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La redaccidn juridica. Normaliza-

cion y perfeccionamiento
de cliusulas'!

SINOPSIS

INTRODUCCION

A)
B)
)]

D)

LA PREPARACION DEL INSTRUMENTO PUBLICO
LA DIFICIL «TRADUCCION» FIEL

LOS SISTEMAS DE REDACCION. CLASIFICACION
a) Por el autor:

a’) Redaccién técnica.

b’) Redaccién particular.

¢’) Redaccién mixta.
b) Por la relacién con la voluntad.

a’) Redaccién libre.

b Redaccién normada.

¢’)  Redaccion impuesta.
Los formularios.

CAMINO DE IMPERFECCION

a) Evolucién.
b) Ejemplos:

a’) Rcconocimiento de hijo natural.
b’)  Institucién de hercdero.
¢’) Cartas de pago.

UN FENOMENO NUEVO: EL OTORGANTE PLURAL

LA NORMALIZACION Y SIMILARES. PROCEDIMIENTOS DE REDUC-
CION:

1.° Por remisién a formularios particulares.
2.° Por remisién a formularios oficiales.

(1) Conferencia pronunciada el 15 de marzo de 1979 en el Colegio de Regis-

tradores de la Propiedad de Espafia, en el Curso organizado por el Centro de Es-
tudios Hipotecarios.
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3. Por perfeccionamiento de normas.
4.° Por perfeccionamiento de cldusulas.
a)  Supresién de cldusulas de efecto psicoldgico.

a’) La clausula de «intransferibilidad» del préstamo.
b’) La clausula de expedicién dc copias.

by  Modificacion de cldusulas.

a’) La cldusula sobre destino de la cantidad presiada.
b’) La clausula de distribucién dc la responsabilidad hipotecaria.
¢’) La cldusula de cancelacién de hipoteca.

INTRODUCCION

Iustrisimos sefores, sciioras y sefiores:

Ante todo he de expresar mi gratitud al Centro de Estudios Hi-
potecarios, que me ha elegido para desarrollar esta conferencia en tribu-
na tan prestigiada y me ha dado un publico tan numeroso y selecto,
y a vosotros todos, que habéis tenido la amabilidad de elegir el escuchar
mi disertacién como medio de ocupar una hora de vuestro tiempo.

Y en segundo lugar he de hacer una advertencia: No se concibe
facilmentle que un hombre como el ilustre Director de dicho Centro, que
abunda en la perspicacia y dotes psicoldgicas que tan justamente se
atribuyen a sus paisanos del «Finis Terrae», haya tropezado dos veces
en la misma piedra. Pero es lo cierlo que ésta es la segunda vez que,
a su requerimiento, paso por esta tribuna. Y como yo me he resistido,
aunque en vano, en la medida que me lo permitian la cortesia y la obe-
diencia, a recibir de nuevo tan inmerecido honor, parodiando la invoca-
cién de Don Juan Tenorio para hacer al cielo responsable de sus pasos
por la ticrra, pucdo decir: dc mis pasos por aquélla «responda Eugenio
Y No yo»...

En el desarrollo del tema sefialado por este Centro y limitdndome
a la redaccién en el instrumento pidblico, voy a ocuparme de o siguiente:

— De la preparacién del instrumento y de la «traduccidn fiel» de
la voluntad al papel,

— De los sistemas de redaccién y su clasificacién y del «camino de
imperfeccién», bajo cuyo epigrafe expondré algo dc historia de
aquellos sistemas, para ocuparme a continuacién

— De un fenémeno nuevo que llamo «la aparicién del otorgante
plural», y pasar al estudio

— De la normalizacién y similares, para tratar, por altimo, del per-
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feccionamiento de normas y cldusulas, con la exposicién y critica
de algunas de éstas.

Ya tenéis, pues, aqui un «avance informativo» de lo que vais a tener
que oir esta noche, si Dios no lo remedia. Que ello os sea leve!

A) LA PREPARACION DEL INSTRUMENTO PUBLICO

En lo que podriamos lamar, siguiendo la terminologia de otras
latitudes no geogréaficas, sino cientificas, el iter instrumenti, vamos a si-
tuarnos para centrar el tema, en la primera etapa, etapa inicial o labor
preparatoria, que comprende, a su vez, dos subetapas, ambas en relacién
con la voluntad del que solicita la intervencién notarial:

Primera subetapa: de iratamiento de esa voluntad, que exige la ex-
posicién de ella en el estado en que se halla en el momento de esa solici-
tud y entraiia el remoldeamiento de aquélla, su adecuacién a las cxi-
gencias legales para la consecucién del fin pretendido. .

Segunda subetapa: de fijacién definitiva, de reduccién a norma, de
traduccién a palabras escritas, de esa voluntad anteriormente trabajada,
moldeada, adecuada.

Esta segunda subetapa es la que mds propiamente nos interesa ahora,
pero ambas constituyen partes esencialisimas de la funcién notarial. Asi
lo vienen a proclamar las distintas legislaciones. Por ejemplo:

La legislacién italiana, al establecer que el Notario debe personal-
mente indagar la voluntad de las partes, ridurla, reducirla a forma legal
y clara.

O la argentina cuando cncomienda al Notario la misién de interpretar
la voluntad de los requirentes ddndole forma legal, cuidando de la efi-
ciente estructuracién juridica del instrumento.

O Ia espafiola prescribiendo que los Notarios interpretardn la volun-
tad de Tos otorgantes, adaptindola a las formalidades juridicas necesarias
para su eficacia.

Pero es que ademds esas dos subetapas son (no lo olvidemos para lo
que luego veremos) complementarias, imprescindibles una a la otra: ni
se puede volcar en el instrumento la votuntad informe sin previo trata-
miento, ni aprovecha éste sin posterior traduccidn o fijacién definitiva.

