aspecto de
exaclo emplazamiento o ubicacién, al ser precisado de un previo deslinde
que lo posibilite la parcela cuestionada, 0 mas precisa su configuracién
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topografica, o sea, consiguiente exacta situacién sobre el terreno, impidien-
do la viabilidad de 1a pretensién reivindicatoria ahora formulada, lo que
unido a las dema4s apreciaciones consignadas en el curso de los anteriores
considerandos conduce a la no apreciacién de situacién de mala fe cons-
tructiva, que lleva a la estimacién de motivos fundamentadores del re-
curso ahora examinado, y en su virtud a casar la sentencia recurrida, de-
termina la improcedencia de la condepa en costas que ésta establece
contra el Instituto Social de la Marina; de una parte, porque dimanando
tal apreciacién en orden a los gastos del proceso, segiun se deduce del
ultimo de los considerandos de la indicada resolucién impugnada, de apre-
ciar «notoria mala fe en el Instituto Social de la Marina», claro es que
rechazada tal apreciacién falta la base fundamentadora de dicha condena
en costas y, en consecuencia, ésta no debe ser mantenida; y, de otra parte,
a causa de que la reparacién de dafios emanantes en la aplicacién del
articulo mil novecientos dos del Cédigo Civil, en concordancia con el mil
ochenta y nueve del mismo Cuerpo legal, que, en esencia y definitiva, es
soporte de toda condena de costas, requiere el mantenimiento de una si-
tuacién de culpa o negligencia en el condenado, que ciertamente no puede
apreciarse cuando por defectos identificadores de la finca que el deman-
dante se atribuye, en cuanto a su emplazamiento o ubicacién, no se puede
precisar si el Instituto Social de la Marina ocupé o no tal finca ni, por
tanto, si su actuar constructivo es o no culposo o negligente, dado que si
por consecuencia del preciso deslinde a realizar resulta que en nada se
excedié dicho Instituto, evidentemente que ninguna culpa o negligencia
cabe atribuirle, pues que quien construye en terreno exclusivamente suyo
actua en uso de un legitimo derecho, y si efectivamente el exceso se pro-
duce, sus consecuencias habridn de ser no las instadas por el deman-
dante en la stplica del inicial escrito de demanda, sino las derivadas sim-
plemente de la extralimitacién que resultare producida.

Considerando que en lo referente al recurso de casacién ejercitado por
don José Antonio Alvarez Linares, don Severino Barbosa Barreiro, don An-
tonio Alvarez Alvarez, don Antonio Seco Alvarez y la Cofradia Sindical de
Pescadores de Ribadeo, y en lo que afecta a los motivos primero, segundo,
tercero y cuarto, que se formulan exclusivamente referidos a los cuatro
primeros relacionados recurrentes, es de tener en cuenta: A) Que los preci-
tados demandados recurrentes don José Antonio Alvarez Linares, don Se-
verino Barbosa Barreiro, don Antonio Alvarez Alvarez y don Antonio Seco
Alvarez adquirieron las viviendas a que se contrae la demanda en cues-
tién mediante escrituras publicas de compraventa otorgadas, respectiva-
mente, a su favor, por el Instituto Social de la Marina, bajo la fe del Nota-
rio don Gervasio Dositeo Fernandez-Lépez, el diez de diciembre de mil
novecientos setenta y cinco, con subsiguiente inscripcién registral a nombre
de los mencionados adquirentes el cuatro de julio de mil novecientos se-
tenta y seis. B) Que la demanda rectora del juicio declarativo de mayor
cuantia, generante del presente recurso, formulada por don Fernando Alonso
Mencia, si bien lleva fecha de trece de septiembre de mil novcientos
setenta y cinco, fue presentada el veinticinco de febrero de mil novecien-
tos setenta y seis. C) Que la sentencia recurrida ninguna manifestacién
hace a que los precitados don José Antonio Alvarez Linares, don Severino
Barbosa Barreiro, don Antonio Alvarez Alvarez y don Antonio Seco Alvarez
hubiesen adquirido de mala fe las referidas viviendas.
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Considerando que aun sin tener en cuenta la solucién dada al recurso
de casacién ejercitado por el Instituto Social de la Marina, precedentemente
examinado, conducente a su estimacién por acogida de motivos en que el
mismo se ampara, y el alcance y efectos que produce en orden a los pre-
citados recurrentes don José Antonio Alvarez Linares, don Severino Barbosa
Barreiro, don Antonio Alvarez Alvarez y don Antonio Seco Alvarez, la falta
de identificacién, en orden al aspecto de emplazamiento o ubicacién de la
parcela a que se contrae el inicial escrito de demanda, en relacién con la
edificacién construida por el Instituto Social de la Marina a la que corres-
ponden las fincas adquiridas por dichos cuatro demandados, y a la carencia
de mala fe constructiva en dicho Instituto, es lo cierto que la exposicioén
factica consignada en el anterior considerando conduce a la estimacién
del primero de los motivos a que en él se hace referencia por los referi-
dos recurrentes adquirentes de las mencionadas viviendas, que, con amparo
en el numero séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, se fundamenta en pretendido error de derecho
en la apreciacién de la prueba documental consistente en las cuatro es-
crituras de compraventa de cuatro viviendas de proteccién oficial, todas
ellas de fecha diez de diciembre de mil novecientos setenta y cinco, otor-
gadas por el Instituto Social de la Marina, a favor de los cuatro relaciona-
dos recurrentes, ante el Notario don Gervasio Dositeo Ferndndez-Lépez, e
inscritas en el Registro de la Propiedad de Ribadeo en fecha cuatro de fe-
brero de mil novecientos setenta y seis (folios ciento dos a ciento treinta
v tres de la primera pieza de los autos), por violacién, consecuencia de no
aplicacién, del articulo mil doscientos dieciocho del Cédigo Civil, que se
cita como infringido, puesto que la recurrida sentencia al omitir y silenciar
totalmente dichas escrituras publicas, de las que no hace ninguna men-
cién ni consideracién, olvida la normativa que aquel precepto legal con-
tiene de que los documentos pablicos hacen prueba, aun contra tercero, del
hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha de éste, asi como contra
los contratantes y sus causahabientes, en cuanto a las declaraciones que
en ellos hubieran hecho los primeros, y que en el supuesto contemplado
tienen esencial trascendencia para determinar la situacién juridico regis-
tral, su alcance y efectos, en orden a los relacionados cuatro recurrentes.

Considerando que la indicada circunstancia de que los demandados
recurrentes don José Alvarez Linares, don Severino Barbosa Barreiro, don
Antonio Alvarez Alvarez y don Antonio Seco Alvarez hayan adquirido por
el vinculo juridico de compraventa las cuatro viviendas afectadas por la
litis en cuestién, con subsiguiente inscripcién registral a su nombre, sin
que el demandante don Fernando Alonso Mencia, al ejercitar la demanda
reivindicatoria que a tales viviendas alcanza, previamente, o a la vez, hu-
biese entablado demanda de nulidad o cancelacién de la inscripcién corres-
pondiente, produce clara violacién, por no aplicacién, de lo dispuesto en
el articulo treinta y ocho, parrafo segundo, de la vigente Ley Hipotecaria
v jurisprudencia a él aplicable que se cita, que impone el cumplimiento de
tal exigencia, segiin proclaman las Sentencias de esta Sala de seis de marzo
de mil novecientos veintitrés, veintiuno de febrero de mil novecientos vein-
ticuatro, dos de enero de mil novecientos cuarenta y seis, nueve de junio
de mil novecientos cincuenta y cinco, once de junio de mil novecientos
cincuenta y ocho, dieciséis de noviembre de mil novecientos sesenta y ca-
torce de diciembre de mil novecientos sesenta y uno, entre otras, llevando,



1114 JURISPRUDENCIA

en consecuencia, a la estimacién del segundo de los motivos del recurso
que ahora se viene examinando, y mayormente por surtir sus efectos los
asientos registrales mientras los Tribunales no declaren su inexactitud
o acuerden su cancelacién; sin que a ello quepa objetar, en contra de lo
alegado en el acto de la vista de este recurso por la direccién técnica del
recurrido don Fernando Alonso Mencia, que los indicados recurrentes ad-
quirentes no hubiesen instado, por via de reconvencién, en el juicio de
que se trata, la nulidad o cancelacién de la inscripcién registral existente
de la finca en cuestién de dicho recurrido demandante, puesto que tal
exigencia viene establecida por dicho parrafo segundo del articulo treinta
y ocho de la Ley Hipotecaria, a cargo de quien ejercite accién contradictoria
de dominio —en este caso, el citado demandante recurrido que la ejercité—
y no al de quien sea demandado —en este caso, los referidos recurrentes
demandados adquirentes.

Considerando que también es de acoger el motivo tercero, en que asi-
mismo se soporta el recurso formulado con afectacién a los recurrentes
don José Antonio Alvarez Linares, don Severino Barbosa Barreiro, don
Antonio Alvarez Alvarez y don Antonio Seco Alvarez, que éstos amparan
en el nimero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, por violacién, consecuencia de no aplicacion,
del articulo treinta y cuatro, parrafos primero y segundo, de la Ley Hipo-
tecaria y jurisprudencia aplicable al referido precepto que se cita, porque
acreditado que dichos recurrentes han adquirido, sin constancia de que
no lo fuere de buena fe, al no establecerse como probado que conociesen
inexactitud en el Registro, a titulo oneroso, concretamente por vinculo
juridico de compraventa, las cuatro viviendas mencionadas, afectadas por
la litis de que se trata, del Instituto Social de la Marina, que aparece en
el Registro con facultades para transmitirlas con posterior inscripcion en el
mismo a nombre de los tan citados demandantes recurrentes adquirentes,
provee a éstos, en orden a tales viviendas, de la consideracién de terceros
hipotecarios de buena fe, con el consiguiente caricter de terceros regis-
trales protegidos, que tanto se tratase de adquisicién del veredadero dueiio
como en el de adquisicién producida a non domino, generan irrevindica-
bilidad con respecto a los adquirentes protegidos, como tiene reiterada-
mente declarado esta Sala en Sentencias, entre otras, de cinco de febrero
de mil ochocientos ochenta y tres, veientiséis de junio y once de octubre de
mil novecientos uno, cuatro de diciembre de mil novecientos quince, seis
de julio de mil novecientos cuarenta y cinco, dieciocho de febrero de mil
novecientos cuarenta y ocho, doce de diciembre de mil novecientos cin-
cuenta, trece de mayo de mil novecientos cincuenta y siete y veintiocho de
enero de mil novecientos sesenta, por lo que al no haberlo entendido asi
la Sala sentenciadora de Instancia produce clara infraccién de los invo-
cados parrafos primero y segundo del articulo treinta y cuatro de la Ley
Hipotecaria; y més si se tiene en cuenta, de una parte, que la presuncién
de buena fe gue en tal precepto se acoge, aunque es de fndole iuris tantum,
precisa para su destruccién la justificacién, no reconocida en el supuesto
examinado, de que los tan repetidos demandados recurrentes adquirentes
tuviesen la conviccién de la existencia de ineexactitud o de vicios exclu-
yentes de buena fe hipotecaria, segiin proclama la Sentencia de esta Sala
de treinta de diciembre de mil novecientos cuarenta y cuatro; y, de otra
parte, por la sencilla razén de que cuando la sentencia recurrida se refiere
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a un aspecto de mala fe, lo hace refiriéndose exclusivamente al demandado
Instituto Social de la Marina, y no a los demds, cuando en el punto segundo
de su fallo expresa «que cuanto se ha realizado o edificado en dicha finca,
lo ha sido de mala fe, perdiéndolo todos y cada uno de los demandados»,
pues éllo es el explicito reconocimiento de que la mala fe se atribuye por
dicha sentencia recurrida al que construyé —en este caso, el meritado
Instituto Social de la Marina que lo efectué— y no a los que adquirieron
del constructor —en este caso, los relacionados cuatro demandados recu-
rrentes adquirentes.

Considerando que lo prevenido en los precedentes considerandos, unido
a que los tantas veces aludidos recurrentes don José Antonio Alvarez Lina-
res, don Severino Barbosa Barreiro, don Antonio Alvarez Alvarez y don
Antonio Seco Alvarez no hubiesen sido los contructores de las viviendas
de que se viene haciendo mencién, sino sus adquirentes con la considera-
cién de terceros hipotecarios protegidos, excluye que les sea aplicable lo
normado en los articulos trescientos sesenta y dos y trescientos sesenta
y tres del Cédigo Civil, ya que la figura de accesién que estos preceptos
contemplan parten del indeclinable presupuesto de que sus efectos se
proyecten con relacién al edificante —en caso, como el presente, de afec-
tar a edificacién— y que, ademds, haya actuado de mala fe, pero no con
alcance a adquirentes con caricter de terceros hipotecarios protegidos,
y, en consecuencia, con aspecto de buena fe inherente, y al no entenderlo
asi la Sala sentenciadora de Instancia revela la aplicacién indebida de
dichos articulos trescientos sesenta y dos y trescientos sesenta y tres del
Cédigo Civil, cuya infraccién se denuncia al amparo del nimero séptimo
de la tan repetida Ley de Enjuiciamiento Civil.

Considerando que tratando del recurso a que se contraen los conside-
randos que anteceden, y en lo que afecta exclusivamente a la entidad
recurrente Cofradia Sindical de Pescadores de Ribadeo, los motivos quinto,
sexto y séptimo, que le sirven de base, fundamentados: el quinto, al am-
paro del nimero séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, en error de hecho en la apreciacién de la
prueba documental concretada en la escritura publica de fecha catorce
de julio de mil novecientos sesenta y cuatro, de cesién gratuita de dos
parcelas por el Ayuntamiento de Ribadeo a favor del Instituto Social de la
Marina para construccién de viviendas sociales para pescadores de la
localidad, otorgada ante el Notario don José Maria Mosquera Marino, en
la escritura publica de fecha veinticuatro de octubre de mil novecientos
sesenta y siete, de proérroga de dicha cesién, otorgada ante el mismo
Notario, y de la escritura piblica de fecha veintinueve de abril de mil
novecientos setenta, de nueva cesién gratuita otorgada por el propio Ayun-
tamiento, a favor del Instituto, de las mismas fincas, esta tiltima ante el
Notario don Gervasio Dositeo Fernandez, con las respectivas certificacio-
nes registrales de inscripcién (folios trescientos setenta y cuatro a cuatro-
cientos treinta de pieza separada de los autos en cuestién), asi como de
la escritura publica de fecha catorce de mayo de mil novecientos sesenta
y nueve, de extincién de comunidad suscrita por don Antonio y don Fer-
nando Alonso Mencia y certificacién registral de la finca a que se refiere
esta escritura, y los sexto y séptimo, ambos con base en el nimero prime-
ro del expresado articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Tra-
mites Civil, respectivamente, por violacién, consecuencia de no aplicacién,
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del articulo trescientos cuarenta y ocho del Cédigo Civil y doctrina juris-
prudencial que se cita, y aplicacién indebida de los articulos trescientos
sesenta y dos y trescientos sesenta y tres del Cédigo Civil, y aun prescin-
diendo también del alcance y efectos con relacién a dicha entidad recurren-
te Cofradia Sindical de Pescadores de Ribadeo, de los aspecios de ausencia
de identificacién del aspecto de emplazamiento o ubicacién de la parcela
discutida y de la no apreciacién de mala fe a que se refiere el recurso
ejercitado por el Instituto Social de la Marina, su desestimacién surge con
solamente tener en cuenta que si tales documentos estan pregonando, sin
duda alguna, que la titularidad dominical de la finca en cuestién viene
asignada inicialmente al Instituto Social de la Marina, que luego transmitié
las viviendas construidas por el mismo a los antes relacionados demanda-
dos don José Antonio Alvarez Linares, don Severino Barbosa Barreiro, don
Antonio Alvarez Alvarez y don Antonio Seco Alvarez, sin que la Cofradia
Sindical de Pescadores de Ribadeo jamds fuese duefia de finca o parcela
alguna colindante con la que es objeto de reivindicacién, ni fue quien edi-
ficé o construy6 las viviendas o, en consecuencia, poseyd o detenté terreno
alguno que pudiera haber afectado a la finca que se reivindica, necesaria-
mente conduce a que la referida entidad Cofradfa Sindical de Pescadores
de Ribadeo carezca de legitimacién pasiva para ser demandada, y concre-
tamente para ser dirigida contra ella la demanda con efecto reivindicato-
rio de que se trata, con base en el articulo trescientos cuarenta y ocho
del Cédigo Civil, ni tampoco le alcance los efectos de los articulos tres-
cientos sesenta y dos y trescientos sesenta y tres del mismo Cuerpo legal
sustantivo, que, como ya anteriormente viene dicho, alcanza exclusivamente
al que hubiere edificado —en este caso, el Instituto Social de la Marina.

Considerando que, en consecuencia, ante la procedencia de los siete
motivos en que se ampara el recurso de casacién ejercitados por don José
Antonio Alvarez Linares, don Severino Barbosa Barreiro, don Antonio Al-
varez Alvarez, don Antonio Seco Alvarez y la Cofradia Sindical de Pesca-
dores de Ribadeo, y la también procedencia del formulado por el Instituto
Social de la Marina, por consecuencia de los motivos acogidos de los en
que se fundamenta, y en su virtud estimarse que en la sentencia recurrida
se ha cometido infraccién de ley en que aquellos motivos se amparan,
es de declarar haber lugar a casar la sentencia de que se trata, sin hacer
pronunciamiento sobre depésito al no haber sido constituido, por no ser
conformes de toda conformidad las sentencias de Primera y Segunda Ins-
tancia, y procediendo dictar por separado la sentencia que corresponda
sobre los extremos del pleito respecto de los cuales recae la casacion;
todo ello cual previene el articulo mil setecientos cuarenta y cinco de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo estima en parte la de-
manda, en el sentido de declarar que la finca descrita en el hecho primero
de 1a demanda es de la propiedad del actor, y desestima las demé4s preten-
siones insertas en la suplica de la demanda, absolviendo de las mismas a los
demandados, sin hacer especial declaracién en cuanto a las costas causa-
das en Primera y Segunda Instancia por no apreciarse temeridad ni mala
fe juridica.