Y decimos voluntad informe porque esa voluntad que ha de vivificar
el instrumento es, cuando llega al Notario, en la mayoria de los casos,
un querer tosco, rudo, grosero (en el sentido etimol6gico de la palabra),
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que sélo con el tratamiento notarial, con la instruccién del Notatio, se
afina sin renuncia, se aclara sin pérdida de identidad.

El interesado desea, quiere, persigue, una finalidad econémica, un
resultado préctico, pero ignora: 1.° Los varios medios que el Derecho
arbitra para la consecucién del fin perseguido. 2.° El alcance preciso dc
cada uno de ellos. 3.° Las ventajas ¢ inconvenientes a la vista de sus
deseos complementarios. 4.° La trascendencia de aquéllos. 5.° Las con-
secuencias juridicas, econémicas, fiscales o de otra indole que pudieran
producirse. Por eso, el Notario ha de informar en el doble sentido de
asesorar sobre fines, medios y consecuencias y de dar forma a esa volun-
tad informe. Y ésta es la que en otra ocasién he calificado como la mas
hermosa y noble misién del Notario.

B) LA DIFICIL «TRADUCCION» FIEL

Mayores peligros y dificultades que los que, para la traduccién real
de un idioma a otro, condensan los italianos en el conocido aforismo
tradutiore, traditore, se dan en la traduccién mctaférica de la voluntad
al lenguaje escrito. Trasvasar esa voluntad al papel de manera quc cn
éste se contenga toda aquélla, y aquélla llene y vivilique a todo éste,
es una labor cuya perfeccién no estd al alcance de cualquiera. Sélo con
una adecuada preparacién técnica y un detenido estudio dc cada caso
podra evitarse el infamante calificativo italiano.

Por ello esa traduccién, la redaccién del instrumento piblico, ha de
ser deber y derecho indeclinable del Notario. Por eso parecerd raro que
hablemos a continuacién de «sistemas de redaccién» segin el autor de
ella. Pero es que la historia y la vida no siempre mucstran fidelidad
a aquel principio.

C) LOS SISTEMAS DE REDACCION

Distinguimos:

a) Por el autor, tres clases de redaccion que llamariamos técnica,
particular y mixta.

a’)  Redaccién iéenica o nolarial

La actuacién del Notario no cesa en esta segunda subetapa, sino que
conocedor ya de la voluntad que ha contribuido a formar, redacta por
si el instrumento por hallarse en las mejores condiciones para ello, en
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el mas perfecto conocimiento de causa, sin perjuicio de someterse, en
aras de la fidelidad en la traduccién, a las enmiendas y matizaciones
oportunas de los interesados.

b*)  Redaccion particular (lega o, al menos, inespecializada)

No faltan legislaciones, épocas o casos en los que desaprovechando
un medio insustituible para la perfeccién del instrumento ptblico, se
suprime la informacién de la voluntad por el Notario y se permite que
éste reciba la voluntad del interesado plasmada en un escrito (redactado
con ayuda de un técnico no especializado- o de un practico, o sin ayuda
alguna), que el Notario se limita a transcribir.

¢’y Redaccién mixta

Esta se produce a base de dos redacciones: una provisional o previa
del interesado, que contrasta el Notario a la luz de las normas juridicas
aplicables y de las explicaciones y complementos verbales que aquél
solicite, y otra definitiva del Notario con base en aquélla y éstos.

¢Dénde encajaremos nuestra legislacién a este respecto? ¢Por cudl
de estos sistemas se decide? Pues a pesar de los inconvenientes aludidos
para alguno, podemos decir que nuestra legislacién se inclina... por los
tres. En efecto: consagra el derecho-deber del Notario de redactar, pero
admite las sugerencias escritas e incluso la redaccién particular intoca-
ble. No es hora de detallar ni de lamentar, pero si de indicar que el
Reglamento de 1935 vino a derogar la, a mi juicio, buena doctrina en
este particular contenida en el articulo 252 del Reglamento de 1921, que
decia: «Los Notarios procurardn atenerse a las minutas que los otorgan-
tes les entreguen, cuando asi o verifiquen, o a las instrucciones verbales
que les dieren; pero siempre que encontraren en ellas ambigiiedad, con-
fusidén o falta de claridad, lo advertirdn a los interesados, adoptando la
redaccién que en su contexto exprese mejor el sentido de lo que se
hubiese estipulado».

Con esto no hemos terminado con los sistemas de redaccién, porque

queremos todavia distinguir:

b) Por la relacién con la voluntad, otros tres sistemas de redac-
cion: libre, normada e impuesta.
a’)  Redaccion libre

El sistema de redaccién libre, en el que el redactor trabaja, dirfamos
con expresién popular, «a su aire», apenas es concebible en el mundo
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de las formas en que nos movemos, en el que en seguida tropezamos con
esas instituciones de seguridad que son los Registros juridicos de bienes,
de personas, de estado civil, etc., con sus exigencias de requisitos y cir-
cunsiancias.

b") Redaccion normada

El sistema de redaccién normada permite al Notario, dentro de las
normas del Derecho adjetivo y mediante el andlisis, interpretacién y con-
jugacién de las de Derecho sustantivo, crear la norma particular que
haya de regir en el caso concreto de que se trate.

¢’)  Redaccién impuesia

Por dltimo, el sistema que llamo de redaccién impuesta, en que el
Notario ha de acatar la férmula o cliché que el mismo legislador esta-
blezca para cada caso, ahoga la interpretacién (porque no puede hablarse
de ésta alli donde no quepa escoger, al menos, entre dos soluciones),
sofoca las particularidades del caso concreto (porque el legislador no
puede prever desde su Olimpo las modalidades y variedades de la volun-
tad) y detiene el progreso juridico (porque al estereotiparse la férmula
no cabe su mejoramienio posterior).