J.M. G G



JURISPRUDENCIA 1117

II. DERECHOS REALES

TEORIA DEL TITULO Y EL MODO: AMBITO DE LA MISMA EN RELA-
CION CON EL DERECHO DE ACCESO A LA PROPIEDAD DEL ARREN-
DATARIO RUSTICO PROTEGIDO.—TRADITIO «BREVI MANU» POR
INTERVERSION POSESORIA O CAMBIO EN EL CONCEPTO POSE-
SORIO.—DERECHO DE ABOLORIO DE LA COMPILACION DE ARA-
GON EN RELACION CON EL DERECHO DE ACCESO A LA PROPIE-
DAD DEL ARRENDATARIO: EL PROBLEMA DE LA CONSIGNACION
(SENTENCIA DE 5 pE JULIO DE 1980).

Hechos.—Por Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 1971,
se declaré bien ejercitado el derecho de acceso a la propiedad rustica por
parte de un arrendatario y bien hecha la consignacién del precio realizada
por éste, por lo que condené a los duefios de la finca a consentir tal dere-
cho y al otorgamiento de la escritura publica de venta de la finca. Antes
que tuviera lugar la definitiva ejecucién de la sentencia, los demandados
en aquel pleito ofrecieron la venta de la finca litigiosa a un pariente, pre-
sunto titular de un derecho de abolorio, por el precio pagado por dicho
arrendatario. El citado pariente acepté el ofrecimiento y obtuvo a su
favor escritura de venta, ofreciendo una cantidad en concepto de precio
y otra en concepto de indemnizacién al arrendatario mediante acta nota-
rial, no aceptando éste tal ofrecimiento, por lo que se procedié a consig-
narla en expediente de jurisdiccién voluntaria, sin el previo anuncio de
que si no aceptaba la cantidad ofrecida se procederia a tal consignacién.
En la escritura de venta se hizo constar que se ejercitaba un derecho
preferente de abolorio conforme a la Compilacién de Aragén y que habia
quedado enervado el derecho de acceso a la propiedad del arrendatario,
reconocido por el Tribunal Supremo, cuya escritura publica de venta fue
inscrita registralmente a nombre del titular del derecho de abolorio.

Don José Maria S. A., formulé demanda contra don Julio E. C, arrenda-
tario, y otros, suplicando se dictara sentencia por la que se declare:
a) Bien ejercitado con arreglo a la ley por el mismo su derecho de abolorio
sobre la finca, que cultivaba en arriendo el demandado. ) Que este derecho
de abolorio o a la saca es preferente al acceso reconocido a don Julio E. C.
por la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 1971. ¢) Que
es valida y eficaz la escritura puiblica otorgada a su favor el 9 de febrero
de 1973 y la inscripcién registral a que dio lugar, siendo el tinico propieta-
rio en pleno dominio de la finca en la actualidad. d) Que el demandado
don Julio E. C. no ostenta derecho alguno que le faculte para seguir pose-
yendo la finca, debiendo desalojarla y dejarla a la libre disposicién del
demandante.

Don Julio E. C. contesté a la demanda formulando reconvencién, ale-
gando, entre otras cosas, que la escritura ptblica otorgada a favor del
actor es inexistente en derecho, o en otro caso nula o ineficaz e invalida,
habiendo sido simulada en fraude de ley, o en otro caso, que se otorgd
con abuso de derecho y con la finalidad exclusiva o preferente de contra-
venir lo ordenado en Sentencia firme del Tribunal Supremo de 8 de octu-
bre de 1971, faltando, ademas, la tradicién por ostentar don Julio E. C,
en el momento de su otorgamiento, la posesién real y material de la finca
a titulo de duefio en virtud de su consumado acceso a la propiedad.
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A este pleito fueron acumulados los autos seguidos por don Julio E. C,,
como demandante, contra don José Maria S. A. y los que otorgaron a su
favor la escritura, como demandados.

El Juez de Primera Instancia de Zaragoza numero uno dicté sentencia
estimando la demanda entablada por don José Maria S. A., declarando bien
ejercitado el derecho de abolorio v que es preferente al derecho del arren-
datario, desestimando la demanda y reconvencién formulada por este
ultimo.

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Zaragoza dicté sen-
tencia revocando totalmente la del Juzgado, declarando la nulidad de la
escritura de compraventa y la consiguiente inscripcién registral, por lo
que son ineficaces para enervar el derecho de acceso a la propiedad del
arrendatario declarado por el Tribunal Supremo.

Don José Marfa S. A. interpone recurso de casacién por infraccién de ley,
por los siguientes motivos: 1° No aplicacién de los articulos 609, segundo
parrafo, y 1.095, segundo péarrafo, ambos del Cédigo Civil, v de la doctrina
jurisprudencial recogida, entre otras muchas, en las sentencias que cita,
en relacién con los articulos 149-1 y 152 de la Compilacién de Aragén,
y articulos 39 y 40 de la Ley Hipotecaria. 2.° Interpretacién errénea del ar-
ticulo 150, niimero 1, de la Compilacién de Aragén, y del articulo 96, niime-
ro 8, del Reglamento de Arrendamientos Riisticos de 29 de abril de 1959.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Antonio Fernandez Rodriguez, declara no haber lugar al re-
curso por lo siguiente:

Considerando que son aspectos de hecho reconocidos en la sentencia
recurrida, esenciales para la decisién del recurso de que se trata, no des-
virtuados por la parte recurrente, los siguientes: A) Que este Tribunal, en
Sentencia de ocho de octubre de mil novecientos setenta y uno, declaré
bien ejercitado, en tiempo y forma, por el entonces demandante don
Julio E. C,, en su cualidad de arrendatario, el derecho al acceso de la
propiedad ristica de la finca litigiosa, y bien hecha la consignacién del
precio realizada por aquél, por lo que se condené a los entonces demanda-
dos don Joaquin, dofia Maria Presentacién, dofia Rosa y dofia Victoria
de V. A. a consentir tal derecho ejercitado y al otorgamiento de la escri-
tura publica de venta de la finca referida. B) Que dichos entonces deman-
dados notificaron, mediante acta notarial de veintitrés de marzo de mil
novecientos setenta y dos, a don José Marfa S. A., demandante en la litis
de que dimana el recurso ahora examinado, la sentencia aludida, al tiem-
po que le ofrecfan la venta de la finca litigiosa, como presunto titular de
un derecho de abolorio, por el precio pagado por el referido colono en el
pleito en que recay6 la mencionada Sentencia de ocho de octubre de mil
novecientos setenta y uno. C) Que el aludido don José Maria S. A. aceptd
aquel ofrecimiento y entregd al Notario autorizante la suma de noventa
v una mil trescientas pesetas, de cuyo importe sesenta mil ochocientas se-
senta y seis pesetas con sesenta céntimos correspondian al pago del precio
v las restantes treinta y tres mil cuatrocientas treinta y tres pesetas con
cuarenta céntimos (sic) en concepto de indemnizacién para el arrendatario,
suma que le fue ofrecida a éste mcdiante acta notarial en la que no se
le hizo anuncio de que si no aceptaba la cantidad ofrecida se procederia
a su consignacién. D) Que el meritado arrendatario no acepté el ofrecimien-
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to retirando los oferentes de la Notaria la cantidad ofrecida y, sin previo
anuncio, procedieron a consignarla en expediente de jurisdiccién voluntaria,
que fue declarado contencioso por oposicion, sin que posteriormente haya
recaido resolucién judicial alguna declarando bien hecha la consignacién.
E) Que el nueve de febrero de mil novecientos setenta y tres, los sefio-
res V. A. otorgaron escritura de venta a favor de don José Maria S. A, en
la que se hizo constar que éste ejercitaba un derecho preferente de abo-
lorio y que habia quedado enervado el derecho de acceso a la propiedad,
reconocido por este Tribunal, por el ofrecimiento de la cantidad expresada
y subsiguiente consignacién en el indicado expediente de jurisdiccién vo-
luntaria, y cuya escritura publica de venta fue inscrita registralmente
a nombre del actor. F) Que instada por el precitado arrendatario don
Julio E. C. la ejecucién de la tan aludida sentencia del Tribunal Supremo,
por la que se reconocid el derecho al acceso de la propiedad, se opusieron
a ello los relacionados sefiores V. A. en base de que el actor habia ejerci-
tado su derecho preferente de abolorio y le habian vendido la finca en
escritura publica inscrita, dando lugar a incidente en el que recayé la
Sentencia de tres de abril de mil novecientos setenta y seis, por la que
este Tribunal desestimé la pretensién de los oponentes y se mantiene ple-
namente su Resolucién de ocho de octubre de mil novecientos setenta y uno,
sin perjuicio de que quien pudiera tener interés ejercitara las acciones
de que se creyera asistido en el proceso adecuado a la naturaleza de las
mismas.

Considerando que si ciertamente el ordenamiento juridico espafiol, re-
cogiendo el sentido de la teorfa cldsica de la necesidad del titulo y el
modo como elementos que han de concurrir, conjunta o consecutivamente,
para la adquisicién de los derechos reales, construida por los romanistas
sobre la base de los textos del corpus iuris justinianeo, determinantes de
que traditionibus et usucapionibus dominia rerum, non nudis pactis, trans-
ferentur (Cédigo, Libro II, Titulo ITI, Ley 20), y nunquam nuda traditio
transfert dominium, sed ita si venditio aut aliqua ’iusta causa prae asserit
propter quam traditio sequeretur (Digesto, Libro XLI, Titulo I, Fragmen-
to 31), y reflejada concretamente en el parrafo primero del articulo seis-
cientos nueve del Cédigo Civil y parrafo segundo del articulo mil noventa
y cinco del mismo Cuerpo legal, establece la distincién entre el titulo y el
modo, en el sentido de disponer que no se adquiere derecho real sobre
la cosa hasta que ésta haya sido entregada al acreedor, al no regir el
principio de la tradicién solo consensu; sin embargo, tal teoria, de una
parte, ha de entenderse referida a las adquisiciones por contrato, quedando
fuera de su dmbito otros modos de adquirir distintos de la enajenacién
voluntaria por medio del contrato, pues hay casos como el de la hipoteca,
en el que se exige solamente la inscripcién (art. mil ochocientos setenta
y cinco del Cédigo Civil), el de las servidumbres negativas (en las que,
por su propia naturaleza, no cabe acto alguno de transferencia) y el de
acceso a la propiedad (que sanciona el art. noventa y seis del Regla-
mento para la aplicacién de la legislacién sobre arrendamientos rtsticos
aprobado por Decreto de veintinueve de abril de mil novecientos cincuenta
y nueve), que quedan fuera del principio general de necesidad de la tradi-
cién, pues que ésta se produce autométicamente a causa del derecho cons-
tituido, al reflejar una tradicién ficta, generada por el fenémeno juridico
denominado «interversién posesoria», reflejo de transmisién brevi manu,
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que confiere al poseedor por un determinado vinculo juridico —en este
caso, por el de arrendatario— una posterior causa de poseer —en el su-
puesto actual, por titularidad atributiva de dominio por causa de acceso
a la propiedad judicialmente reconocida y declarada—, aunque con proyec-
cién real y concretamente con relacién a terceros, requiera el complemento
del otorgamiento de escritura publica, y de otra parte, ésta, en cuanto es
mera consecuencia de una situacién de hecho y juridica de acceso legal
a la propiedad, equiparable en sus consecuencias y efectos a una venta
forzosa, aunque se entendiere, como pretende el recurrente, carente de
alcance real mientras dicha escritura no se otorgue, en manera alguna pue-
de impedir el efecto estrictamente obligacional que produce dicho derecho
de acceso a la propiedad reconocido por sentencia firme en favor del arren-
datario don Julio E. C., y ahora recurrido, en la indicada naturaleza que
tiene equiparable a forzosa compraventa, porque reconocida la obligacién
de entrega por el arrendador al arrendatario, en titulo de transmisién do-
minical, de la finca afectada por.el mencionado reconocido derecho de
acceso a la propiedad, con asignacién e incluso consignacién por el acce-
dente de la correspondiente cantidad a entregar, indudablemente crea un
acto obligacional con prevalencia en tal aspecto.

Considerando que sentado lo anterior conduce a la inconsistencia del
primero de los motivos en que se soporta el recurso de que se trata, fun-
damentado, al amparo del nimero primero del articulo mil seiscientos
noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en pretendida violacién,
por no aplicacién, de los articulos seiscientos nueve, segundo pérrafo, y mil
noventa y cinco, segundo parrafo, del Cédigo Civil, y de la doctrina juris-
prudencial recogida en las sentencias que se citan, en relacién con los
articulos ciento cuarenta y nueve, uno, y ciento cincuenta y dos de la
Compilacién del Derecho Civil de Aragén, y articulos treinta y nueve y cua-
renta de la Ley Hipotecaria, tanto porque al evidenciarse tradicién, en el
indicado carécter ficta, por interversién posesoria, segiin queda prece-
dentemente expuesto, en favor del recurrido don Julio E. C., sobre la finca
en cuestién, por consecuencia del derecho de acceso a la propiedad a él
reconocido por sentencia firme, ninguna violacién, por inaplicacién, ha
cometido la Sala sentenciadora de Instancia de la normativa sancionada en
los indicados articulos seiscientos nueve, segundo parrafo, y mil noventa
y cinco, segundo péarrafo, del Cédigo Civil, y sentencias citadas en su
relacién, sino, por el contrario, se ha acomodado a ella; cuanto porque
producida la expresada tradicién, y en su virtud reconocido por el érgano
jurisdiccional a quo el derecho obligacional de dominio en favor del arren-
datario recurrente, tampoco se evidencia violacién de los articulos ciento
cuarenta y nueve, uno, y ciento cincuenta y dos de la Compilacién de
Derecho Civil de Aragén, y articulos treinta y nueve y cuarenta de la Ley
Hipotecaria en relacién con dichos artfculos del Cédigo Civil, puesto que
la sentencia recurrida, de una parte, no niega las circunstancias que para
¢l derecho de abolorio establecen dichos preceptos de la expresada Compi-
lacién, sino el no haber cumplido el recurrente en forma las condiciones
exigidas para su ejercicio, y, de otra parte, la aplicacién por dicha reso-
lucién impugnada de lo regulado en los meritados preceptos hipotecarios
tiene causa en la inviabilidad reconocida también en ella de la transmisién
efectuada en favor de dicho recurrente y que motivé el acceso a su nombre
de la finca en cuestién en el Registro de la Propiedad, lo que es de mantener
en tanto no se desvirtie eficazmente tal inviabilidad.
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Considerando que tampoco es de acoger el motivo segundo, que, con
amparo también en el nimero primero del articulo mil seiscientos noventa
y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, fundamenta el recurrente en inter-
pretacién errénea del articulo ciento cincuenta, uno, de la Compilacién
del Derecho Civil de Aragén, y del articulo noventa y seis, ocho, del Regla-
mento de Arrendamientos Rasticos de veintinueve de abril de mil nove-
cientos cincuenta y nueve, porque al reconocerse en la tan mencionada
sentencia recurrida, sin desvirtuacién por el cauce adecuado, que el ejer-
citante del derecho de abolorio don José Maria S. A., ahora recurrente, no
entregé directamente al arrendatario que accedié a la propiedad de la
finca cuestionada las sesenta mil seiscientas sesenta y seis peesetas con
setenta céntimos del precio, mds las treinta mil cuatrocientas treinta y tres
pesetas con cuarenta céntimos (sic) de la indemnizacién dentro del térmi-
no de los treinta dfas siguientes a contar de la notificacién, determina que
la Sala sentenciadora de Instancia, estableciendo ese aspecto factico no .
desvirtuado, sino incluso aceptado por el recurrente como base de su
argumentacién, al rechazar el derecho de abolorio planteado por el preci-
tado recurrente no interpreté erréneamente tales preceptos de la Compi-
lacién aludida y del Reglamento de Arrendamientos Ruisticos, sino que los
aplicé correctamente, si se tiene en cuenta que al prevenir el articulo ciento
cincuenta, uno, de la expresada Compilacién del Derecho Civil de Aragén,
que el ejercicio del derecho de abolorio se efectuari «entregando o con-
signando el precio en el término de treinta dias a contar de la notificacién
fehaciente, bien del propésito de enajenar y ofrecimiento de venta, con
expresién, en todo caso, del precio y demas condiciones esenciales del
contrato», y establecer el articulo noventa y seis, ocho, del referido Re-
glamento regulador de la materia de arrendamientos risticos, que el
pariente que ejercite el retracto gentilicio —en este caso, en su especialidad
de abolorio— «deberd abonar al arrendatario, ademas de las cantidades
que sefiala el articulo mil quinientos dieciocho del Cédigo Civil, el importe
de la indemnizacién que el arrendador hubiere tenido que abonar al colono
por haber enervado el derecho de acceso a la propiedad», es claramente
significativo que tal exigencia de entrega o consignacién de precio y demas
conceptos a que dichos preceptos legales aluden hay que entenderlo refe-
rido con relacién al arrendatario, y no con el arrendador, tanto porque
éste, al producirse el reconocimiento judicial firme del derecho del primero
al acceso a la propiedad de la finca afectada, y haberse consignado la can-
tidad correspondiente al respecto por el accedente —como en este caso ha
ocurrido—, ya quedé legalmente desvinculado de la titularidad dominical,
en la que no tiene mas intervencién que la de formalizar la escritura de
transmisién que aquel derecho de acceso implica, cuanto porque, a todo
evento, el derecho de abolorio al ser en realidad y en definitiva, una mo-
dalidad de retracto, en especialidad foral, produce estrictamente entre el
retrayente —el titular del citado derecho de abolorio don José Maria S. A—
y el retraido —el titular del derecho al acceso de la propiedad reconocido
por sentencia firme don Julio E. C.— las relaciones econémicas derivadas
del ejercicio del correspondiente derecho de recobro inherente a tal singu-
lar derecho de retracto legal de abolorio, dado que asi lo pone especifica-
mente de manifiesto el precitado articulo noventa y seis, ocho, del me-
ritado Reglamento de Arrendamientos Riisticos, en concordancia con el
articulo ciento cincuenta, uno, de la repetida Compilacién Aragonesa, como
genéricamente los artfculos mil quinientos veintiuno y mil quinientos
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veinticinco, éste en conexién con los mil quinientos once y mil quinientos
dieciocho, del Cédigo Civil, en lo aplicable al caso, al sancionar que «el
retracto legal es el derecho de subrogarse, con las mismas condiciones
estipuladas en el contrato, en lugar del que adquiere una cosa por compra
o daci6én de pago», de tal modo que «en el retracto legal tendra lugar lo
dispuesto en los articulos mil quinientos once y mil quinientos dieciochon,
previsores, respectivamente, de que «el comprador sustituye al vendedor
en todos sus derechos y acciones» y de que «el vendedor no podra hacer
uso del derecho de retracto sin reembolsar al comprador el precio de la
venta, y ademas: Primero. Los gastos del contrato y cualquier otro pago
legitimo hecho para la venta. Segundo. Los gastos necesarios y ttiles he-
chos en la cosa vendida», consecuencia légica de los principios de equi-
valencia y contraprestacién juridica, puesto que lo contrario llevaria a la
posibilidad de que se privase de un bien al retraido sin poner a su dis-
. posicién la compensacién legal econémica correspondiente, y lo que no
puede ser suplido con la puesta a disposicién de un tercero —en este caso,
del arrendador que quedé privado de derecho dominical por efectividad
del derecho de acceso a la propiedad—, dado que en caso de insolvencia
quedaria frustrada la proteccién econémica del retraido.