Del sistema de redaccién impuesta queda dicho... lo dicho, para su
aplicacién a lo que luego diremos sobre la normalizacién. Pero volviendo,
con la misma finalidad, a la que hemos llamado redaccién normada,
(cuidles deben ser los auxiliares del Notario en esa labor de creacién de
la norma particular? Naturalmente, deben serlo los cédigos, la juris-
prudencia y la doctrina. Lo que puede dudarse es si resulta indicado el
aprovechamiento de la experiencia de los que se han dedicado a la misma
tarea, dicho en otras palabras, la utilizacién de formularios particulares.
Porque éstos no carecen de ventajas ni de inconvenientes. Entre aquéllas
se nos ocurren las siguientes:

12 Las férmulas usuales recogidas cn los formularios particulares,
basadas en la experiencia y contrastadas ya con la realidad, son facil-
mente acogidas por los contratantes, a quienes «suenan» més O mejor
aquéllas que las nuevas elucubraciones, mas doctrinales, mds técnicas
quiza, pero menos seguras porque han de pasar todavia por la prucba
del fuego de aquel contraste.

2.2 Tales férmulas usuales al seguir una trayecioria conocida son
mias faciles de aprcciar, valorar e interpretar en juicio y fuera de él.

3.2 Facilitan la labor del Notario evitando las omisiones o errores
en que por la prisa en su trabajo pudiera incurrir.
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Pero al lado de estas indudables ventajas no carecen de inconvenien-
tes, como los siguientes:

1.° El peligro de anquilosamiento, y con él, la falia de adaptacién
a los cambios legales y jurisprudenciales e incluso a la mudanza del
clima social, de «la rcalidad social del tiempo en que han de ser aplica-
das», como dirfamos con palabras del articulo 3 del Cédigo Civil.

2° La tendencia a la rutina, al minimo esluerzo, del que las utiliza,
con lo cual se detiene el avance del Derecho, que no se realiza copiando
las cldusulas de siempre, sino creando con audacia y estudio las cldusulas
mas acordes a los nuevos hechos.

-

3.° La perpetuacidn de sus errores, porque seguramente los tendrén,
como toda obra humana, y al utilizarse sin discernimiento ni critica, se
multiplican en el tiempo y en el espacio los dafios de aquéllos.

& Qué decir en conclusién? Creemos que el formulario debe ser punto
de apoyo para el avance y mejoramiento, no lecho para el descanso y la
despreocupacién. Y no se olvide esto para cuando hablemos de alguno
de los métodos o procedimientos de agilizacion.

i

D) CAMINO DE IMPERFECCION
a) Evolucion

Hemos hablado de anquilosamiento de las cldusulas. No poco han
producido en nuestra historia juridica los formularios contenidos en la
tercera Partida de las siete del rey Sabio, que durante seis siglos fueron
el alimento de nuestros escribanos. Todos conocéis aquélla: contiene
unas veces reglas acerca de como deben ser «fechas las cartas», y otras
el texto mismo de las cldusulas. Y sirvié de pauta y patrén o modelo
para la redaccién del instrumento piblico hasta la publicacién de las
Leyes Hipotecaria y Notarial, determinando una redaccién farragosa,
repetitiva, plagada de renuncias no siempre avenidas entre si y con tal
abundancia de sinénimos que, como dice un autor, para la venta de una
finca se usaban hasta 21 expresiones (vendemos, concedemos, relajamos,
transferimos, etc.), cuando en realidad bastaba la primera.

La publicacién de la Ley Hipotecaria determiné la de la Real Ins-
truccién de 1861 (y poco después la de 1874, ya no tan Real...) sobre
la manera de redactar los instrumentos publicos sujetos a Registro, que
contiene al lado de normas de redaccidén, un sinfin de advertencias que
los Notarios debian hacer para divulgar el conocimiento del nuevo sistema
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’

inmobiliario instaurado por aquella ley; divulgacién que no s6lo nece-
sitaba el pueblo, sino el mismo Notario, porque al no haber alcanzado el
Notariado la altura que adquirié después, era menester desmenuzarle la
Ley Hipotecaria. Asi, pues, la citada Instruccién tiene alguna justifica-
cién por aquel tiempo. Pero hoy, cn que el Notario ha estudiado por
activa y por pasiva, por ejemplo, la repercusién o falta de ella del precio
aplazado, ¢hara falta indicarle, como hacia el articulo 24 de la Instruc-
cién, que debe advertir al interesado que si no se garantiza especialmentc
no afecta a tercero? ¢Va a ser tan insensato que exponga al vendedor
a la insolvencia del comprador sin advertir a aquél? /O habra alguno
que inserte la cldusula de quedar hipotecados todos los bienes presentes
o futuros, aunque no se lo prohiba la ley, como se lo prohibia expresa-
mente la [nstruccién de 18747

Volviendo al siglo xix: la decadencia del Notariado, las dificultades
de aplicacién de la TLey Hipotecaria y la redaccién al uso, desordenada
y confusa de los instrumentos, hicieron pensar al legislador en la nece-
sidad de establecer férmulas oficiales con valor mds o menos vinculante.
Y a esta necesidad respondia aquella curiosa circular del Ministerio de
Gracia y Justicia de 14 de mayo de 1863 a los Regentes de las Audien-
cias, en la que se ordenaba a los Colegios de Notarios que remitiesen
a la Direccién General del Registro un proyecto de formularios para
toda clase de instrumentos publicos, y en cuya Exposicién de Motivos
puede leerse lo siguiente:

«No se oculté 4 nuestros antiguos legisladores la necesidad
de uniformar y de simplificar la redaccion de los instrumentos
ptblicos. Asi es que el Rey Sabio, al consignar en las Partidas
todo el saber juridico de su época y toda la legislacion de Cas-
tilla, cuidé de establecer al mismo tiempo las férmulas generales
4 que habian de ajustarse los actos y contratos. Estas férmulas,
si alguna vez llegaron 4 estar en uso, no serian hoy ciertamente
aceplables ni compatibles con la legislacion vigente. Mas el pen-
samiento de establecerlos de un modo oficial para la expresidn
de todas aquellas cldusulas que deben ser comunes 4 los actos
y contratos de una misma especie, es digno de imitacion en todos
los siglos como resultado de la més sabia esperiencia.»