Nota.—La doctrina de esta sentencia acerca de la teoria del titulo y el
modo y de la tradicién estad llena de contradicciones, hasta el punto de
que el comentarista no sabe cudl es la doctrina que hay que deducir de la
misma.

Fijémonos en el «considerando» segundo, para comprobar estas con-
tradicciones. Por un lado, se nos dice que la teoria del titulo y el modo
no se aplica en ciertos casos, citando entre ellos, €l de acceso a la propie-
dad del arrendatario, y diciendo que esos casos «quedan fuera del prin-
cipio general de necesidad de la tradicién». Nada que objetar a esta pri-
mera declaracién, pues se adapta a la doctrina dominante, que en general
excluye, tanto la hipoteca como las servidumbres negativas, de la necesidad
de la tradicién. Légicamente, los derechos reales de adquisicién, en cuanto
tales derechos a adquirir, no deben necesitar el requisito de la tradicién.

Pero nada més decir esto, la sentencia presupone que es necesaria la
tradicién, pues dice que ésta «se produce autométicamente a causa del
derecho constituido, al reflejar una tradicién ficta, generada por el fené-
meno juridico denominado «interversién posesoria», reflejo de transmisién
brevi manu. Esta frase no s6lo no enlaza bien con la anterior que acaba
de expresar la sentencia, sino que supone un salto de perspectiva, con-
fundiendo, al parecer las distintas fases del derecho de adquisicién, pues
ahora se refiere, al parecer, a la fase de consumacién del derecho, en que
l6gicamente tiene que haber tradicién, pues estamos ante un supuesto nor-
mal de adquisicién de la propiedad. Pero en lugar de diferenciar las dos
fases del derecho, la sentencia muestra gran confusionismo, diciendo al
mismo tiempo que estamos ante una excepcién de la teoria del titulo y el
modo, y que la tradicién se produce brevi manu por «interversién pose-
soria». Obsérvese que ésta es una forma de tradicién perfectamente admi-
sible y no significa ninguna excepcién a la teorfa del titulo y el modo.

Hasta ahora tenemos esas dos declaraciones contradictorias. Pero la
confusién sube de punto cuando nada mdas decir lo anterior accrca de la
«tradicién ficta» y de la «interversién posesoria», se nos dice que estamos
ante un acto obligacional, pues para la proyeccién real, y concretamente
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con relacién a terceros, se requicre el complemento del otorgamiento de
la escritura puiblica. Pues bien, si estamos ante un acto obligacional, es
que no ha habido tradicién ni tampoco en forma de traditio «brevi manu»,
a no ser que se entienda que hay diversos grados de tradiciéon y que la
unica que produce efectos reales es la tradicién mediante escritura publica.
Naturalmente, asi entrariamos en un terreno en el que estamos totalmente
de acuerdo, pues basta leer la Exposicién de Motivos de la primitiva Ley
Hipotecaria de 1861 para admitir estas conclusiones, a lo que sirve de
ayuda la interpretacién de LACRUZ y ALBALADEJO acerca del articulo 1.462.
Pero como esto nada tiene que ver con el caso planteado en esta sentencia,
que, por otra parte, no se refiere ni tiene por qué referirse a ese problema,
es por lo que nos permitimos sefialar estas contradicciones de la misma,
desde nuestra personal perspectiva, con la unica finalidad de orientar al
lector en esta materia, y sin entrar a discutir el fondo del problema, pues
nos hemos detenido en el aspecto técnico de la exposicién de la teoria del
titulo y el modo.
J.M. G. G

ACCION DE DESLINDE: CORRESPONDE A TODO PROPIETARIO EXIS-
TIENDO CONFUSION DE LIMITES ENTRE LAS FINCAS, SIN QUE EL
TRAZADO DE UN CAMINO DE SEPARACION ENTRE LAS FINCAS
REALIZADO POR EL DEMANDADO SIN EL CONSENTIMIENTO DEL
ACTOR EXCLUYA LA ACCION DE DESLINDE.—DOCTRINA DEL ABU-
SO DEL DERECHO: NO SE PRODUCE CUANDO SE EJERCITA LA
ACCION DE DESLINDE CONFORME A UN PRECEPTO LEGAL, SIN
TRASPASAR LA BUENAFEY LA EQUIDAD, SIENDO EXCEPCIONAL
Y RESTRICTIVA LA DOCTRINA DEL ABUSO DEL DERECHO (SEN-
TENCIA DE 7 DE JULIO DE 1980).

Hechos.—Don Antonio G. G. formulé demanda contra los cényuges
don José M. C. y doiia Cecilia-René T. R., pretendiendo el deslinde de sus
propiedades en relacién con la finca de los demandados, suplicando se dic-
tara sentencia por la que se reconozca al actor, como propietario de la
finca rustica compuesta por las cuatro parcelas descritas en la demanda,
el derecho a deslindar y amojonar la misma en aquella parte de su peri-
metro que confina con la finca rustica de los demandados, y a que el
demandante pueda cerrar o cercar su finca por el lugar o linea que resulte
del deslinde y amojonamiento que se solicita.

La parte demandada se opone alegando que es improcedente el des-
linde por existir ya la linea divisoria entre las fincas, que es un camino
construido por la linde, pretendiendo en realidad el actor reivindicar un
trozo de terreno propiedad de los demandados.

El Juez de Primera Instancia de Cieza dicté sentencia desestimando la
demanda, pero esta sentencia fue revocada por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Albacete, que estimé la demanda.

Los demandados interponen recurso de casacién fundidndose en la doc-
trina de que no es viable la accién de deslinde cuando los predios estén
perfectamente identificados y delimitados, sin confusién de linderos; en
la infraccién por interpretacién errénea del articulo 384 del Cédigo Civil;
en la infraccién por aplicacién indebida de este articulo 384, y en no
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aplicacién del articulo 7 del Cédigo Civil, relativo al abuso del derecho
o ejercicio antisocial del mismo.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Jaime Santos Briz, declara no haber lugar al recurso por lo
siguiente:

Considerando que la sentencia recurrida fundamenta su criterio estima-
torio de la demanda de deslinde: a) en tratarse, a través de esta accidn,
del ejercicio de una inviolable facultad sustancialmente unida al derecho
de propiedad por derivarse del mismo, siendo «totalmente imposible re-
chazar de plano dicha peticién»; b) aunque la peticién realizada de una
forma abstracta sobre el derecho a deslindar, dada la redaccién del ar-
ticulo trescientos ochenta y cuatro del Cédigo Civil, «es siempre atendi-
ble», procediendo sentar en el curso del juicio las bases imprescindibles
para después marcar y sefialar con arreglo a derecho la linea de separacién
de los predios contiguos segun las pruebas realizadas; ¢) en que la linea
controvertida discurre por el eje longitudinal de un camino, que no es
publico, construido unilateralmente a su costa por el demandado porque
le convenia para un mejor aprovechamiento de su finca, y al hacerlo asi
invadi6 parte del fundo que pertenece al actual recurrido sin contar con
su permiso; d) en que el referido camino, construido sin el consentimiento
del actor, separa una pequefla porcién de la finca del actor, ubicada en
su extremo sur, que ha sido separada del resto por el referido camino,
habiendo desaparecido todo vestigio o sefial de la antigua linea separatoria
de las propiedades de los litigantes; e) en que la linea divisoria, que antes
respetaba el dngulo del extremo sur de la finca, discurre por la del actor,
y no puede convertirse en sefial inatacable del verdadero perimetro de
las fincas afectadas; f) por todo ello, la Sala de Instancia declara el de-
recho del actual recurrido a deslindar, a amojonar y, en su caso, cercar
la parcela de su propiedad en la linea que la separa de la finca del
recurrente, linea que ha de fijarse en ejecucién de sentencia y que debera
discurrir, al menos, si no resulta otra cosa, por el eje longitudinal que
divide en dos partes simétricas el camino existente, «y asi respecto al
angulo o esquina ya citado, que hay en el extremo sur de la parcela».

Considerando que la accién de deslinde, que ofrece semejanza con la
antigua actio finiwm regundorum, se concede en el Cédigo Civil (articuto
trescientos ochenta y cuatro) a «todo» propietario; habiendo concretado
esta Sala en sus Sentencias, sobre todo en las de dos de abril de mil
novecientos sesenta y cinco y veintitrés de mayo de mil novecientos sesen-
ta y siete, que requiere como supuestos fundamentales la titularidad domi-
nical respectiva por parte del actor y demandado sobre los predios colin-
dantes, y la confusién de sus linderos en el punto o linea de tangencia;
de modo que la accién no es viable cuando los predios estén perfecta-
mente identificados y delimitados; y desde otro punto de vista, la finalidad
de identificacién de la cosa sobre la que se proyecta el poder juridico de-
rivado del derecho de propiedad ha revelado evidentes afinidades de la
de deslinde con la accion reivindicativa, aunque no se confunda con ella,
pues si puede deeducirse la conjuncién con la reivindicatoria, y comporta
al mismo tiempo la accién de deslinde un valor declarativo de derechos
dominicales ya existentes en una zona de terreno incierta, objetiva o sub-
jetivamente; es decir, que la procedencia del deslinde no pucde quecdar
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impedida por la unilateral actuacién de uno de ellos, puesto que estas cir-
cunstancias denotan aquella incertidumbre.

Considerando que la doctrina expuesta hace desestimable el primero
de los motivos de este recurso, en el que, al amparo del nimero primero
del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, se alega la no aplicacién de la jurisprudencia de esta Sala que se
dice recogida en las sentencias que cita, segin la cual no procede la accién
de deslinde cuando los predios estan perfectamente identificados y delimi-
tados, pues se precisa para su viabilidad que entre una y otra finca haya
confusién de linderos; y no es admisible este razonamiento porque con-
traviene, en primer lugar, la apreciacién conjunta de la prueba que hace
la Sala de Instancia, la que llega a la conclusién de que, en cuanto a la
linea divisoria, hay una evidente controversia determinada fundamental-
mente por el trazado del camino entre ambos inmuebles, realizado por el
recurrente prescindiendo del consentimiento del ahora recurrido y por
invadir en un extremo de los confines la finca del mismo recurrido, lo
que indudablemente origina una confusién de limites que requiere un nue-
vo trazado de la linea con participacién de los dos propietarios interesados,
y prescindiendo de que la linea resulte definitiva coincida o no con la
actual; y, en segundo lugar, es insostenible que el recurrente, que actud
para la construccién del camino por su propia y libre voluntad sin requerir
asentimiento alguno de su colindante, pretenda que éste le reintegre de
unos gastos que dice haber hecho y le reproche no haber acudido a otras
medidas legales, como el interdicto de obra nueva y no a la accién de
deslinde que la ley sin discriminar confiere a «todo propietario», en espe-
cial cuando el colindante pretende unilateralmente fijar la linea divisoria
y ademas trata de impedir que la varie en lo que le perjudique.

Considerando que en los motivos segundo y tercero, al amparo del
numero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, se alega, respectivamente, la infraccién por inter-
pretacién errénea y por aplicacién indebida del articulo trescientos ochen-
ta y cuatro del Cédigo Civil, motivos que deben ser también desestimados
en cuanto que la sentencia recurrida al reconocer de una manera absoluta
el derecho de deslinde a todo propietario no contraviene la norma que
se dice erréneamente interpretada, ya que tal declaracién la hace evi-
dentemente sobre las premisas facticas que por apreciacién conjunta de
la prueba estructuré, de la que se deduce una situacién de litigio y contro-
versia entre derechos subjetivos que no puede decidirse admitiendo sin
variacién la linea divisoria trazada por uno de los colindantes en perjui-
cio del otro; de donde deriva, a su vez, la recta aplicacién que la Sala de
Instancia hizo del articulo citado, trescientos ochenta y cuatro del Cédigo
Civil, sobre una resultancia de hecho apreciada segin sus soberanas facul-
tades, no controvertidas ni debidamente impugnadas en este resurso ex-
traordinario, de la que en modo alguno puede deducirse que la linea divi-
soria en litigio se hallare perfectamente identificada y reconocida.

Considerando que no habiendo superado la fase de admisién el cuarto
de los motivos de este recurso, procede el examen del quinto y ultimo,
alegado también al amparo del mimero uno del articulo mil seiscientos
noventa y dos, acusando la no aplicacién del articulo séptimo del Cdédigo
Civil, que prescribe el abuso de derecho o su ejercicio antisocial, y al res-
pecto es de observar que el ejercicio de la accién de deslinde de predios
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rusticos contemplada en esta litis se fundamenté en lo dispuesto en el
articulo trescientos ochenta y cuatro del Cédigo Civil, y ha sido esimada
por el Tribunal a guo previa una apreciacién conjunta de la prueba, que
puso de relieve que el ejercicio del derecho discutido no fue contrario
a la buena fe y a la equidad, y en tales circunstancias no se dan los
requisitos del abuso del derecho cuando sin traspasar los limites de aque-
llos maximos principios de buena fe y equidad se pone en marcha el me-
canismo judicial, con sus consecuencias ejecutivas, para hacer valer un
derecho protegido por la ley, sin intencién alguna de dafiar; siendo de afia-
dir que, como ya ha declarado esta Sala (Sentencias de cinco de febrero
de mil novecientos cincuenta y nueve y siete de febrero de mil nove-
cientos sesenta y cuatro), la doctrina del abuso del derecho es de indole
excepcional y de alcance singularmente restrictivo; por todo ello también
este motivo debe decaer y con ello ser desestimada la totalidad del recurso.

J.M. G G

PROPIEDAD HORIZONTAL: LOS MUROS SON SIEMPRE ELEMENTOS
COMUNES, YA SE TRATE DE PAREDES MAESTRAS O DE SUSTEN-
TACION, O DE PAREDES DIVISORIAS QUE NO SEAN DE CARGA,
POR LO QUE LA DEMOLICION DE LAS MISMAS PARA PONER UN
LOCAL EN COMUNICACION CON EL DE OTRO EDIFICIO COLIN-
DANTE EXIGE LA VOLUNTAD UNANIME DE LOS PROPIETARIOS
DE LA COMUNIDAD.—RECURSO DE CASACION: NECESIDAD DE
PRECISION Y CLARIDAD EN LA CITA DE PRECEPTOS (SENTENCIA
DE 10 DE OCTUBRE DE 1980).

Hechos.—La comunidad de propietarios de un conjunto urbano formulé
demanda contra don Amador P. G. exponiendo que el demandado, que
habia adquirido un local de dicho conjunto, instalé en el mismo una
cafeteria, ampliandolo a base de suprimir por demolicién el muro perime-
tral externo o pared fondo del conjunto urbano comunicdndole con otro
local perteneciente a otra comunidad, todo ello sin el consentimiento de
la comunidad actora, a pesar de que el muro es elemento comun del in-
mueble. Por tanto, suplica se dicte sentencia en la que se declare: a) Que
el muro de cerramiento existente al fondo del local tiene el caracter de
elemento comin de la comunidad de propietarios demandante. b) Que al
haber sido realizada la supresiéon por demolicién de dicho muro sin la
preceptiva autorizacién de la junta de propietarios, tal obra debe ser cali-
ficada de ilicita y clandestina, y en su consecuencia, se condene al deman-
dado a reponer dicho muro de cerramiento o pared perimetral de la finca
a la situacién anterior, cesando en la comunicacién con el local pertene-
ciente al inmueble de la propiedad ajena a esta comunidad actora, conde-
nandole igualmente a que se indemnice a la misma en la cantidad que se
sefiale en ejecucién de sentencia por todos los dafios y perjuicios que trai-
ga consigo la ilicita obra realizada, hasta la reposicién de las cosas a la
situacién y estado juridico anterior.