Pero afortunadamente no se imité. Y decimos afortunadamente por-
que, a nuestro juicio, lo que habia que hacer para mejorar el instrumento
pliblico, para hacer de la escritura una obra de arte y de ciencia en lugar
de un mamotreto plagado, como dice dicha circular, de «repeticiones
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innecesarias, cldusulas ineficaces y relaciones prolijas e inoportunas»,
y para conseguir la colaboracién notarial en la implantacién de un efi-
ciente sistema de Registro inmobiliario, na era «dictar» la escritura, sino
hacer lo que se hizo: perfeccionar el Notariado, elevar el nivel intelec-
tual del Notario. Creo que cuando el opositor estd trabajando sobre la
tltima aportacién de la doctrina al pacto de la Lex Commissoria, proba-
ble e insensiblemente esti poniéndose en condiciones de redactar el dia
de mafiana una més acabada cldusula de aquél.

Sin embargo, en algunas disposiciones modernas, de hoy, de finales
del siglo xx, notamos un retroceso, una vuelta al criterio de la Instruc-
cién de 1861, y como ademés esa vuelta a tal criterio se hace con agra-
vanies, hablamos en el epigrafe de «Camino de imperfeccién» retorcien-
do el titulo de nuestra gran escritora mistica. Alli, en aquella Instruccién,
se trataba de facilitar el cumplimiento de la legislacién hipotecaria;
ahora, y estoy aludiendo al Real Decreto de 10 de noviembre de 1978
y a la Orden de 3 de febrero de 1979, se trata de obtener un mejor cum-
plimiento de la legislacién de viviendas de proteccidn oficial. Y el medio
concebido es el de «obligar a obligarse» en los contratos con determi-

nadas cldusulas, queridas o no por los contratantes, pero queridas por el
Ministerio...

Asi, el articulo 13 del Real Decreto citado ordena que los contratos
de compraventa y de arrendamiento de tales viviendas deberdn incluir
las cldusulas que al efecto se establezcan por el Ministerio correspon-
diente: «dicha obligacién—dice—serd directamente exigida a los ven-
dedores y arrendadores», con lo cual supongo que querrd decir que en
caso de omisién de tales cldusulas se sancionard a los vendedores y arren-
dadores. Pero ¢aun en el supuesto de que aquéllos cumplan religiosa-
mentc las obligaciones a que dichas cldusulas se refieren?

Tales cldausulas 'se especifican en la Orden citada y la obligacién de
su inclusién se justifica en ella de modo, a mi juicio, poco convincente:
«Se trata—dice—de que las obligaciones y derechos dimanantes del ci-
tado Real Decreto y exigibles, por tanto, en el dmbito administrativo sean
igualmente exigibles en el dmbito civil, mediante la férmula de someter-
las al consentimiento expreso de las partes y dotarlas asi del cardcter de
lex inter partes de que esta revestido el propio contrato». Pero se ocurte
preguntar: (Es que ese consentimiento prestado vellis nollis (v. gr., a la
clausula en que el adquirente se obliga a ocupar la vivienda en el plazo
méximo de tres meses a partir de la entrega de las llaves) afiade algo a la
obligacidn legal establecida por el articulo 14 del repetido Real Decreto?
¢ Es que al dotar esa obligacién del cardcter de lex inter partes puede ser

2
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exigida por el vendedor, a quien ya no le va ni le viene la ocupacién ni
la .desocupacién de la vivienda de que se desprendid?

Y si se trata también, como dice la Orden, de «posibilitar a las partes
interesadas un mayor conocimiento de tales derechos y obligaciones»,
(no seria mejor que se hiciesén por el Notario las advertencias pertinen-
tes, y ain mejor, que se entregase a las partes una reproduccién de las
disposiciones legales en que se conticnen sus obligaciones, para descar-
gar las escrituras de repeticiones indiiles que implican més trabajo y mds
gastos?

b) Ejemplos

Y ahora quisiera ilustrar lo dicho con algunos ejemplos que muestren
la evolucién de las clausulas.

a’) - Reconocimiento de hijo natural

.En primer lugar expondré tres cldusulas de reconocimiento de hijo
natural que responden: una, la antigua, al estilo ampuloso, recargado,
reiterativo; otra, Ja decimondnica, al estilo contenido, intermedio, flori-
do, y la tltima, moderna, al estilo conciso, ajustado, técnico.

La primera es del siglo xvii1 (exactamente de 15 de septiembre de
1728) y en ella no se sabe qué admirar mas, si la despreocupacién por
el tiempo perdido en su confeccién o la preocupacién porque no quede
ningln cabo suelto. Se trata de un testamento otorgado por dos cényuges,
y en él se dice:

«Dcclaramos hambos los otorgantes que con el motibo de

estar sirbiendo’ en esta corte en casa de Joseph Barrueco, escriva-

o no de S. M., ya dilunto, y de dofia Antonia Josepha Crespo, su
‘muxer, vezina actual desta villa, siendo solteros y la dicha dofia
Gregoria doncella, nos dimos palabra y mano de casamiento