El demandado se opone alegando que las obras realizadas consistieron
unicamente en tirar un tabique, a fin de unir dos locales contiguos, que
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si bien pertenecen a distintos inmuebles, eran de la propiedad del deman-
dado, sin alterar para nada el respectivo estado de cada uno de ellos, siendo
incierto que se alterara el sosiego y tranquilidad del complejo.

El Juez de Primera Instancia de Le6n numero dos dicté sentencia esti-
mando en lo fundamental la demanda, salvo en lo relativo a la indemni-
zacién de dafios y perjuicios.

Interpuesto recurso de apelacién por el decmandado, la Sala de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Valladolid dicté sentencia confirmando la
apelada.

El demandado interpuso recurso de casacién por error de derecho en
la apreciacién de la prueba; por falta de aplicacién del articulo 16-1 de la
Ley de Propiedad Horizontal en correlacién con los 12, 13 y 14 de la pro-
pia ley; por interpretacién errénea del articulo 11 de la ley citada en rela-
cién con el articulo 9.° de los Estatutos de la Comunidad de Propietarios,
al no tratarse de la desaparicién de un muro que afecte a las demas fincas,
ni a la estructura, seguridad, salubridad y estética general del conjunto,
sino que se trata de un simple tabique de ladrillo que separaba ambos
locales.

Doctrina de la sentencia—E]l Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Jaime Castro Garcia, declara no haber lugar al recurso.

En el «considerando» primero se dice que «la técnica rigorista de la
casacién no consiente la cita en bloque de preceptos sustantivos sin la
concreta indicacién de cuél de ellos, en qué parrafo y en qué concepto se ha
producido vulneracién».

En el segundo «considerando» se insiste en la misma idea respecto al
motivo segundo del recurso.

En el «considerando» tercero se dice lo siguiente:

«Considerando que el motivo tercero, amparado, como el precedente,
en el ordinal primero del articulo 1.692 de la Ley Adjetiva, aduce inter-
pretacién errénea del articulo 11 de la citada ley especial, en relacién con
el noveno de los Estatutos que rigen la ‘Comunidad de Propietarios del
Conjunto Urbano S. D, y ha de ser asimismo rechazado, ya que ademas
de la manifiesta improcedencia de citar como norma vulnerada unos pac-
tos privados cuya posible incorrecta interpretacién tendria que ser censu-
rada con apoyo en el articulado del Cédigo Civil referente a la exégesis
contractual, claro estd que los ‘muros’ son siempre elementos comunes
segun el articulo 396 del propio Cédigo sustantivo, se trate de paredes
maestras o de sustentacion, o sean paredes divisorias o de separacién, en
cuanto la funcién de las segundas es la delimitadora del espacio correspon-
diente al edificio, marcando el perimetro con relacién a otro distinto, por
lo cual aunque el muro demolido por el recurrente para poner en co-
municacidén los locales de negocio de su propiedad integrados en dos
fincas urbanas bien diferenciadas no era verdaderamente una pared de
carga, si constituia un elemento de cierre y delimitacién con la casa
vecina, por 1o que no podia ser derruido sin la indispensable concurrencia
de la undnime voluntad de los propietarios, tal como exige el articulo 11
en relacién con la norma primera del articulo 16, preceptos de los quc
prescindié el recurrente, propasdndose a la eliminacién del tabique a su
antojo y sin recabar anuencia alguna.»

J. M. G. G.
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III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

LAS ADQUISICIONES DE INMUEBLES POR EXTRANJEROS, REGULA-
DAS POR LA LEY DE 23 DE OCTUBRE DE 1935, SOLO PRECISARAN
AUTORIZACION DEL MINISTERIO DE LA GUERRA CUANDO ESTEN
SITUADOS FUERA DE POBLADQO (SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 1981).

Doctrina de la sentencia.—Si ciertamente se ordena bajo sancién de nu-
lidad de pleno derecho que «deberdn necesariamente inscribirse en el Re-
gistro de la Propiedad los actos y contratos por los que se constituyan,
reconozcan, modifiquen o extingan, a favor de extranjeros, el dominio
u otros derechos reales sobre inmuebles situados en las zonas sefialadas
por la Ley de 23 de octubre de 1935», con lo que la delimitacion geografica
de aplicabilidad de la norma ha de hacerse a la vista de la citada Ley
y del Decreto de 1936, las cuales disposiciones sefialan que es necesaria la
previa autorizaciéon del Ministerio de la Guerra para que las entidades
o individuos extranjeros puedan adquirir en las zonas que establecc, cual-
quier obra, finca o terreno, es exigible siempre que dichas propiedades
estén situadas fuera de poblado y no incluidas en sus ensanches o zonas
urbanizadas.

CoMENTARIO.—Actualmente el Reglamento de 10 de febrero de 1978 para
la ejecucién de la Ley de 12 de marzo de 1975 de Zonas e Instalaciones de
Interés para la Defensa Nacional, establece en su articulo 37 que en las
zonas de acceso restringido a la propiedad, entre las que quedan inclui-
das todas las islas de soberania nacional, segiin el articulo 32 del propio
Reglamento, quedan sujetas al requisito de la autorizacién militar la ad-
quisicién por extranjeros de fincas risticas o urbanas, con o sin edifica-
ciones, y las obras y construcciones de cualquier clase.

El articulo 38 del mismo Reglamento exceptia de lo dispuesto en el
articulo anterior las zonas que se declaren de interés turistico nacional.

SEGURO DE VEHICULOS: SI ESTAN INCLUIDAS LAS PERSONAS
TRANPORTADAS NO PROCEDE EXCLUIR A LOS FAMILIARES DEL
ASEGURADO (SENTENCIA DE 1 DE ABRIL DE 1981).

Doctrina de la sentencia—El segundo motivo expuesto por el recurren-
te por el concepto de violacién por inaplicacién del articulo 1.281, parrafo
primero, del Cédigo Civil, cuyo precepto, que impone el deber de estar
al sentido literal de las cldusulas del contrato cuando sus términos son
claros, ha de considerarse ciertamente omitido por la sentencia recurrida,
la cual ante la péliza de seguros de vehiculos a motor suscrita por los
interesados, vigente en el momento de producirse el accidente del que
deriva la responsabilidad civil demandada, entendié que el contrato que
la misma documenta si bien garantiza, por expresa inclusién en su con-
dicionado particular, la responsabilidad civil frente a terceras personas
transportadas, no alcanza a los familiares del asegurado, tesis inadmisible
a la vista de la clara literalidad del contrato en cuestién, el cual en su
condicionado particular, bajo la ribrica «Garantias a cubrir», consigna
en el casillero correspondiente en «personas transportadas» la expresion
global «incluidas», utilizando asi un incondicionado término cuyo sentido
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gramatical y légico se aviene mal con la salvedad que respecto de los
familiares, igualmente transportados, establece la sentencia recurrida, en
interpretacién que por pugnar con los términos literales del contrato,
procede reputar contraria al mandato del articulo 1.281,

EN LAVENTA «A CARTA DE GRACIA», EL COMPRADOR NO ADQUIERE
EL DOMINIO RESPECTO AL ENAJENANTE (SENTENCIA DE 3 DE ABRIL
DE 1981).

Doctrina de la sentencia—La venta a carta de gracia, acogida en el De-
recho cataldn, que nacié en su dia de la falta entonces de una organizacion
hipotecaria como hébil forma de aseguramiento, que simplemente con-
sistia en un pacto por el cual el vendedor se reserva el derecho de recupe-
rar la cosa vendida con devolucién del precio y gastos, y cuyo desarrollo
se avenia con la forma patrimonial de los bienes, permitiendo al propie-
tario del patrimonio, mediante emmpenyament, obtener dinero cediendo fin-
cas, con la esperanza de rccuperarlas; es un convenio dcterminante de
una venta dependiente del vendedor, cuya naturaleza, en definitiva, viene
a ser significativa de una situacién que transmite al comprador sélo dere-
cho interino, y nunca el de dominio respecto al enajenante, aunque si res-
pecto a terceros que no resulten amparados registralmente.

CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE LEASING. DIFERENCIAS CON
EL ARRENDAMIENTO NORMAL (SENTENCIA DE 10 DE ABRIL DE 1981).

Doctrina de la sentencia—Aun cuando alguna opinién en la esfera de
la doctrina cientifica asimila en sus efectos el llamado leasing financiero
a la compraventa a plazos con reserva de dominio, no parece posible
predicar identidad de naturaleza entre ambas figuras, antes bien. ya se
entienda que el leasing constituye un negocio mixto en el que se funden
la cesién del uso y la opcién de compra con causa tnica, ora que se trata
de un supuesto de conexién de contratos a los que se debe reconducir a uni-
dad esencial, el parecer mas autorizado y mayoritario lo conceptua de
contrato complejo y atipico, gobernado por sus especificas estipulaciones
v de contenido no uniforme.

Carente el contrato de leasing en nuestro ordenamiento positivo de
regulacién en el campo del Derecho privado, claro estd que su otorga-
miento es posible en licito ejercicio del principio de autonomia negocial
y de libertad en la regulacién del pacto proclamado en el articulo 1.255
del Cédigo Civil; pero si aparece regulado en otros érdenes, como es el
leasing automovilistico, al que se refiere la Circular de la Direccién Gene-
ral de Trafico de 16 de febrero de 1974, y en el ambito fiscal, los Regla-
mentos de 3 de diciembre de 1971 y 10 de enero de 1972, que describen la
operacién como arrendamiento de bienes de equipo, capital productivo
y vehiculos adquiridos exclusivamente para dicha finalidad por empresas,
que deberan incluir una opcién de compra a su favor al término del
arrendamiento.

A diferencia del denominado «leasing operativo», que no se diferencia
sustancialmente de un normal arrendamiento, el «leasing financiero» o
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leasing propiamente dicho, especie que es la usualmente utilizada como
un nuevo medio de financiaciéon de las empresas, recae sobre bienes de
equipo que quedan integrados en el circulo de produccién del usuario, con
duracidn calculada en funcién del tiempo de la vida econémica y fiscal del
bien de que se trata, y el cémputo del precio se hace de tal suerte que el
importe total de las mensualidades satisfechas al término del contrato,
mas el llamado «valor residual», rebasan el quantum de la suma dineraria
desembolsada como precio por la entidad financiera y arrendadora, pues
obviamente ha de abarcar la totalidad de los gastos causados por la ope-
racién, el pago de los impuestos y el correspondiente margen de beneficios
para la compaiifa del leasing.

Mientras que en el leasing operativo la entidad arrendadora afronta el
riesgo técnico, prestando los servicios de mantenimiento y asistencia, por
el contrario, en el leasing financiero todos los gastos ocasionados por las
reparaciones, mantenimiento, servicios técnicos, conservacién, seguros,
etcétera, de]l bien financiado, corren a cuenta del usuario.

J. Q. S.

RECLAMACION DE CANTIDAD.—INTERPRETACION DE LA ESCRITU-
RA DE CONSTITUCION DE SOCIEDAD A LA QUE SE APORTA UN
NEGOCIO (SENTENCIA DE 16 DE NOVIEMBRE DE 1981),

El Tribunal Supremo, siendo ponente el excelentisimo sefior don Jaime
Santos Briz, no da lugar al recurso de casacién por infraccién de ley, de
la sentencia dictada por la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Terri-
torial de Barcelona, confirmatoria de la del Juzgado de Primera Instancia
de Barcelona numero tres, sentando la siguiente doctrina:

Considerando que en el primero de los motivos del recurso, al ampa-
ro del niumeroc séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa error de hecho en la apreciaciéon de
la prueba «acreditado —se dice— por los documentos obrantes a los folios
cuarenta y seis a sesenta y uno de los autos», formulacién que denota una
imprecisién evidente al referirse a dieciséis documentos sin discriminar,
y aunque en el desarrollo del motivo se concreta cl supuesto error del
Tribunal a quo al derivado de la interpretacién de la escritura publica
de constituciéon de sociedad de catorce de julio de mil novecientos se-
tenta y tres, el motivo ha de ser desestimado: a) porque €l documento es-
pecialmente invocado fue interpretado por la sentencia recurrida, y por
ello no tiene a los efectos de este recurso extraordinario el caricter de
auténtico, pues fue objeto de discusién en el pleito y tenido en cuenta por
la Sala de Instancia (Sentencias, entre otras, de ocho de abril de mil
novecientos sesenta y nueve, veintisiete de marzo de mil novecientos
setenta y uno, siete de febrero de mil novecientos setenta y dos y tres
y seis de junio de mil novecientos setenta y cuatro; b) aunque no fuera
asi, el documento invocado a efectos de casacién no acredita error alguno
que resulte de su mera lectura y, por otro lado, el fallo impugnado llega
a la estimacién de la dcmanda por el conjunto de las pruebas practicadas
en la litis y no podria separarse el citado documento de ese conjunto para
ser combatido aisladamente (sentencia de veintiocho de febrero de mil
novecientos sesenta y siete y trcinta y uno de diciembre de mil nove-
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cientos sesenta y ocho); ¢) tampoco se cita a qué clausula del documento
referido corresponde el supuesto error de hecho cometido por la Sala que
se halle en contradiccién palmaria con lo afirmado por aquélla (Senten-
cia de diecinueve de abril de mil novecientos setenta y dos); d) y, por
altimo, el alegado error lo deduce el recurrente no de la mera lectura del
documento, sino de una interpretacién que hace del mismo y que es ldgi-
camente interesada, faltindole, por tanto, a los efectos de este recurso
extraordinario la denominada «literosuficiencia», que esta Sala reiterada-
mente ha exigido (Sentencias de ocho de junio de mil novecientos sesenta
y tres y diez de febrero de mil novecientos sesenta y cinco, entre otras).

Considerando que en el segundo de los motivos, también al amparo
del namero séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, se acusa ahora error de derecho en la aprecia-
cién de la prueba «por violacién del articulo mil doscientos veinticinco del
Cédigo Civil» segun el cual, «el documento privado, reconocido legalmen-
te, tendra el mismo valor que la escritura publica entre los que lo hubiesen
suscrito y sus causahabientes»; precepto legal que no fue aplicado por la
Sala sentenciadora, ni en los hechos que admite como probados resulta
el supuesto de hecho que tal norma contempla, ya que no pucde asimilarse
a ese supuesto el que en la litis acontecid, consistente en documento privado
aportado a los autos por el demandante, suscrito por un tercero y no im-
pugnado en su autenticidad ni en sus firmas, y que la sentencia recurrida,
y la de primer grado cuyos considerandos aquélla aceptd, apreciaron en
conjunto con el resto de la prueba para llegar a la conclusién de que la
sociedad demandada debe a la parte demandante la suma reclamada; sin
que la ley procesal prohiba que como elemento probatorio sea aportado
documento no suscrito por los litigantes sometido a la libre apreciacion
judicial en cuanto a su eficacia probatoria, y teniendo en cuenta, como
exige el articulo mil doscientos veintiocho del Cédigo Civil, que el que
quiera aprovecharse de tales documentos, registros o papeles habrd de
aceptarlos en la parte que le perjudiquen; efecto juridico que no ha sido
alegado por el recurrente, y sin que en ningtin precepto legal se exija que
para constituir prueba documental a favor o en contra de los litigantes
necesariamente haya de tratarse de documentos firmados por uno de ellos
o los dos.

Considerando que no impugnados eficazmente los hechos que la senten-
cia recurrida sienta como basicos de su fallo, son de tener en cuenta los
mismos, a cuyo tenor: a) La entidad demandante remitié6 unas mercan-
cfas no a don A. J. G., como comerciante individual, sino a la empresa
denominada «Q.», habiéndose probado que dicho seiior ostenta el caracter
de administrador tnico de la demandada, constituida mediante escritura
publica de catorce de julio de mil novecientos setenta y tres. b) Esta
Sociedad Anénima se constituyé con aportaciones efectuadas por el mis-
mo sefior J. y su esposa, y en menor entidad de otros socios, consistentes
en bienes y utensilios que venian dedicados a determinada actividad indus-
trial, continuada por la nueva Sociedad (considerandos primeros de ambas
sentencias de Instancia). ¢) Los pedidos y remesas de géneros verificados
por la demandante, ahora recurrida, a la recurrente tuvieron lugar unos
con anterioridad a su constitucién en Sociedad Anénima y otros con pos-
terioridad, refiriéndose la sentencia recurrida a unos y otros, asignando
como causa del impago de los mismos no la alegada en este recurso, sino
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la mala calidad de las mercancias recibidas. d) Consecuencia de esa resul-
tancia factica, la Sala a quo considera que la Sociedad recurrente, al ser
continuadora de hecho de la anterior empresa bajo el mismo nombre «Q.»,
ha asumido no sélo su patrimonio, sino también sus derechos y también
sus obligaciones, en cuanto que el activo patrimonial de la Sociedad Ané-
nima constituida se formé por el que integraba el patrimonio de la empre-
sa individual a la que absorbié.

Considerando que teniendo en cuenta los hechos que en la instancia se
declararon probados es desestimable el motivo tercero del recurso, donde
al amparo del niimero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa la infraccién de ley por viola-
cién de la doctrina legal contenida en las sentencias que cita de esta
Sala, «segin la cual la relacién juridica procesal ha de ser constituida
llamando al proceso a todos los que puedan resultar afectados por los
pronunciamientos de la sentencia», sosteniendo en el desarrollo del moti-
vo que si la demandada ha sido la Sociedad «Q.», no puede resultar afec-
tado por la sentencia don A. J. G.; conclusién errénea que establece el
recurrente sin tener en cuenta que lo tnico probado en autos, segin la
Sala de Instancia, es que la demanda se dirige contra una Sociedad Ané-
nima llamada «Q.», y en el fallo se condena unicamente a ésta, por tanto,
sin referencia alguna a persona individual o fisica; tomando el Tribunal
de Apelacién como presupuestos facticos los ya expresados de haber apre-
ciado en uso de su soberana facultad juzgadora que la entidad demandada
responde de las deudas de la empresa individual que actud bajo la misma
denominacién al tener un mismo administrador y residir y operar en el
mismo domicilio y haber asumido sus propios bienes y obligaciones, he-
chos que no han sido debidamente impugnados y que por ello ha de acep-
tar esta Sala, sin que ello constituya infraccién alguna de la doctrina del
litis consorcio pasivo necesario, como parece entender la recurrente.

Considerando que, por tltimo, el motivo cuarto, con el mismo amparo
procesal en el niimero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos
de la Ley Procesal Civil, acusa la infraccién por violacién de los articulos
mil doscientos ochenta y uno, parrafo uno, y mil doscientos cinco del
Cédigo Civil, adolece, en primer lugar, de acumular en s{ dos materias
heterogéneas, cuales son la interpretacién de los contratos y la novacién de
obligaciones, poniendo de relieve que infringe en su formulacién el articu-
lo mil setecientos veinte de la Ley Procesal citada; ademas, suscita cues-
tiones nuevas no planteadas oportunamente en la Instancia y, sobre todo,
acusa a la Sala de Instancia de infringir la normativa de la interpretacién
de los contratos en el articulo invocado, sin cuidarse de demostrar la
equivocacién del criterio interpretativo del Tribunal de Apelacién y olvi-
dando que el mismo sélo puede ser atacado con éxito en este recurso en
caso de exégesis desorbitadas, absurdas o arbitrarias que pugnen con la
légica y el sentido de los textos o cldusulas sometidos al raciocinio del
juzgador, como ya declaré esta Sala, entre otras, en Sentencias de vein-
tiséis de noviembre de mil novecientos sesenta y uno y doce de diciembre
de mil novecientos sesenta y dos, y como en el supuesto ahora contem-
plado la Sala a quo aprecié racionalmente la resultancia interpretativa
en litigio ha de mantenerse en casacién su criterio en el particular, y en
cuanto a la alegada infraccién del articulo mil doscientos cinco del Cédigo
Civil, aparte de ser, como ya se indicé, cuestién nueva, no cabe que la
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recurrente, como entidad que asumié las deudas de empresa individual
que llevaba su misma denominacién, invoque la falta de consentimiento
del acreedor para esa asuncién de deudas, cuando ella misma no consta
haya hecho gestién o actuacién alguna para obtenerlo, pues era a quien
incumbifa recabar dicho consentimiento; prescindiendo de que, como de-
claré la Sentencia de esta Sala de once de enero de mil novecientos cua-
renta y nueve, el consentimiento del acreedor a la sustitucién de un primer
deudor, que este articulo exige para la validez de la novacién, va implicito
en el hecho de reclamar el pago al nuevo deudor, que es lo que la entidad
recurrida ha hecho en esta litis; por todo ello procede la desestimacién de
este motivo.

REEMBOLSO DEL PAGO HECHO POR EL FIADOR AL ACREEDOR (SEN-
TENCIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1981).

El Tribunal Supremo, siendo ponente el excelentisimo sefior don Jaime
de Castro Garcia, declara no haber lugar al recurso de casacién por infrac-
cién de ley, interpuesto por la representacién de dofia M. C. M., de acuerdo
con los siguientes considerandos:

Considerando que no habiendo sido impugnados los hechos en que
la sentencia recurrida se basa para la estimacién de la demanda, ya que
los tres motivos del recurso se apoyan en el nimero 1.° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, esta Sala ha de tener en cuenta aquellos
hechos para la resolucién de este recurso extraordinario, los cuales son
esencialmente: a) los demandantes, ahora recurridos, en su caracter de
fiadores de los demandados obligados frente al acreedor, Banco de San-
tander, en virtud de una péliza de préstamo y crédito, hicieron pago al
acreedor indicado de la suma que reclama, en total dos millones seiscientas
cincuenta mil pesetas, pago efectuado mediante el giro de las letras de
cambio que se expresan en el documento de fecha ocho de mayo de mil
novecientos setenta acompafiado con el escrito de demanda; b) del expre-
sado pago hecho por los fiadores al acreedor, dos de los deudores,
don J. y don G. C. M., tuvieron conocimiento en la citada fecha de mil
novecientos setenta, mientras los otros tres, dofia M. y dofia C. C. M. y
don J. 8. F., s6lo conocieron tal pago mediante acto de conciliacién que
tuvo lugar el veintiuno de enero de mil novecientos setenta y seis; ¢) hace
constar la sentencia impugnada que los deudores demandados «no hicieron
valer excepcién alguna de las que en su caso hubieran podido oponer al
acreedor Banco de Santander al tiempo de hacerse dicho pago por los
fiadores»; d) consta que los fiadores recurridos hicieron un pago parcial
del crédito ostentado por el acreedor frente a los demandados recurrente,
vy la Sala a quo aprecia en el documento nimero 2 de los acompafados
a la demanda, consistente en la mencionada carta de ocho de mayo de
mil novecientos setenta, una «obligacién asumida por los fiadores frente
al Banco de no repetir contra los deudores hasta que no se haya resarcido
totalmente el Banco del crédito que contra ellos ostenta», porque tal
obligaci6én «s6lo vincula al Banco y los fiadores».

Considerando que frente a esa resultancia factica, no impugnada por
el cauce procesal adecuado en este recurso, y consiguiente conclusién esti-
matoria en el fallo de la accién ejercitada, el primero de los motivos,
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al amparo del nimero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, denuncia «la violacién del articulo 1.840 del Cédigo Civil», por en-
tender que el presupuesto primero e inexcusable de la aplicacién del se-
falado articulo 1.840 es «la falta de comunicacion por el fiador al deudor
del pago hecho por aquél al acreedor», conocimiento que no tuvieron los
deudores hasta la celebracion del acto de conciliacion; razonando seguida-
mente sobre hechos no acreditados en la sentencia recurrida, para con-
cluir que «todo lo cual abunda respecto al cobro realizado por el Banco
y la excepcién a él oponible, y aqui esgrimible al no haberse practicado
comunicacién a los deudores de! pago hecho por los fiadores»; motivo que
es desestimable, en primer lugar, porque sostiene, en contra del criterio
mas ponderado de la Sala de Instancia, que el Banco acreedor hizo un
cobro que no concreta y que los demandados opusieron unas excepciones
basadas en la no comunicacién del pago a los deudores, siendo lo cierto
que del escrito de contestacién a la demanda no resulta opuesta més excep-
cién que la de incompetencia de jurisdiccién, que fue desestimada por la
sentencia atacada, y que si bien se alegé la falta de comunicacién del
pago hecho por los fiadores antes de ser verificado, dos de los deudores
tuvieron conocimiento de €l al ser hecho, segin recoge la sentencia recurri-
da en su cuarto considerando, y los otros tres, si bien consta que cono-
cieron dicho pago después de efectuado, la alegacién de este hecho no
implica excepcién que hubiera de ser estimada y la Sala a quo efectiva-
mente la rechazd, ya que el articulo 1.840, a cuyo tenor «si el fiador paga
sin ponerlo en noticia del deudor, podra hacer valer contra €l todas las
excepciones que hubiera podido oponer al acreedor al tiempo de hacerse
el pago», presupone que el fiador puede pagar al acreedor sin notificacién
alguna al deudor, pues esta notificacién no es presupuesto o requisito para
poder posteriormente ejercitar sus derechos de reembolso y de subrogacidn,
que le corresponden siempre al fiador por el hecho de satisfacer el crédito,
y el unico efecto que produce el incumplimiento de ese deber del fiador
es que podri el deudor utilizar en via de regreso las excepciones que aquél
debié oponer al acreedor, y presupuesta esa falta de comunicacién de la
intencién de pagar el fiador, el deudor queda facultado para hacer valer
las aludidas excepciones, de forma que el remedio a favor del deudor
queda vacio de contenido cuando, como en el caso ahora contemplado, tales
excepciones no existian o han sido insuficientes para enervar el derecho
de reembolso del fiador, verificAndose entonces el regreso del fiador contra
el deudor, como aprecié la sentencia impugnada, sin ningtin género de
limitacién.

Considerando que en el segundo de los motivos del recurso, con el
mismo amparo procesal que el anterior, no denuncia «la violacién por no
aplicacién debiendo serlo del articulo 1.125, parrafo tres, en relacién con
el articulo 1.113, parrafo primero, ambos del Cédigo Civil», desarrollando el
motivo los recurrentes con apoyo en una interpretacién, parcial y diferente
de la efectuada por la Sala de Instancia, del documento acompaiiado a la
demanda repetidamente aludido, carta del Banco de Santander a los fia-
dores de fecha ocho de mayo de mil novecientos setenta, en el que el re-
curso aprecia la existencia de una condicién que impide en su criterio «la
exigibilidad temporal de la accién de reembolso», con lo cual los recurren-
tes pretenden deducir a su favor efectos juridicos de un contrato, que se
califica de transaccién, entre fiador y acreedor, en el que aquellos obliga-
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dos no intervinieron, y sin tener en cuenta que habiéndose efectuado el
pago por los fiadores al acreedor en mil novecientos setenta, segin cons-
ta, seis afios después al tener lugar el acto de conciliacién intentado, no
se ha probado, ni lo aprecia la Sala sentenciadora de Instancia, hecho
alguno en el sentido de cobro por el acreedor del crédito que ostentase
contra los deudores, efectuado por éstos o persona distinta de los fiado-
res; todo lo que permite aceptar las conclusiones a que se llega en la
sentencia impugnada, debiendo ser rechazado el motivo.

Considerando que en el tercero y altimo de los motivos, con el mismo
apoyo procesal que los anteriores, «se denuncia la infraccién por apli-
cacién indebida del articulo 1.838 del Cédigo Civil», motivo que se estruc-
tura «como consecuencia de los dos anteriores o de cualquiera de ambos»,
partiendo de que no es exigible la ejercitada accién de reembolso por
los fiadores frente a los deudores recurrentes; motivo que debe ser tam-
bién desestimado, ya que no habiendo sido impugnado e} hecho probado
del pago efectuado por los fiadores al acreedor de la deuda que los re-
currentes tenian frente al acreedor, este hecho, a tenor del articulo invo-
cado como infringido, es suficiente para que el fiador deba ser indemni-
zado por el deudor, de conformidad con los conceptos que el mismo precep-
to indica y que no han sido discutidos en este recurso; ya que de no
haber accedido el fallo recurrido a la pretensién de los actores, se hubiera
originado un enriquecimiento injusto de los deudores, como reconocié
la Sentencia de esta Sala de tres de junio de mil novecientos cuarenta y seis,
hallando también su justificacién el reembolso de los fiadores en el pecu-
liar caracter que la fianza ostenta como negocio de garantia, que se desen-
vuelve exclusivamente entre acreedor y fiador, permaneciendo el deudor
extrafio a ella, lo que no obsta para que tenga un aspecto interno del
fiador frente al deudor similar al de la obligacién solidaria, aunque no
idéntica.

Considerando que la desestimaciéon de todos y cada uno de los motivos
de este recurso conducen a la declaracién de no hager lugar al mismo en su
tonalidad, con imposicién de las costas causadas a los recurrentes, en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 1.748 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, sin que proceda renunciamiento alguno en cuanto al depésito
para recurrir por no ser conformes las sentencias de Instancia.

J. de M. J.



2.° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por Jesus GONZALEZ SALINAS

DETERMINACION JURISPRUDENCIAL DEL CONCEPTO «DANO NO RE-
PARABLE TECNICAMENTE POR MEDIOS NORMALES», A EFECTOS
DE LA DECLARACION DE RUINA.

[. INTRODUCCION

Seglin se desprende del articulo 183, 2, a), de la Ley del Suelo, se decla-
rard el estado ruinoso de una construccién en el supuesto de dafio no
reparable técnicamente por los medios normales.

¢Qué hay que entender por dafio no reparable técnicamente por medios
normales?

Al sélo objeto de contestar a esta pregunta se dedican estas lineas,
y ello desde la exclusiva perspectiva jurisprudencial.

Evidentes son los muiltiples problemas que plantea la declaracién de
ruina y la ruina en general, desde un punto de vista juridico, y clara tam-
bién es la contraposicién de los intereses en juego.

Centrandonos en el indicado supuesto es fAcilmente advertible que,
ademas de los problemas.de prueba que implica, determinar el concepto
legal aparece como una labor insegura a priori.

Efectivamente, el tema de la normalidad o anormalidad es algo relativo
y dependera del criterio de apreciacién.

En el supuesto hay, en primer lugar, unos dados Dafios que suponen
determinadas reparaciones. Pues bien, aparte el tema de su constatacién,
todo dependerd de la calificacién, como normales o anormales, de los
medios a utilizar.

Si el dafio es reparable técnicamente por los medios normales procede-
ra la declaracién de ruina, y viceversa. En el propio precepto queda cons-
tancia de la presencia de un criterio técnico. De aquf que al supuesto se
le haya calificado de ruina técnica.

El tema es, en definitiva, concretar este concepto.

Aun adelantando que la jurisprudencia viene identificando cl supues-
to con las perspectivas de reconstruccién, sustitucién, etc. .., de elementos
estructurales, importantes, de significada entidad, el tema sigue siendo el de
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qué ha de entenderse por reconstruccién, sustitucién, etc...., y qué elemen-
tos pueden incluirse entre los estructurales, importantes, etc....

Por demds, es facilmente advertible cémo, si tal es el concepto, el
avance de las técnicas arquitecténicas puede hacer que un supuesto que
antes seria de ruina, deje de serlo o que para mantenerio haya de mati-
zarse o ampliar el concepto preexistente.

Toda abstraccién es siempre peligrosa, tanto mas en temas como el
esbozado, De aqui que lo til sea acudir al casuismo y simple cita de los
pronunciamientos de mads interés del Tribunal Supremo, limitando éstos
a los mas recientes y correspondientes al afio 1981.

Es lo que se hace a continuacién.

T1. SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO

La Sentencia de /1 de febrero de 1981 es la mds adecuada para intro-
ducirnos en el casuismo jurisprudencial. Segtin ella:

«Existen tres clases de ruina: a) ruina fisica, constituida por
dafios no reparables técnicamente por los medios normales;
b) ruina econémica, cuando el coste de reparacién de los dafos
existentes sea superior al 50 por 100 del valor actual del edificio
o plantas afectadas, excluido el valor del solar, y ¢) ruina urba-
nistica, si existen circunstancias urbanfsticas que aconsejaren la
demolicién del inmueble; con respecto a los dafios no reparables
técnicamente por medios normales, hay que indicar que la nor-
malidad o anormalidad no se refiere a que la técnica que haya
que utilizar para hacer desaparecer el dafio sea la habitual o ex-
traordinaria que se utilice para la clase de obra que se realice.
sino si la técnica que se usa sea la correspondiente a una sim-
ple reparacién u obra de conservacién que exija la higiene o el
ornato —medios normales de reparacién— o corresponden a una
obra de ‘consolidacién’ de elementos estructurales importantes
de la edificacidén, que lleva consigo el derribo del elemento da-
fiado y su posterior reconstruccién —medios anormales de repa-
racién.»

Igual de genérica es la afirmacién contenida en la Sentencia de / de
julio de 1981, para la cual hay ruina, segiin el articulo 183, 2, a), de la Ley
del Suelo:

«porque muchos de los dafios . que en el repetido dictamen se
relacionan afectan a elementos estructurales del inmueble, cuya
necesaria reconstrucciéon excluye su reparacién por medios nor-
males».

Aparte otras afirmaciones en el mismo sentido de sentencias cuyo
casuismo hace que se citen mds tarde, la Sentencia de 70 de noviembre
de 1987 entiende que:
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«La primera labor a realizar es la de determinar, ante todo,
si efectivamente las reparaciones necesarias, cualquiera que sea
su cuantia, son o0 no practicables por procedimientos técnicos
normales, en cuyo sentido es necesario afirmar, con el acuerdo
recurrido, que no es posible contestar afirmativamente, en vista
del concepto que de las mismas tiene la jurisprudencia del
propio Tribunal, sintetizable en forma de que tales medios ewm-
pleables por la técnica consisten en la demolicion para su pos-
terior reconstruccién de algunos elementos de sustentacién, es-
tructurales o basicos para la adecuada estabilidad del edificio
y la reconduccién de éste a su normal estado preexistente.»

La Sentencia de 22 de septiembre de 1981 puede servir de puente para
pronunciamientos mas concretos y casuisticos. Segin ella:

«A la vista de tan pormenorizados estudios de los defectos,
técnicamente apreciados, del inmueble objeto de debate, no cabe
escapar a la conclusién de que el mismo se encuentra, efectiva-
mente, en una situacién que encaja claramente en el concepto
juridico indeterminado de ruina, y mdas concretamente en el su-
puesto de hecho contemplado en el apartado a) del numero 2
del articulo 182 de la Ley del Suelo, en cuanto sufre dafios no
reparables técnicamente por medios normales, concepto que ha
interpretado la jurisprudencia en el sentido de que los medios
exigidos para la reparacién impliquen obras de ‘reconstruccién’,
‘no de mera consolidacién’, relativas-a elementos importantes y,
sobre todo, estructurales, tales como vigas, pies derechos, entra-
mados, cubiertas, paredes medianeras, etc....»

Afadiendo que:

«La necesaria sustitucién de elementos tan marcadamente es-
tructurales como cubiertas, escaleras, medianiles, etc., evidencian
en si mismos el caricter acentuadamente ruinoso del edificio y la
exigencia de técnicas fuera de lo comin y ordinario.»