-y bajo deste supuesto, antes de contraer el matrimonio, le consu-

mimos (1) y tubimos por nuestro hixo a Juan Joseph Sinchez

. Castafidn, el qual pari yo la referida dofia Gregoria de Otero el
sibado dia de san Juan Chriséstomo veinte y siete de henero del

ano de mill setecientos e catorce en la casa de los desamparados

desta corte, desde 1a qual sc llebé a dicho nifio a 1a de 1a enclusa

y se bauptiz6 en la yglesia parroquial de San Jinés della por don

(1) - O sea que las experiencias matrimoniales ya tienen historia...
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Pedro Calleja, presvitero, theniente cura en treinta del mismo
mes y afio, y se le puso por nombre Juan Joseph Castaiién, y
hauiéndose dado a criar a Antonia de Ledén, muxer de Pedro

. Cories, vecinos de la billa de Pinto y écholo asi, siendo ya de
hedad de siete aftos cumplidos, se lo pedimos y nos le entregd
como tal nuestro hixo, del qual encargd voluntariamente el refe-
rido Pedro de Jesis Maria relixioso recoleto descalzo del horden
de Nuestro P. San Agustin, residente del lugar de Carabanchel
de Arriba, para tenerle en su compafia, educarle, ensefiarle y ali-
mentarle, como lo a hecho y estd haciendo en birtud de nuestro
permiso y consentimiento, y para descargo de nuestras concien-
cias lo prebenimos asi, y de como contraimos matrimonio y des-
posamos en veinte y vno de marzo del mismo afo de mill sete-
cientos y quatorze en la yglesia parrochial de.San Justo y Pastor
desta corte, con cuio sacramento quedd el dicho Juan Joseph
Sanchez Castandén lexitimado por nuestro hixo lexitimo y como
tal le reconozemos, declaramos, aclamamos y le amamos en la
forma més anplia y baledera que nos sea permitido para que sea
capaz y abil de ser nuestro heredero y sucesor en todos nuestros
bienes, etc.»

En la segunda, la del siglo x1x, se revela la caballerosidad de la época
y el deseo del padre de quedar bien ante la sociedad. Dice asi: «Declara
el compareciente que siendo soltero tuvo relaciones amorosas con una
sefiora cuyo nombre no es prudente revelar, y de sus resultas un nifio,
que fue bautizado en tal parroquia e inscrito en tal Registro, bajo tal
nombre, como hijo de padres desconccides, el cual se halla hoy dia
estudiando la carrera de ingeniero en Madrid, y no queriendo faltar a lo
que su deber v conciencia le imponen, pues que le dio el ser, le reconoce
por hijo natural suyo, puesto que al tiempo de su concepcién y naci-
miento podian sus padres contraer matrimonio sin dispensa». No me
negaréis que si la primera de estas clausulas recuerda algunas descrip-
ciones de nuestros antiguos autores (a mi particularmente me trae a la
memoria la pagina bellisima en que Cervantes relata por boca de Doro-
tea la seduccién de ésta por don Fernando en el aposento de ella: «tornd
don Fernando a reiterar y confirmar sus juramentos...., y con esto y con
volverse a salir del aposento mi doncella, yo dejé de serlo»), la segunda
contiene todos los ingredientes (sefiora que se oculta, abandono, padres
desconocidos, carrera de ingeniero, encuentro de padre e hijo) para una
novela de Corin Tellado o de cualquiera de los autores de esa sublitera-
tura estudiada por A. Amords.
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Y la tercera es del siglo xx: «Reconoce como hijo natural suyo, con-
cebido en tiempo en que tenia capacidad para contraer matrimonio, al
nino... nacido... e inscrito en el Registro Civil de..., al folio..., etc.».

b’) Institucién de heredero

Si de aqui pasamos al Derecho sucesorio encontramos esa misma evo-
lucidén. Asi, por ejemplo, en la institucién de heredero cncontramos estas
tres férmulas:

En el siglo xviuin:

«Y después de cumplido y pagado este nuestro testamento,
en el remanente que quedare de todos nuestros vienes, hacienda,
derechos y azciones que nos puedan tocar y pertenecer a el tiem-
po del fallecimiento de qualquiera de nos por qualquier causa,
titulo o razén que sea dexamos e ynstituimos y nombramos ham-
bos los olorgantes por nuestro vnico y vnibersal heredero al refe-
rido Juan Joseph Sinchez Castaiidén, nuestro hixo lexitimo, para
que los aia y heredc con la vendicién de Dios y la nuestra.»

En el siglo xi1x: «En el remanente de todos sus bienes, derechos y ac-
ciones presentes y futuros, instituye por su tnico y universal heredero
en plena propiedad y de libre disposicién, a Fulano».

De las 29 palabras de que consta esta cldusula, que aunque del
siglo x1x, viene arrastrdndose por algunos hasta el siglo xx (y por eso le
dedicamos unas observaciones), creo que sobran 25. En efecto, son su-
perfluas las siguientes:

«En el remanente», porque, como dijeron luego las Resoluciones de
la Direccién General de los Registros y del Notariado de 25 de agosto
de 1923 y 29 de noviembre de 1956, esta frase «reproduce una corriente
e incorrecta férmula notarial que responde mds a un concepto econdmi-
co de la herencia que al juridico impuesto por nuestra legislacién tradi-
cional, y especialmente reflejado en los articulos 659 y 661 del Cédigo
Civil, puesto que las instituciones en el remanente, cuando no afectan
a determinacla categoria de bienes, comprende la universalidad de ellos.

«Unico y universal» para rcferirse al heredero, porque si no se
designa mds que uno, es unico, digase o no, y porque el heredero es
precisamente por precepto legal (art. 660 del Cédigo Civil) el que sucede
a t{tulo universal.
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«En todos sus bienes, derechos y acciones», porque los derechos y las
acciones son también bienes y porque el heredero en nuestro sistema
sucesorio se coloca en la posicién juridica del causante.