Precisando también cudles han de entenderse elementos estructurales,
la Sentencia de 26 de junio de 1981:

«Las grietas en muros —denotativos de asentamientos— y des-
trozos en cubierta, que si bien disimulados con obras superfi-
ciales en el almacén de frutas, no logran ocultar, y menos elimi-
nar, las deficiencias estructurales de la construccién, de tal ma-
nera que para las tres naves componentes de la finca, sus res-
pectivos deterioros requieren la sustitucién de importantes ele-
mentos de su estructura arquitecténica —muros, cubierta—, cuya
ponderacién conceptual excluye calificar dichas obras de repara-
ciones ordinarias o por los medios técnicos normales, dada la
reconstruccién que conllevarfa de todas y cada una de las edi-
ficaciones de referencia en cuanto integrantes del inmueble»



JURISPRUDENCIA 1139
Segiin la Sentencia de 7 de julio de 1981:

«A mayor abundamiento, se advierte asimismo la concurren-
cia de la hipétesis del apartado a) de dicho precepto, porque la
jurisprudencia ha establecido que no son reparables técnicamen-
te por medios normales los dafios de elementos estructurales o de
significativa entidad del inmueble que requieran la demolicién
y reedificacién de aquéllos, y en el presente caso tal trascen-
dencia ha de atribuirse a la reconstruccién de la cubierta, reha-
ciendo sus faldones y parte del entramado y desmontando todas
las telas, aunque quepa aprovechar el 50 por 100 de éstas, a la
sustitucién del lucernario de la escalera, al derribo y la construc-
cién de nuevo de los miradores integrantes de la fachada prin-
cipal y de alguna de las comnisas y a la reposicién de los techos
y suelos de aseos y cocina.»

Segun la Sentencia de 9 de julio de 1981:

«Teniendo en cuenta que se aprecia en aquélla un fuerte asien-
to por ocasién del plano de cimentacién de los muros de escalera
y pilares de los dos patios contiguos, manifestdndose como con-
secuencia €l desnivel de los forjados contiguos en todas las
plantas y la ruptura de los muros de cerramiento de los patios
y tabiques contiguos, con fuertes grietas de 45 grados que parten
de los angulos de las ventanas y puertas y recorren los pafios
ciegos atravesandolos en todo su espesor, y que por la manifesta-
cién de algunas grietas parece que dichas lesiones tienen caracter
progresivo, en un proceso lentro, pero constante, ello nos sittia
también de una manera muy clara dentro del apartado a) del ar-
ticulo 183-2, porque imponen esos dafios obras de realce de ci-
mentacion con las demoliciones y reconstrucciones que sean ne-
cesarias para efectuarlo, lo que supone que no se trata de un
procedimiento normal de reparacién.»

Igualmente expresiva es la Sentencia de 15 de julio de 1981:

«En el propio dictamen del Arquitecto don Victor B. B., apor-
tado por los recurrentes en via administrativa, se aprecia la
existencia de un dafio que afecta a un elemento estructural,
cuando al enumerar las obras a realizar dice expresamente que
éstas consisten ‘fundamentalmente en la reparacién de la cubier-
ta del edificio, tanto para evitar la penetracién de aguas a través
de la misma, como para evitar el desprendimiento hacia la via
publica de zonas de los pretiles cuyos revestimientos se encuen-
tran descompuestos’, y en el informe pericial practicado en tra-
mite de prueba en este recurso, no obstante las conclusiones con-
trarias a la declaracién de ruina, se describen danos cuya valo-
racion juridica es de ser constitutivos de ruina fisica, encajable
en el apartado 2, a), del articulo 183 de la Ley del Suelo, en
cuanto afectan a elementos calificados de estructurales, por la
doctrina del Tribunal Supremo en este sentido, ademds de los
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desniveles observados en las tres plantas del edificio, que mani-
fiestan claramente la existencia de un cedimiento en cimentacién
o forjados, literalmente se dice que ‘en torreén de escalera apa-
rece el techo con desprendimiento de cielo raso caifiizo, vigas
de madera descompuestas, con apuntalamiento de cabezas por
encontrarse el durmiente en muy mal estado’, afiadiendo, en co-
rrespondencia con tales dafios, que las obras necesarias consis-
ten en: ‘recalce de cimientos en la zona de caja de escalera y
colindancia con edificio medianero’, ‘reposicién de alguna vigue-
ria en piso de bafio y cocina’, ‘reposicién de forjado de torredn
de escalera’ y ‘reparacién de la cubierta del edificio’; dafios que,
como decimos, la doctrina jurisprudencial ha venido declarando
reiteradamente como estructurales y, por consiguiente, como no
reparables técnicamente por medios normales al exigir para ellos
no una reparacion simple, sino una reconstruccion, ‘aungue sélo
sea en parte’ —Sentencia de 28 de noviembre de 1975—; asi, en
la Sentencia de 28 de enero de 1971, se califican de estructurales
los ‘pies derechos, vigas, entramados, cubiertas, etc.’; en la de
29 de octubre de 1975, ‘los muros de descomposicién... general-
mente agrietados, vigas en su mayoria podridas, suelos abomba-
dos'; la de 13 de enero de 1976 habla de ‘suelos y techos’; la de
16 de octubre de 1969, de que ‘haya de reconstruirse una cu-
bierta’, y la de 31 de diciembre de 1974, de ‘techumbre’.»

Lo anterior, considerado por la sentencia apelada y aceptado por el
Tribunal Supremo, se subraya de nuevo en un considerando del propio
Tribunal Supremo, diciendo que:

«Basta la existencia de una de las causas legales tipificadas en
el precepto mencionado para que tal pronunciamiento deba pro-
ducirse, que el concepto de obras no reparables por los medios
ordinarios de la técnica se refiere, en sentido juridico, a las que
exigen obras de reconstruccién o de sustitucién de elementos cons-
tructivos o estructurales de la edificacién, significacién por ello
gue es mucho mas amplia de la que es propia de la ciencia de la
Arquitectura, y en el aludido sentido, se ha estimado por este
Tribunal que son encuadrables en las obras de la indicada natura-
leza, como daiios determinantes de la declaracién de ruina, las que
se refieran a la reconstruccién o revisién de la cubierta, o parte
de ella, del edificio en cuestién, asi como igualmente las que hagan
precisa la sustitucién y consiguiente reconstruccién de muros,
forjados o viguetas, o también de parte de dichos elementos es-
tructurales.»

Y afiadiendo:

«Que es necesario en el edificio objeto de estas actuaciones,
de construccién acusadamente antigua, la reconstruccién y repo-
sicién de parte de la cubierta de aquél y también de parte de la
vigueria y forjados del mismo, con necesaria consolidacién de la
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cimentacién dado el cedimiento de ésta; es indudable que estos
dafios son plenamente encuadrables en los que determinan la apli-
cacién de la causa de ruina del aludido apartado a), motivo bas-
tante para la declaracién de ruina del inmueble litigioso.»

Igualmente expresivo es el considerando segundo de la sentencia ape-
lada, que el Tribunal Supremo hace propio en la Sentencia de 26 de
octubre de 1981. Dice:

«Que examinado el primero de los presupuestos apuntados, ati-
nente a la reparabilidad de los dafios por los medios normales, hay
que entender que concurre tal circunstancia cuando se impone la
demolicién de un elemento estructural del inmueble cuestionado,
para que pueda ser posteriormente reconstruido, cual acontece con
el edificio litigioso, y ello tanto si se acude al informe del técnico
municipal como si se contempla el del Arquitecto seiior M. O.,
pues en el primero, aun abundantes las referencias a la necesidad
de operaciones, como ‘el desmonte de cubierta consistente en le-
vantar la teja, enripiado de madera y los pares de madera’; ‘des-
monte de elementos de madera, durmientes en coronacién de pa-
redes de carga’; ‘desmonte de galerias en las plantas 12, 2° y 32,
levantando todo lo existente’; ‘reconstruccién de galerias en las
plantas 1.5, 2.* y 3. con perfileria metalica’; ‘construccion de zun-
cho de hormigén armado sobre paredes de carga en sustitucién de
los durmientes de madera, incluso encofrado y desencofrado, ar-
madura longitudinal y estribos’; ‘construccién de entramado de
cubierta a base de perfiles laminados soldados (pares, correas,
etcétera)’; ‘construccién de fabricado de ladrille en formacién de
cubierta, incluso capa de compresién con mortero de cemento’;
‘reposicién de soportes de madera por otros metalicos, incluso
cimentacién con hormigonado’; asimismo en el segundo de los
informes citados, se contienen claras alusiones a las obras de re-
construccion, al sefialar como necesario el ‘desmonte de 70 me-
tros cuadrados de cubierta construida con vigas de madera, enri-
piado, capa superior de barro’; ‘70 metros cuadrados de forma-
cién de cubierta a base de perfiles laminados en vigas inclinadas,
correas de perfiles’; ‘70 metros cuadrados de formacion de bdve-
das entre correas a base de ladrillo hueco Espaia, incluso 30 cen-
timetros de capa de compresién de mortero de cemento’; ‘desmon-
te de soporte de madera en planta baja y primera, empotrado en
muro perimetral, incluso apeos’; ‘reconstruccion de soporte con
perfil H. E. B. metalico, incluso zapata de apoyo de hormigén’;
‘desmonte de soporte de pequefia seccién en patio y reconstruc-
ci6én con dos perfiles U. P. N. 100 soldados, incluso zapata apoyo
de hormigén y forro de rasilla enfoscado’; obras que incluyen la
reconstruccién de un elemento estructural, como la cubierta, sus-
ceptibles de integrar la causa a) del articulo 183-2 de la Ley del
Suelo, segiin doctrina jurisprudencial contenida, entre otras, en
las Sentencias de 22 de diciembre de 1966, 17 de diciembre de 1974
y 15 de noviembre de 1976.»
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También se entiende que hay ruina, segin el apartado a) del articulo
183 de la Ley del Suelo, en la Sentencia de 23 de junio de 1981:

«A la luz de esa conocida jurisprudencia interpretadora, que
se refleja, como ultima consultada, en las Sentencias de aque-
lla Sala de 9 de mayo, 20 de junio, 8 de julio y 30 de septiembre
de 1977, ya que apreciar como sustancialmente se aprecian, en
un edificio constructivo con mds de cien afios de antigiiedad, con
muros de carga de ladrillo macizo el de fachada y el resto de
entramado de madera, con relleno de aquella materia y de yeso,
‘dafios importantes en extensién y numero’, que se concretan en
fuertes desniveles en los forjados, demostrativos de cedimiento
de los dichos muros estructurales por insuficiencia o deterioro
de la cimentacién en grietas generalizadas por esa causa y por
movimiento no homogéneo del conjunto de la edificacién, enfle-
chamiento de las viguetas de aquéllos y nuevas grietas en su parte
inferior y, en fin, pudrimiento de los elementos del entramado
de los muros de cerramiento y carpinteria por el mal estado de
las cubiertas e instalaciones de evacuacién de aguas pluviales,
en tanto como afirmar que la reparacién de tan graves danos
impone obras afectantes a partes estructurales de lo edificado,
sustitucién de componentes sustentadores, demoliciones precisas
para reconstruir, que son las precisamente sefialadas por la dicha
unianime doctrina como las que desbordando el concepto usual
y legal de medios técnicos ordinarios de reparacién determinen la
procedencia declarativa de los actos municipales objeto del pre-
sente recurso, y mas si son impugnados con tan débil argumento
como €l de que le presta el dictamen de ‘estudio L., contiene de
estimaciones por apariencia, por lo observado ‘a simple vista’', v
de citas legales que escapan de su natural pericia, y del emitido
por el Arquitecto que lo verificé a instancia de inquilino distinto
del actual recurrente, que si bien muy completo y riguroso en su
desarrollo alegatorio, no contradice en realidad los que se le opo-
nen, ya que concluye, después de consignar dafios por falta de
una cimentacién adecuada y en los forjados, con la necesidad de
‘realce de la cimentacidén’, ‘reparacién de los muros de carga’,
‘sustitucién de forjados’, més otras medidas de inferior entidad,
forma de decir aquél no distinta en su tecnicismo de la resultante
en Derecho para subsumirla en la hipdtesis legal que se comenta,
que, como es sabido, aunque encuentre la causa de su aplicacion
en el abandono o conducta del propietario, dicha cuestién se
halla erradicada de este ambito administrativo y jurisdiccional,
en el que uUnicamente importa una real situacién de hecho que,
como afectante a la seguridad e interés publico, debe ser elimi-
nada con la declaraciéon de ruina, sea cual fuere la causa pro-
ductora.»

El Tribunal Supremo, por su parte, confirmaré este razonamiento:

«Entre los dafios que enumera, se encuentran grietas verticales,
en distintas partes de sus muros de carga, sin duda por falta de
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cimentacién, asi como cierto deterioro en los forjados de piso
y alero de cubierta debido a la putrefaccién de la madera que lo
recompone, y entre las medidas a adoptar cita las de realce de la
cimentacién con hormigén, sustitucion de forjados, de piso, susti-
tucién de alero de la cubierta, etc....»

Segun la Sentencia de 8 de junio de 1981:

«Tampoco se puede rechazar el estado fisico de ruina si se tiene
en cuenta que entre los daiios se cilan el realce de cimentacién, la
sustitucion de forjados de madera en crujia, de tablazén de cubier-
ta, de forjado metdlico, etc., y que la ejecucién de las obras nece-
sarias exige el levantamiento del tejado y la soleria, pues de sobra
es sabido que en tales supuestos los daiios, al exigir obras de re-
construcciéon y consolidacién, no pueden calificarse como repara-
bles técnicamente, por los medios normales, debiendo, en conse-
cuencia, incluirse el caso de litis en el apartado a) de] parrafo 2 del
articulo 183 de la Ley del Suelo, Texto Refundido de 9 de abril
de 1976, dado que, como con reiteracién tiene declarado esta Sala,
una reconstruccion en tales circunstancias representa una solucion
antieconémica para el propietario, y al mismo tiempo para los inte-
reses generales al perpetuar construcciones vetustas y anticuadas.»

La Sentencia de 20 de mayo de 1981 llama la atencién sobre un hecho

fundamental:

«Cual es la existencia en aquél de un cedimiento de la deficien-
te cimentacién y de elementos fundamentales del mismo, que afec-
tan gravemente a la estructura del edificio, al producir deforma-
ciones en aquélla, con riesgo para la estabilidad y resistencia de la
edificacién, daftos que no es factible reparar por medios técnicos
normales, ya que serian necesarias obras de reconstruccién y no
de reparacion, con sustitucién de elementos estructurales, lo que
determina, por esta sola circunstancia, y conforme a una muy rei-
terada jurisprudencia, la ruina de la mencionada edificacién, al
estar comprendida en el apartado a) del niimero 2 del articulo 183
del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 9 de abril de 1976 »

Para la Sentencia de 26 de mayo de 1981:

«Se desprende con toda evidencia que el edificio objeto de litis,
compuesto de planta baja, cuatro plantas de pisos y éatico, se en-
cuentra en situacién de ruina subsumible en el supuesto del apar-
tado a) del citado precepto de la Ley del Suelo, pues si el inmueble
presenta grietas verticales en algunos muros de carga y caja de
escalera de cierta entidad, que indican asientos en el plano de apo-
yo y desplazamientos de dichos muros, rotura de la béveda de la
escalera en varios tramos, grietas de la tabiqueria de ciertas zonas
que indican asientos en los forjados de los pisos que los soportan,
asi como rotura de su unidén con algunos muros de carga, flechas
y acusadas y algunas grietas en forjados de pisos con pavimentos
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levantados, deformados y con cielos rasos agrietados, rotura con
desprendimiento en algunos voladizos y las instalaciones muy de-
terioradas y, en parte, fuera de servicio, deduciéndose de tales le-
siones, segun el dictamen, que existen fuertes asientos en algunas
zonas de la cimentacién que han provocado descensos y desplaza-
mientos en algunos muros y caja de escalera con la consiguiente
dislocacién y agrietamiento, asi como flexiones en los forjados y
desniveles considerables, y exigiendo la reparacién de tales dafnos
profundos recalces en los cimientos hasta llegar al zunchado de
muros y cajas de escalera para asegurar en un futuro la estabilidad
de la estructura, es indiscutible que tales dafios no pueden repa-
rarse técnicamente por medios normales, sino que exigen obras de
reconstruccién y consolidacién, tipificables en el supuesto de ruina
que contempla el repetido apartado a) del parrafo 2° del articu-
lo 183.»

De las sentencias citadas se desprende —y alguna incluso expresamente
lo dice— que el concepto legal es mas amplio que el técnico, que el pro-
porcionado por la ciencia de la arguitectura y que la referencia a los ele-
mentos no tiene por qué ser necesaria a su totalidad.

En este ultimo sentido es de significar, por su claridad, cémo para la
Sentencia de 24 de abril de 1981 también:

«Es algo meridianamente claro que el edificio sufre dafios no
reparables técnicamente por los medios normales, ya que, como
declara la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero de 1977,
la reconstruccidn, aun parcial, de elementos estructurales funda-
mentales de un edificio excede de la normalidad técnica de los
medios de reparacién admisibles.»