«Presentes y futuros» por ser inexactas, porque si atendemos al mo-
mento en que el testador surte efecto, es decir, el de la muerte del tes-
tador, todos los bienes son presentes, y si atendemos al momento de la
confeccién del testamento puede haber bienes entonces presentes que
luego salgan del patrimonio del causante.

«En propiedad plena», porque si no se nombra usufructuario, “dicho
estd que al heredero correspondera el pleno dominio.

Y «de libre disposicién», puesto que tal libertad se sobreentiende si
no se sefiala ninguna limitacién.

Pues bien: si, siguiendo el consejo del maestro Azorin, se suprimen
esas 25 palabras superfluas, queda la cldusula en la siguiente forma:
«Instituye heredero a Fulano», que es la cldusula escueta, concisa, del
siglo xx.

¢") Cartas de pago

Y, por dltimo, pasemos al Derecho de obligaciones.

La Ley 81 del titulo XVIIT de la Partida tercera nos ofrece el formu-
lario que titula: «Como debe ser fecha la carta del quitamiento de la
debda», pero os hago gracia de ella para daros otra carta de pago del
mismo estilo, del siglo xvii, pero notable por la persona del otorgante:
un tal Félix Lope de Vega Carpio. Se trata de una carta otorgada por
éste ante el escribano Juan de Pina, en la que.después de recoger la
manifestacién del compareciente de que le habian sido satisfechos 300 du-
cados por Alonso de Vaiiejo, por cuenta del duque de Sesa, que le adeu-
daba mayor cantidad, se hacia constar (en tiempo pasado, a diferencia
del tiempo presente que usamos hoy) lo siguiente:

«Y por haber recibido los dichos trescientos ducados de el
susodicho, aunque la paga de presente no parece, en razén de lo
cual renuncia las Leyes de la innumerata (2), prueba y paga
y las demds que sobre ello disponen, le dié y otorgd de ellos carta
de pago y finiquito, tan bastante como a su derecho convenga
y de derecho es nccesario, para que le sean recibidos y pasados
en cuenta en la que diese al Sr. Duque y se obligd que no le serdn
pedidos ni demandados otra vez, ni parte alguna de ellos, ahora

_ni en tiempo alguno, ni en ninguna manera, y sobre ello no ha

(2) Alusién a la exceptio non numeratae pecuniae.
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de ser oido en juicio, ni fuera de él, pena de pagarle todas las
costas y pagos que sobre ello se le siguieren y recrecieren, y para
lo ansi cumplir obligd su persona y bienes, mueblcs y raices y
rentas habidos y por haber, y di6 poder a las Justicias que de sus
causas deban conocer para la egecucién y cumplimiento de ello,
y lo recibié por sentencia definitiva pasada en cosa juzgada, y
renuncié las leyes de su favor y las de el derecho.»

En el siglo x1x, a pesar de haber mejorado la férmula, ésta contienc
todavia bastantes cosas superfluas. Dice asi la que tenemos a la vista:

«QOtorga que recibe en este acto de José Sanchez la cantidad de X pe-
setas en billetes del Banco de Espafia de buena calidad, a mi presencia
y la-de los testigos, en reintegro del relacionado préstamo, por lo quc
otorga al José Sanchez solemne carta de pago ofreciendo jamds reclamarlc
otra cosa ni cantidad por el relacionado motivo, pues le releva y releva
a sus bienes dc la obligacién al pago que en el relacionado documento
contrajo, el cual con la hipoteca constituida lo cancela y deja sin ningtn
valor ni efecto, y consiente que de este documento se tome razén en el
Registro de la Propiedad para que dicha finca obtenga la debida libertad.
El José Sinchez acepta este contrato en todas sus partes.»

Y cn el siglo XX encontramos esta otra, mas escucta y dirccla, sin flo-
rituras: «Que por haber recibido antes de este acto de D. ............... ,
las X pesetas cuyo pago qued$ aplazado del precio de la compraventa
formalizada en la escritura dicha, declara extinguida la obligacién dc
pago contraida por dicho sefior en aquélla ¢ incumplida la condicién
resolutoria pactada».

Pero no se han desterrado totalmente en este siglo las clausulas repe-
titivas. Todavia se ven cartas de pago como la siguiente:

«Y por haber recibido dicho precio aplazado otorga que da carta
de pago de las X pesetas que quedaron aplazadas de pago en la relacio-
nada escritura y cancela, extingue y deja sin ningilin valor ni efecto la
condicién resolutoria que impuso sobre la finca descrita para asegurar
el pago del dicho precio aplazado, y quiere y consientc que tales carta
de pago y cancelacién de condicién resolutoria se hagan constar cn cl
Registro y asi lo solicita expresamente.»

Los tres verbos «cancelar», «extinguir» y «dejar» (sin efccto) no se
sabe si se aplican cumulativamente o se trata de que el lector escoja el
més adecuado, y de ellos el primero es demasiado técnico (aunque im-
propiamente emplcado porque la cancelacién no sc produce en la escri-
tura, sino en el Registro mediante el oportuno asiento), el segundo es
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demasiado vulgar y el tercero alude al resultado producido por un acto
anterior. Parece que lo més indicado seria hacer constar que el acreedor
declara incumplida la condicién resolutoria pactada, con lo cual aquél
no se inmiscuye en funciones que no le son propias (cancelacién), ni
llama extincién a lo que es incumplimiento (de condicién) ni deja unila-
teralmente sin valor algo convenido, claro estd, bilateralmente. Por otro
lado, querer y consentir, {no son verbos sinénimos, aunque a veces cl
consentimiento implique conjuncién de voluntades? Querer o consentir
que la cancelacidn sc efectiic cn el Registro, (no equivale a solicitar tal
cancelacidén? Y si la cancelacidén se solicita en la escritura, ¢es menester
que se indique que la solicitud es expresa?

E) UN FENOMENO NUEVO: EL OTORGANTE PLURAL

Hace algunos afios. -pocos, apenas unas décadas, asistimos al naci-
miento de un fenémeno nuevo que amenaza con erosionar los pilares de
sustentacidon del Notariado y transformar el Notariado latino en un No-
tariado anglosajén o, al menos, crear un tertius genus: me refiero'a la
irrupcién en el campo de la contratacién, del profesional de ésta, del
contratante en masa. del que podriamos llamar «el otorgante plural».

Hasta ahora contempldbamos el espectdculo del Notario anie quien
desfila pluralidad de clientes, cada uno con su caso particular. Ahora
contemplamos también el del cliente que desfila ante pluralidad de No-
tarios, cada uno con su férmula particular; cliente en el que se dan las
siguientes peculiaridades:

— Sus otorgamientos pueden casi lienar la actividad normal dc un
Notario o varios.

— Su voluntad no es necesario formarla porquc ya estd formada,
y lo que es peor, a veces deformada.

— Su poder politico o econémico hace mas imperioso defender y sal-
var los derechos de la otra parte.

Estas peculiaridades plantcan una serie de problemas, a saber:

— El corporativo, del alcance y organizacién del llamado «turno de
reparto», que aqui no nos interesa. - )

— El sustantivo de la conversién del contrato, que debfa ser libre-
mente pactado, en contrato de adhesién, que lampoco mteresa
en este momento.

— EI tipicamente notarial de la lectura del instrumento, es decir.
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de la forma de hacetse esa lectura, quc ciertamente roza el ob-
jeto de esta disertacidn.

—- El propiamente nuestro de agilizacion en la escrituracién e ins-
cripcidn de esa contratacién en masa, mediante lo que ahora se
llama normalizacién o mediante algin otro medio idéneo se-
mejante.

Respecto al tercero de estos problemas solamente indicaré que ha
sido precisamente la aparicién de ese otorgante plural la que ha determi-
nado el paso en la Gltima reforma del Reglamento Notarial, a pesar de
las posibles dificultades por aplicacién de la schaedula non lecta, de lo
que he llamado teoria subjetiva de la lectura (que encomienda ésta al
Notario-redactor porque sélo el autor de un texto puede con su forma
de leer, desentrafiar para otro el total sentido de lo leido) a la teoria
objetiva (de lectura por el Notario o los interesados a eleccién de éstos,
porque los efectos del texto no dependen de las condiciones del lector,
sino de su contenido objetivo): la contratacién en masa con otorgamiento
de miltiples escrituras similares haria aparecer como una salmodia la
preceptiva lectura por el Notario a ese otorgante plural.

F) LA NORMALIZACION Y SIMILARES

Pero vayamos al problema propiamente nuestro dc agilizacion o ali-
geramiento de escrituracidén e inscripcién. Este se presenta, sobre todo,
cuando se trata de documentar préstamos con garantia hipotecaria de las
instituciones oficiales o particulares de crédito porque los instrumentos
correspondientes, a fuerza de acumulacién de cldusulas obligacionales
y reales en busca de la mayor seguridad posible, han llegado a hacersc
interminables: cldusulas de entrega, cldusulas de uso, clausulas de devo-
lucién, cldusulas de extincién, cldusulas de ejecucién. Si con tal acumu-
lacién se trata de tapar resquicios por donde pueda colarse la mala fc.
asusta pensar que la maldad humana sea proporcional al tamafo de las
escrituras de préstamo. Pero en serio, esa acumulacién es muy natural:
El particular que concede crédito, por un lado, puede medir, aparte dc
la solvencia econémica, la solvencia moral de aquel con quien contrata,
y, por otro, no compromete mds que su patrimonio y en una cantidad
determinada, halldndose, por tanto, en condiciones de no extremar sus
precauciones o de graduarlas segtin las circunstancias del caso; pero cl
funcionario o empleado de la institucién de crédito compromete no sélo
el patrimonio de ésta y en una cantidad que puede llegar a ser exorbitan-
te, sino también su responsabilidad y su prestigio profesional, y no puede
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contar con la solvencia moral del otro contratante, al que en la mayoria
de los casos desconoce.

Pero sea o no justificada esa desmesurada extensién de las escrituras
aludidas, ella determina un aumento de gastos y de trabajo y un mayor
consumo de tiempo, y con €l un retraso en el disfrute por el particular
del crédito concedido, que puede ser vital para él.

Para evitar o disminuir tales inconvenientes se ocurren varios proce-
dimientos de reduccién o esquematizacién de escrituras e inscripciones.
Vamos a tratar de cuatro, que clasificamos asi:

«) Reduccién por remisidén:

— A formularios particulares.
— A formularios oficialmente aprobados.

b) Reduccién por perfeccionamiento:

— De las normas legales.
— De las clausulas usuales.

Veamos cada uno de estos procedimientos:

1.° Reduccidn por remisién a formularios particulares

Se ha propuesto la consecucién de la reduccién limitando la escri-
tura a la consignacién de las caracteristicas diferenciales del caso (que
Namaremos clausulado cspecial: montante del crédito, contraprestacidn
del acreditado o prestatario, plazo o plazos para el reembolso, finca que
sc grava, etc.) y a la aceptacién en globo, como ley particular del con-
trato, de las cldusulas comunes (clausulado general) que se hicieran cons-
tar previamente y para todos los casos en otro documento. Y como este
clausulado general habria de ofrecer suficientes garantias contra la altc-
racién unilateral, habria de hallarse protocolizado en una Notatfa.