En el anterior aspecto esbozado, sin embargo, llama }a atencién la Sen-
tencia de 19 de septiembre de 1981. En ella se viene a seguir una conceptua-
cién mAas estricta y menos generosa para la declaracién de ruina:

«Aunque puede sostenerse, en general, que en la exigencia de
demoler para luego reconstruir —aunque no sea en su totalidad—
se encuentra precisamente el concepto limite de la normalidad téc-
nica de los medios de reparacién admisibles; ocurriendo otro tanto
cuando haya que sustituir elementos estructurales del edificio, pues
en tal caso, mas que obras de consolidacién, se estd realmente ante
una funcién reconstructiva —Sentencias de 29 de septiembre de
1979; 11 y 12 de febrero de 1975; 10 de mayo, 20 de junio y 8 de
julio de 1977—; es, no obstante, indudable que una solucién cabal
del problema (cuando nos encontremos ante un supuesto excep-
cional o de dafio no reparable por medios normales) no puede pres-
cindir de un obligado analisis global de la tematica planteada, esto
es, considerar las caracterfsticas de la edificacién y la importancia
cuantitativa y cualitativa de los dafios o reparaciones a realizar en
el edificio —Sentencias de 15 de abril y 21 de mayo de 1980, etc.—,
ya que no puede ignorarse hoy que las técnicas constructivas per-
miten conceptuar de normales o usuales supuestos de obras, llama-



JURISPRUDENCIA 1145

dos de consolidacién en cimientos, estructuras y saneamientos, que
encajan dentro de las previsiones de los antiguos articulos 168
y 48-3 de la Ley del Suelo (hoy 181 y 60, respectivamente), sin que
pueda ser obstéiculo la norma contenida en el articulo 183, 2, a),
de la ley, en cuanto prescribe un supuesto de ruina fisica del
edificio con daifios no reparables técnicamente por los medios
normales, dado que si bien el dafo no reparable por medios nor-
males —Sentencia de 30 de abril de 1980— ha de entenderse refe-
rido a dificultades técnicas que pueden ofrecer la ejecucién de
las obras en razén de las caracteristicas que ofrezcan la estructu-
ra y estado de conservacion del edificio y con independencia de
su coste, es también cierto que en la mayoria de los casos las
reparaciones por medios no normales responden a supuestos de
verdadero agotamiento de las estructuras y elementos basicos
del edificio que imponen demoliciones generalizadas e importan-
tes para luego reconstruir partes principales, aparte de represen-
tar en ocasiones soluciones antiecondmicas para el propietario
(por aproximacién o al superar el tope legal del apartado vigente)
y opuestas, a la vez, al interés general por tender a perpetuar
construcciones vetustas (sin valor) y antihigiénicas —Sentencia
de 31 de marzo de 1980. ’

Que, en definitiva, en el momento actual es muy dificil separar
el coste de la reparacién del caracter o naturaleza de ésta, ya que
el avance de la técnica constructiva permite hoy la realizacién
normal (actuacién usual) de obras de consolidacién o reparacién
a fondo de cimientos, estructuras o saneamiento, que sélo encuen-
tran la contraindicacién de su alto coste o de los supuestos limi-
tes o de real agotamiento de los elementos béasicos o de estruc-
tura, por superar en estos casos auténticos supuestos de recons-
truccién en partes extensas y principales del edificio, con peligro
incluso de derrumbamiento (ruina fisica en sentido propio o tra-
dicional), siendo éstos (el alto coste y el real agotamiento de ele-
mentos bdsicos de importancia cuantitativa y cualitativa) los
determinantes del contenido o 4mbito objetivo del supuesto de
ruina de edificios por esta causa, va que, en fin, la exégesis razo-
nable de la norma (su naturaleza y alcance) no puede hacerse al
margen de un estudio sistematico del articulo 183 en su integri-
dad (dada la indudable interconexién entre supuestos), en rela-
cién con lo dispuesto en los articulos 181 y apartados 2 y 3 del
articulo 60 y concordantes de la propia ley, informado todo ello
por el principio de proporcionalidad que rige o informa, en todo
caso, la intervencién administrativa en este campo.»

Leido lo que se dice en esta sentencia, se advierte con facilidad la sepa-
racién o, al menos, matizacién a la doctrina antes vista.

De aqui que sea de interés no sélo recordar lo que la Sentencia antes
citada de 15 de julio de 198] decfa (que la significacién juridica del con-
cepto es mucho mas amplia de la que es propia de la ciencia de la Ar-
quitectura), sino ademads ahora traer a colacién otra sentencia en la que
se dice clara y expresamente lo contrario.

Se trata de Ja Sentencia de 24 de septiembre de 1981, que dice:
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«El deterioro irreparable por medios normales de elementos
estructurales o esenciales de la edificacién, como son las viguetas
que sostienen el forjado de la planta segunda y del de la cubierta
o terraza, asi como las grietas de los muros exteriores de sostén
de dichas viguetas, lo que implica la necesidad de sustitucién de
dichos elementos estructurales, es decir —en palabras jurispruden-
ciales—, derribar para reponer, sin que pueda servir a paliar tal
apreciacion el subterfugio o solucién engafiosa del técnico del ac-
tor consistente en sostener las paredes maestras agrietadas con
‘cosidos de zunchos de hormigén armado’, y ‘colocacién de vigue-
tas pretensadas de hormigén armado a tope debajo de las metali-
cas’ para obviar la consecuente necesidad de cambiar las deterio-
radas y derribar los muros de sostén para reconstruirlos, ya que
esta solucidén evidentemente implica medios anormales o extraor-
dinarios de reparacién.»

Y anade, que es imposible:

«Incluir en el concepto de reparaciones por los medios técnica-
mente normales posibilidades de reparar sin sustituir las paredes
maestras, toda vez que los avances tecnoldgicos no son bastantes
para desplazar hacia una calificacion de restauraciones ordinarias
deterioros que de modo relevante afectan a elementos esenciales
de la estructura del edificio, cualquiera que sea el progreso de
la técnica arquitectdénica en punto a facilitar hoy reparaciones
sin sustituir aquellos elementos de la estructura, pues tanto mas
da que la renovacién se produzca desde dentro (cosidos por in-
yecciones de cemento) como desde fuera con nuevas estructuras
adosadas, como lo son las viguetas pretensadas de hormigén a
tope debajo de las metdlicas, pues si con ello se logra reponer
sin derribar ni sustituir la propia indole y aquilatacién técnica
de los medios de reposicién al adecuado destino de habitabilidad
de la finca, resultan incompatibles con la teleologia legal ahor-
mante del referido concepto «medios técnicos normales», pues
no es la tecnologia en si, sino en funcién de la situacién fisica de
ruina o decaimiento estructural de la construccién (art. 183, in-
ciso 1, del Texto Refundido de la Ley del Suelo) lo que determina
y define la calificacién de normalidad de aquellos medios, tenien-
do en cuenta que la actual capacidad de la tecnologia arquitec-
ténica incluso enervaria el 4mbito de aplicacién de la causa a),
articulo 183, apartado 2, si dogmaticamente se diera el expresado
concepto de medios técnicos normales al alcance y sentido cien-
tifico que el apelante pretende.»

IIT. A MoODO DE CONCLUSION

Hemos visto una serie de sentencias del Tribunal Supremo en las que
se intenta impartir justicia determinando el concepto de dafio reparable
(o no) técnicamente por medios normales.
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El problema se afronta casuisticamente, al tiempo que con afirmacio-
nes mdas generales que se dan por validas con base en la jurisprudencia
precedente.

Subsumir conceptos méds o menos amplios en supuestos de hecho con-
cretos resulta ser asi la manera mas adecuada de fundamentar los fallos
de las sentencias y, como se decia al principio, comprender la real posi-
cién de la jurisprudencia.

Aun partiéndose de afirmaciones generales, el conceplo puede quedar
concretado con una mayor o0 menor extensién segian los casos.

Segun se ha visto, la jurisprudencia viene siendo bastanie generosa con
la declaracién de ruina técnica.

Especial interés merece el tema de la incidencia del progreso de la téc-
nica arquitecténica en la determinacién del concepto.

J. G. S






LIBROS






Anuario de Derecho Maritimo. Director: profesor IcNacio ArRrOYO. Volu-
men I, XXVII + 1, 1984 péags. Editorial Karpos, S. A. Hermosilla,
ntimero 21. Madrid, 1981.

Pienso que no me confunde el deseo, si seilalo un creciente y saludable
dinamismo en el panorama actual de nuestros estudios juridicos. No es
preciso concretar sus causas, bastdndonos constatar una de sus manifes-
taciones mas relevantes: la continuada aparicién de nuevas publicaciones
periédicas.

Una nueva revista constituve un hecho que siempre debe acogerse posi-
tivamente, sea porque, respondiendo a nuevas ideas y a distintas personas,
suponga planteamientos diferentes; sea porque pretenda dedicar atencién
preferente a sectores concretos cuyo crecimiento cuantitativo v desarrollo
cualitativo aconsejan un tratamiento especifico. En el caso del Anuario de
Derecho Maritimo, que constituye la dltima y més llamativa manifestacién
del fendmeno que comento, la acogida positiva no sélo se debe por res-
ponder a aquellas premisas, sino también se impone, ante todo, por las
necesidades o carencias que viene a colmar. En efecto, en un pais maritimo
como Espafia, con rancia tradicién en el Derecho maritimo y con una doc-
trina que, pese a todo, no ha dejado de ocuparse del mismo, supone un
acusado contraste el hecho de que, como bien se dice en Ja presentacién
del volumen fundacional, «las aportaciones fundamentales de adgunos auto-
res, a veces de singular valor y siempre obligada cita de consulta, perma-
necen dispersas por falta de un cauce comiin; los estudios universitarios
en esta drea se repliegan a medida que avanza el contenido de las discipli-
nas generales en que se integran; las sentencias de los tribunales invocan
con frecuencia normas civiles, reconduciendo el supuesto de hecho al De-
recho general y arrinconando asf las razones de la especialidad; la deseada
reforma del Derecho positivo, reclamada desde las méas variadas instancias,
se sigue haciendo esperar; los profesionales en ejercicio tropiezan con el
obstaculo de la informacidn parca y desactualizada, pues no existen fuentes
especializadas de consulta, v el lenguaje, en fin, se empobrece, porque se
recurre, cémodamente quizd, a términos. giros y expresiones extranjeras
con el consiguiente descuido del idioma».

Es ésta la situacién cjertamente precaria, que el Anuario de Derecho
Maritimo quiere afrontar, partiendo de unos presupuestos expresamente
declarados v que, pienso, encontrardn una generalizada aceptacién. En pri-
mer término, una concepcién interdisciplinar, en la que confluven el De-
recho maritimo y el Derecho del mar, el Derecho ptblico v el privado, que,
si supone la superacién del modelo jurfdico-cientffico del siglo XIX, se
asienta también en fundamentos histéricos, ahora reactualizados por los
cambios operados en la utilizacién del mar. En segundo lugar, el reconoci-
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mienlo de la internacionalidad de la materia, porque hace tiempo que no
existe un mare nostrum. Finalmente, el alejamiento tanto del conceptualis-
mo como del practicismo de los contenidos, buscando, por el contrario,
responder a las necesidades concretas del trafico, sin menoscabo de las
exigencias que deben rodear a toda publicacién cientifica, porque dentro
de la categoria de los juristas sobre la distincién entre teéricos y practi-
cos. Se busca, pues, una sintesis tridimensional entre tradicién y novedad
coherente con el objeto estudiado: «el conjunto de relaciones juridicas que
nacen en, o se desarrollan con, el mar».

Indudablemente, la empresa acometida no es facil, pero tampoco la
calificaria, incurriendo una vez méas en el tépico, de «aventura», porque,
sin riesgos, puede insinuarse ya un balance final altamente positivo. Se
cuenta con un activo fijo que garantiza la solvencia: el volumen 1, que
ademas de contener mas de mil paginas repletas de interés, ha sido muy
cuidadosamente editado. Se cuenta también con un elemento inmaterial,
pero no menos importante, que consiste en el tremendo esfuerzo desple-
gado por el director de la publicacién, verdadero autor del volumen (y no
s6lo de algun trabajo que en él se contiene), que a sus titulos de presen-
tacién (catedratico de Derecho mercantil, LL. M. Harvard) y a sus publi-
caciones cientificas (recordamos, entre otras, la Distribucién del riesgo en
¢l Derecho maritimo, Protection and Indemnity Clubs, Relacién entre pdliza
de fletamento y conocimiento de embarque: la cldusula de incorporacion,
La venta forzosa del buque, Oportunidad y vigencia del Derecho de la na-
vegacion, etc.), afiade ahora una consoladora prueba de que también en el
mundo universitario —tan lleno de iniciativas, pero las més de las veces
tan falto de accién— es posible un triunfo absoluto del «optimismo de la
fuerza de la voluntad» sobre el «pesimismo de la inteligencia» (propia y
ajena), maxime cuando no quedan lejanas otras experiencias, otros intentos
(Revista de Derecho Maritimo, Anuario de la Asociacion Espaiiola de De-
recho Maritimo, Revista Espafiola de Derecho Maritimo) que no pudieron,
acaso porque los tiempos eran otros, consolidarse.

Estimo que las opiniones expresadas encuentran una cumplida justifica-
cién en el contenido de este primer volumen del Anuario, que paso a des-
cribir. La primera parte («Doctrina») constituye un magnifico exponente
de la sintesis buscada, porque a la necesaria reflexién sobre el concepto
v rcalidad actual del Derecho maritimo (IGNAcIo ARROYO: EI Derecho mari-
timo), siguiendo una serie de trabajos cuya autoria y denominacién son,
al respecto, sumamente significativos: E. pu PONTAVICE: La evolucidn del
Derecho del mar v del Derecho maritimo; M. J. PELAEZ: La legislacion histo-
rica barcelonesa de seguros maritimos en su proyeccion italiana; A. SAN-
CHEZ ANDRES: La averia gruesa en relacion con el proceso evolutivo de la
responsabilidad del porteador maritimo; NAGENDRA SINGH: Pabellon del
buque y responsabilidad del Estado (Nacionalidad del buque y nacionali-
dad del Estado). A la seccién doctrinal sigue la de «Varia», en la que se
contienen trabajos de muy distinto contenido: desde el tratamiento de
los problemas de la pesca espafiola ante la revisién del Derecho del mar
o de la reforma del Estado v de la Administracién en materia de navega-
cién maritima. pasando por el estudio de los aspectos procesales del Con-
venio de 1975 sobre limitacién de responsabilidad de los propietarios de
buques que naveguen por alta mar, hasta el examen de determinadas cues-
tiones de materias tradicionales en el Derecho maritimo, como el seguro,
el transporte o la averfa gruesa.
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Bajo la denominacién «Panorama de Derecho comparado», el Anuario
nos ofrece cerca de ciento cincuenta paginas que constituyen una magni-
fica fuente informativa sobre la situacion del Derecho maritimo en un
elevado nimero de paises (diecinueve), incluyéndose novedades legislati-
vas, jurisprudenciales y doctrinales, avalada ademads por la autoridad de
las firmas de prestigiosos juristas extranjeros. El apartado «Organismos
relacionados con el trafico maritimo» es en realidad un fundamental com-
plemento del anterior, en la medida que atiende la actividad y trabajos
que en estos ultimos afios han desarrollado organismos de la significacién
de la UNCTAD, UNCITRAL, IMCO, OIT, CEE, CMI, BIMCO, CCI, ISF,
INTERTANKO, ademas de los nacionales Asociacién Espaiiola de Derecho
Maritimo, Asociacién de Liquidadores de Averias, Consejo Superior de
Usuarios del Transporte.

El capitulo dedicado a la «Legislacién y crénica parlamentaria», se abre
con la resefia de la legislacién nacional de interés maritimo, a la que siguen
las secciones de «PrActica espafiola de Derecho internacional maritimo»
(que refleja la situacién de los tratados internacionales), «Informacién
parlamentaria» y de comentario de disposiciones tributarias con inciden-
cia en el trafico maritimo. Siguen las paginas dedicadas a la «Jurispru-
dencia», que contienen resefias de las sentencias del Tribunal Supremo; de
las Audiencias Territoriales de Barcelona, Las Palmas, Oviedo, Pamplona,
Sevilla, Tenerife v Valencia, y de las resoluciones del Tribunal Maritimo
Central, ademas de un apartado de comentarios a la jurisprudencia y otro
informativo sobre laudos y decisiones jurisprudenciales extranjeros.

En la seccién de «Crénicas y noticias», se ofrece la actualidad diaria del
Derecho maritimo, mientras que en la de «Documentacién», se reproducen
algunos hitos especialmente destacados de la misma, de acceso no siempre
facil, como anteproyectos de leves, contratos-tipo, convenios y acuerdos
internacionales. El capitulo de «Bibliografia», se ordena en torno a los
conceptos de «libros» (de los que se proporcionan recensiones, noticias
y elenco de titulos recibidos) vy de «revistas», de las que se resefian los
trabajos aparecidos en las més destacadas de la especialidad. Finalmente.
los «Indices», de buques, casos y sentencias citados, aseguran la mayor
funcionalidad del gran volumen publicado.

Nunca mejor dicho, porque la cabida es mucha. Pero junto a la magni-
tud, deseo destacar la calidad, pues se trata de una gran obra por su orien-
tacién, contenido y presentacién. Su futuro, espero que el mejor, porque el
esfuerzo realizado y los resultados conseguidos merecen sobradamente la
solidaridad de cuantos nos interesamos por el Derecho maritimo.

Porf. Dr. Luis Fco. J. CorTtés DOMINGUEZ

Costums de Tortosa. Estudis 1979. Centre Associat de Tortosa. Universi-
tat Nacional d’Educaci6 a Distancia. Tortosa, 1979, 407 pégs. en un
volumen.

Como en la Introduccién nos recuerda JAVIER MARTINEZ Pavracio, direc-
tor adjunto del Centro, el 15 de mayo de 1277 se daba la sentencia definitiva
en el contencioso sobre Costums de Tortosa por los tres 4rbitros nombra-
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dos de comun acuerdo por la Sefioria y la Ciudad, poniendo asi fin al
largo pleito que habian mantenido sobre su redaccién; todavia el 24 de
mayo de 1279 se afiade una costumbre, cerrandose el largo periodo de
formacién de las Costums, que en lo sucesivo ya no sufririan variacién.

Para conmemorar este VII Centenario del Llibre de las Costums, efe-
méride importante para la historia del Derecho —especialmente de Cata-
lufia—, se quiso organizar un Congreso de historiadores del Derecho en el
Centro Asociado, que por diversas vicisitudes no se llegé a celebrar. Los
trabajos aportados por diversos especialistas, a solicitud del Centro, se han
reunido en el volumen del que ahora damos noticia.

Pero el Derecho de Tortosa no es sélo historia, pieza de museo; bien
que no con la extensién reflejada en el Llibre —que no contenia solamente
Derecho privado— y con las modificaciones impuestas por la evolucién
juridica y social, que lo han reducido, sigue siendo Derecho vivo, como he
podido comprobar durante la permanencia de varios afos en Tortosa, y sus
huellas pueden encontrarse en los protocolos notariales de nuestros dias
y en los libros del Registro de la Propiedad, en definitiva, en la vida juri-
dica actual. El Derecho peculiar de Tortosa y sus términos aparece en el
articulo 2 de la Compilaciéon de Catalufia como uno de los supuestos de
Derecho local de poblaciones o comarcas que ha de observarse «en el
mismo territorio que desde antiguo aquéllos comprendian, en la parte que
esta Compilacién lo recoja o se remita a él», bien que las referencias al
mismo son escasas en la Compilacién: articulos 58 y 59 (agermanement
o pacto de mitad por mitad); 109 (institucién de heredero); 148 (cuarta
marital); 222, 3 (herencia distribuida en legados), y 323, 3 (renuncia accién
rescisoria en contratos de caricter oneroso).

Pero volvamos a los Estudis; los recogidos en el volumen son funda-
mentalmente de materias relacionadas con la historia del Derecho, pero
los traemos aquf por la escasa atencién que las instituciones y fuentes del
Derecho tortosino han merecido de los estudiosos. aunque. dado el con-
tenido habitual de esta REVISTA, daremos una breve referencia, con la
salvedad que luego se ver4, por la misma razén expuesta.

Los trabajos se agrupan en la obra en dos partes. La 1, de caracter ge-
neral, recoge los referidos al aspecto historiografico de la formacién vy fuen-
tes de las costums en el contexto socio-politico del siglo x1t1. La TI, de ca-
ricter particular, redne los que examinan la esencial relacién de las Cos-
tums con otro corpus paralelo, los Furs de Valencia, o tienen como objeto
el andlisis concreto de algunas instituciones.

La primera parte se abre con «Observaciones sobre el sentido del voca-
blo costum», tema abordado por JUAN BENEYTO. v en €1 se hacen una seric
de consideraciones en torno a la dualidad fuero-costumbre.

El estudio de «Las redacciones iniciales de usos v costumbres de Torto-
sa» es de Jost Marfa FoNT RIUS vy centra su atencién en las colecciones
o recensiones iniciales del Derecho tortosino anteriores a los Cuerpos, bien
identificados va, de 1272 y 1277-79, esto es, desde la Carta Puebla de 1149
a la «Composicié d’en Gallart de Josi» de 1272, y se hace referencia a al-
gunos ecos de las primeras recensiones usuarias tortosinas en las compi-
laciones definitivas.

Cierra esta primera parte «La Gestacié dels Codis de 1272 i 1279», de
JESUs Masstp 1 FONOLLOSA. que viene a continuar y completar la anterior
exposicién, y en él se analizan los manuscritos de que se tiene noticia,
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comenzando por el manuscrito Consuetudines, fechado el 28 de noviembre
de 1272.

La segunda parte se inicia con el estudio «Las Costums de Tortosa y
los Fori-Furs de Valencia», de AQUILINO IGLESIA FERREIRGS, en el que se
comparan los titulos de ambos corpus con el Cdédigo justinianeo, buscando
también los posibles modelos de los primeros cuando no se basan en el
Cédigo.

«La concordanga de les Costums de Tortosa y els Furs de Valencia» es
estudiada por Arcapr GARCfa T SANZ, quien partiendo de la consideracion
de que la fuente inmediata del sistema estructural de las Costums mas
importante sefalada es los Fueros dc Valencia, presenta algunas observa-
ciones sobre Ja correlacion de las rubricas de ambos, sobre las modalida-
des o variantes de la concordancia de los textos; pretende fijar las im-
precisiones cronolégicas y la posible influencia de la Suma provenzal Lo
codi. Sobre la hipétesis de un texto de los Fueros mas antiguo que el hasta
ahora conocido, destaca el criterio cientifico y original con que los redac-
tores tortosinos aprovecharon el modelo valenciano, ciertamente hecho de
retazos, para darle una homogeneidad técnico-juridica que aquél no tenia.

«EIl testamento de Tortosa sin institucidon de heredero» es el tema abor-
dado por M." ENCARNACION Roca TRrfas, con el subtitulo «Configuracién y
consecuencias juridicas del mismo en el Derecho histérico y en la Compi-
lacién de Drecho civil catalan». Detengdmonos en su contenido:

a) Funcionamiento del testamento tortosino sin institucion. Seifala la
autora que la introduccion en un sistema hereditario tan romanizado como
el catalan de un principio totalmente contrario, como es el testamento sin
institucién, provoca una serie de alteraciones en este sistema, y examina
varios problemas:

1) Naturaleza de este testamento. Las Costums reconocen la vigencia
de un testamento con institucién —regulado de forma practicamente coin-
cidente con el Derecho romano— y otro tipo que no la contenia; aparte se
reconocia la vigencia del codicilo, pero el testamento sin institucién no era
un codicilo —ni lo es en la actualidad—, puesto que su contenido puede
ser el de cualquier testamento y no tiene las limitaciones que en este
campo afectan al codicilo.

2) Incompatibilidad entre la sucesién testada e intestada. Distintas
opiniones en la doctrina; para la autora, si hay nombramiento de heredero,
en las costums existia total incompatibilidad, y en la Compilacién también
por aplicacién de los articulos 97 y 267, que no sefalan excepcién para
Tortosa, y si el testamento no contiene institucién, valdrd como tal testa-
mento, aunque en realidad va a funcionar como codicilo, lo que provocara
el llamamieno de los herederos abintestato, dado que es imposible que una
persona fallezca sin un heredero, lo que no implica compatibilidad, porque
la incompatibilidad se da siempre entre dos titulos de heredero que tienen
distinta fuente (una legal y otra voluntaria), pero no se produce nunca a ni-
vel de disposiciones particulares, como son las que se contendrian en este
tipo de testamento.

Cuando el testador se limita a excluir a uno de los herederos abintesta-
tos de su sucesién, sin nombrar para nada a los otros, para la autora se
daria un llamamiento tacito en favor de los demds herederos intestados
no excluidos, con lo que heredarian no en virtud de un titulo legal, sino
testamentario.
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3) La posibilidad de distribucién de toda la herencia en legados plan-
tea diversas cuestiones que, 0 bien no han estado nunca reguladas, o bien
estandolo en las Costums quedan sin ella en la actualidad, y sefala: la
aceptacion del legado (el art. 222 es norma nueva en Derecho tortosino, sin
precedentes en las Costums, pero si el testador ha nombrado heredero
o bien cuando quede vacante un legado sin derecho de acrecer entre los
colegatarios, al entrar el sucesor intestado, como heredero, deberd ser él
quien entregue la posesién de las cosas legadas); la responsabilidad por
cargas de la herencia (regulado en las Costums, no en la Compilacion.
habra de aplicarse el art. 891 del Cédigo Civil), y el derecho de acrecer
entre legatarios (la regulacion de las Costums, no recogida en la Compila-
cién, lleva a la autora a concluir que debe abrirse la intestada si no hay
derecho de acrecer, y en este caso sera el heredero el responsable de las
deudas de la herencia, aunque debera reducir los legados en la parte pro-
porcional para poder hacer frente a las cargas hereditarias), pudiendo
detraer la falcidia, y si es heredero testamentario podrd hacerlo, si el
testador no lo ha prohibido, en virtud de los principios del Derecho catalan
en la materia.

4) La revocacion del testamento sin institucién, por la parca regulacién
que la Compilacién efectiia de la materia de la revocacidén testamentaria,
unida a la insuficiente regulacién en este mismo supuesto de las Costums,
estd necesitada de la oportuna elaboracién doctrinal.

Dada la posibilidad de otorgar un testamento sin institucién de herede-
ro y suponiendo que exista uno anterior que si la contenga, para la autora
el segundo derogara totalmente al primero y sélo podra mantenerse la ins-
titucién del primero cuando conste de una forma clara que ésta ha sido
la voluntad del testador. En Tortosa es posible la existencia de un testa-
mento meramente revocalorio de los anteriores, excluida la necesidad de
institucién de heredero.

5) El Derecho interlocal y el testamento tortosino. El articulo 109 de
la Compilacién catalana lo relaciona-con el estatuto personal, por lo que la
persona que ostente la vecindad local tortosina (adquirida conforme al ar-
ticulo 14 de la Compilacién) puede otorgar este tipo de testamento, sea
donde sea el lugar en que se halle y sea cual sea la forma testamentaria
que utilice. Para la autora, nos hallamos ante una cuestién relativa al
estatuto personal y no relativa al formal.

b) Origenes del testamento sin institucién de heredero. Una serie de
autores se manifiestan en favor del origen visigodo de la especialidad (por
ejemplo, PERMANYER). La autora constata cémo en iextos consuetudinarios
de época muy cercana en el tiempo a las Costums se produce el rechazo
de la necesidad de la institucién de heredero para la validez del testamen-
to, asf en las Costumbres de Montpellier y en los Fueros de Valencia, y mas
dudoso este principio en las Costumbres de Lérida y el Privilegio de Bar-
celona de 1339; dado que en el Bajo Imperio se puede apreciar una rela-
jacién de la necesidad de la institucién, quizé los textos consuetudinarios
constituyen un fenémeno de reaccién freute a la creciente influencia del
Derecho romano, y la proximidad de las fechas de la Recepcién y de los
textos examinados viene a demostrar esta hip6tesis.

Luego del estudio anterior, JUAN ANTONTO ARTAS BONET sc ocupa de las
«Regulae iuris en las Costumbres de Tortosa y en las Consuetudines dc
Valencia». Las expresiones regula y regulae iuris son estudiadas en funcién
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de los vinculos que cabe advertir entre el Corpus {uris justinianeo, de un
lado, y el Llibre de les Costums de Tortosa y las Consuetudines de Valencia,
de otro.

El dltimo de los trabajos recogidos en el volumen es «La Inquisicio
en las Costums de Tortosa», tema abordado por JoaQuiN CERpA Ruiz-FUNES,
en el que, en relacién a este tipo de procedimiento penal, se examina su
introduccién en las Costums; se cotejan y comparan distintos textos torto-
sinos entre si y con las Decretales de Gregorio IX; se destacan los rasgos
esenciales del procedimiento, los casos en que se puede practicar y la
organizacién judicial especial, y se termina con una referencia a la «huella»
documental en los archivos y a su reflejo en otras fuentes juridicas es-
paifiolas.

En Espafia hay muchas bellas, nobles y viejas ciudades que no son
noticia, de las que casi nunca se habla; Tortosa es una de ellas, y merecia
la pena que no pasase desapercibida, que no se silenciase su aportacidn, la
de sus hombres, al Derecho con motivo del VII Centenario de las Costums.

JUAN FERNANDEZ GUERRERO

GIMENEZ CANDELA, TEREsA: E! régimen pretorio subsidiario de la ac-
cion noxal. EUNSA (Ediciones Universidad de Navarra, S. A.). Pam-
plona, 414 pags.

Esta monografia incide en el debatido tema de la noxalidad romana, es
decir, de la responsabilidad del hijo o del esclavo por los delitos que co-
meta, pero de un modo nuevo, pues la autora aborda este estudio desde
el punto de vista de la préctica pretoria en el proceso por los delitos de
personas sometidas a potestad.

En particular, esta obra trata de clarificar el régimen de una accién
in factum, hasta ahora mal comprendida por la romanistica, que viene
a suplir una accién noxal ordinaria hecha imposible por la respuesta nega-
tiva del demandado acerca de la potestas sobre el esclavo, es decir, Ia
accién sine noxae deditione. Con este estudio se establecen asimismo las
bases para proceder a una nueva revisién critica de algunos problemas
concernientes al régimen civil de la accién noxal ordinaria, a saber: la legi-
timacién pasiva en dicha accién, la férmula adecuada para demandar en
un juicio noxal, etc.

Esta obra pone de manifiesto c6mo el estudio del régimen pretorio de
una institucién juridica puede contribuir al progreso de la investigacién
romanistica.

R.






	0960551_001
	0960551_002
	0960551_003
	0960551_004
	0960551_005
	0960551_006
	0960551_007
	0960551_008
	0960551_009
	0960551_010
	0960551_011
	0960551_012
	0960551_013
	0960551_014
	0960551_015
	0960551_016
	0960551_017
	0960551_018
	0960551_019
	0960551_020
	0960551_021
	0960551_022
	0960551_023
	0960551_024
	0960551_025
	0960551_026
	0960551_027
	0960551_028
	0960551_029
	0960551_030
	0960551_031
	0960551_032
	0960551_033
	0960551_034
	0960551_035
	0960551_036
	0960551_037
	0960551_038
	0960551_039
	0960551_040
	0960551_041
	0960551_042
	0960551_043
	0960551_044
	0960551_045
	0960551_046
	0960551_047
	0960551_048
	0960551_049
	0960551_050
	0960551_051
	0960551_052
	0960551_053
	0960551_054
	0960551_055
	0960551_056
	0960551_057
	0960551_058
	0960551_059
	0960551_060
	0960551_061
	0960551_062
	0960551_063
	0960551_064
	0960551_065
	0960551_066
	0960551_067
	0960551_068
	0960551_069
	0960551_070
	0960551_071
	0960551_072
	0960551_073
	0960551_074
	0960551_075
	0960551_076
	0960551_077
	0960551_078
	0960551_079
	0960551_080
	0960551_081
	0960551_082
	0960551_083
	0960551_084
	0960551_085
	0960551_086
	0960551_087
	0960551_088
	0960551_089
	0960551_090
	0960551_091
	0960551_092
	0960551_093
	0960551_094
	0960551_095
	0960551_096
	0960551_097
	0960551_098
	0960551_099
	0960551_100
	0960551_101
	0960551_102
	0960551_103
	0960551_104
	0960551_105
	0960551_106
	0960551_107
	0960551_108
	0960551_109
	0960551_110
	0960551_111
	0960551_112
	0960551_113
	0960551_114
	0960551_115
	0960551_116
	0960551_117
	0960551_118
	0960551_119
	0960551_120
	0960551_121
	0960551_122
	0960551_123
	0960551_124
	0960551_125
	0960551_126
	0960551_127
	0960551_128
	0960551_129
	0960551_130
	0960551_131
	0960551_132
	0960551_133
	0960551_134
	0960551_135
	0960551_136
	0960551_137
	0960551_138
	0960551_139
	0960551_140
	0960551_141
	0960551_142
	0960551_143
	0960551_144
	0960551_145
	0960551_146
	0960551_147
	0960551_148
	0960551_149
	0960551_150
	0960551_151
	0960551_152
	0960551_153
	0960551_154
	0960551_155
	0960551_156
	0960551_157
	0960551_158
	0960551_159
	0960551_160
	0960551_161
	0960551_162
	0960551_163
	0960551_164
	0960551_165
	0960551_166
	0960551_167
	0960551_168
	0960551_169
	0960551_170
	0960551_171
	0960551_172
	0960551_173
	0960551_174
	0960551_175
	0960551_176
	0960551_177
	0960551_178
	0960551_179
	0960551_180
	0960551_181
	0960551_182
	0960551_183
	0960551_184
	0960551_185
	0960551_186
	0960551_187
	0960551_188
	0960551_189
	0960551_190
	0960551_191
	0960551_192
	0960551_193
	0960551_194
	0960551_195
	0960551_196
	0960551_197
	0960551_198
	0960551_199
	0960551_200
	0960551_201
	0960551_202
	0960551_203
	0960551_204
	0960551_205
	0960551_206
	0960551_207
	0960551_208
	0960551_209
	0960551_210
	0960551_211
	0960551_212
	0960551_213
	0960551_214
	0960551_215
	0960551_216
	0960551_217
	0960551_218
	0960551_219
	0960551_220
	0960551_221
	0960551_222
	0960551_223
	0960551_224
	0960551_225
	0960551_226
	0960551_227
	0960551_228
	0960551_229
	0960551_230
	0960551_231
	0960551_232
	0960551_233
	0960551_234
	0960551_235
	0960551_236
	0960551_237
	0960551_238
	0960551_239
	0960551_240
	0960551_241
	0960551_242
	0960551_243
	0960551_244
	0960551_245
	0960551_246
	0960551_247
	0960551_248
	0960551_249
	0960551_250
	0960551_251
	0960551_252
	0960551_253
	0960551_254
	0960551_255
	0960551_256
	0960551_257
	0960551_258
	0960551_259
	0960551_260
	0960551_261
	0960551_262
	0960551_263
	0960551_264
	0960551_265
	0960551_266
	0960551_267
	0960551_268
	0960551_269
	0960551_270
	0960551_271
	0960551_272
	0960551_273
	0960551_274
	0960551_275
	0960551_276
	0960551_277
	0960551_278
	0960551_279
	0960551_280
	0960551_281
	0960551_282
	0960551_283
	0960551_284
	0960551_285
	0960551_286
	0960551_287
	0960551_288
	0960551_289
	0960551_290
	0960551_291
	0960551_292
	0960551_293
	0960551_294
	0960551_295
	0960551_296
	0960551_297
	0960551_298
	0960551_299
	0960551_300
	0960551_301
	0960551_302
	0960551_303
	0960551_304