Este procedimiento, aparte del peligro de anquilosamiento y demds
nocivos efectos que antes hemos sefialado para los formularios estereoti-
pados, ofrece, entre otros, los siguientes inconvenientes:

1) No es ortodoxo que el consentimiento de los otorgantes se dis-
loque entre 1o que se les ha lefdo (o permitido leer) en la escritura y lo
que consta en otro instrumento que una de las partes, al menos, desco-
noce o puede desconocer. Y no es ortodoxo porque el Notario nos garan-
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tiza que cl otorgante estd conforme en manilcstar su conformidad con el
clausulado general... a ciegas, pero no que tal conformidad se daria
también si conociera este clausulado. Es decir, que el particular podria
invocar c¢n lodo momento la excepcién (antes aludida) de documento no
leido, y en la fase procesal o de ejecucién de la hipoteca podria alegar
quc los pactos configurativos de ésta no constan cn ¢l titulo ejecutivo
quc se presenta (escritura).

2) Si para la subsanacién parcial de esc inconveniente se cxigiera
la protocolizacién con la escritura de préstamo de un testimonio notarial
del aludido clausulado general, la lectura de todo ello a/o por los otor-
gantes y la reproduccién en las copias de aquel testimonio, se caeria en
cl mismo defecto que se trata de corregir.

3) No evitarfa la transcripcién en el Registro de Ta Propicdad de
todo aquello sobre lo que ha recaido el consentimiento de las partes
(a saber, clausulado especial y clausulado general), ya que no seria sufi-
ciente la mera referencia al protocolo en quc podria hallarse el clausula-
do general. En cfecto: con esta mera referencia la publicidad del Regis-
tro seria imperfecta, insuficiente, y aqucl a quien interesara conocer la
situacién jurfdica del inmueble habria de acudir a la Notaria (es decir,
a Madrid, aunque la finca esté situada cn la periferia peninsular o en
las islas), tropezar con el sccreto del protocolo notarial, y aun vencién-
dolo, verificar por si la conciliacién de las cldusulas generales (extrarrc-
gistrales) con las especiales (que constarian en el Registro) pactadas para
cl caso de que se tratara. Esto aparte del absurdo de repartir la publici-
dad juridica entre un Registro piblico y un protocolo secreto...

Es decir, que con este procedimiento o no se consigue la agilizacién
pretendida o se hace padecer a la 16gica y se perjudica o dificulta a los
que quieran conocer el estado de los inmuebles.

2. Reduccién por remision a formularios oficiales

Este otro procedimiento implicaria la redaccién oficial y aprobacion
ministcrial, con la consiguiente publicacién en el Boletin Oficial del Es-
tado, de un modclo de escritura al quc habrian de remitirse (o acomo-
darse, si se admite csta variante) las escrituras de préstamo de que se
trata, y Ta autorizacién al Registrador para que en el asiento registral sc
limitara a hacer constar las particularidades del caso y la remisién (o aco-
modacién) de la escritura presentada al modelo oficial. El tercero a quien
interesara podria obtener pleno conocimiento mediantc consulta del
Registro y examen del Boletin Oficial correspondiente.
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Este sistema evitaria alguno de los inconvenientes del anterior (en
su variante de acomodacién de la escritura al modelo oficial no evitaria
la desmesurada extensién de la escritura, si bien éste quedaria paliado
por la posibilidad de utilizacién de medios mecdnicos—con los huecos
correspondientes en el impreso para hacer constar las particularidades
del caso—para la confeccién y reproduccién del instrumento). Pero aun-
que sea insistir en la critica del sistema de redaccién impuesta, /no es
un contrasentido que el legislador que delega en el Notario la creacién
de la norma particular del caso, se arrogue la configuracién de ésta me-
diante la confeccién de un corsé oficial obligatorio; que, por un lado,
designe un redactor oficial para esas normas particulares y, por otro,
convierta a ese redactor en poco mds que un amanuense testigo cualifi-
cado? (No habiamos quedado o, al menos, habia quedado yo, en frase
que he visto aceptada y copiada (y jperdonadme la pequefia vanidad de
esta cital ) en ambos lados del Atlantico, en que la actuacion del Notario
como jurista se desarrolla, entre otras direcciones, «forzando la inter-
pretacién de las normas, bien para extraer de ellas todo su contenido
para la solucién de los casos concretos, bien en defensa de la libertad
y autonomia de los individuos en sus relaciones de Derecho privado»?
¢ Vamos a desperdiciar este instrumento al servicio de la libertad, hoy,
por cierto. tan maltrecha por tirios y troyanos?

Y no seria aquél el dnico contrasentido. En efecto: cl tal modelo
oficial no excluiria, como es natural, la calificacién registral negativa,
ya que el Registrador podria considerar no aceptable alguna de las clau-
sulas particulares o de las generales, bien por su ilicitud en general o, al
menos, en el caso concreto de que se tratara, bien por su caricter obli-
gacional. En tal caso habria de denegar la inscripcién, es decir. su con-
signacién en el asiento correspondiente..., cuando las demds tampoco se
inscribian. O sea, que unas clausulas no se consignarian porque se dene-
gaba su inscripcién, y olras no se consignarian, aunque no se dene-
gaban. .

Pero ademds este procedimicnto significaria un giro, no digo yo dc
180 grados, pero si de 90, en nuestro sistema registral. Y asi mas que de
calificacién negativa cabria hablar de un informe del Registrador sobre
la legalidad y eficacia frente a tercero de determinadas cldusulas de esc
modelo oficial, es decir, que asi como ahora su actuacién puede concre-
tarse en estas palabras: «No consigno en el asiento de este contrato la
clausula X por considerar que no debe tener acceso al Registro por su
ilicitud», con este procedimiento que examinamos su acluacién seria
concretada asi: «No inscribo ni 1a cldusula X ni ninguna, pero ademds
la X la considero ilicita». Y (qué alcance tendria este informe? Porquc
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hasta ahora la ineficacia respecto a tercero de la cldusula cuya inscrip-
cidén se ha denegado tiene su fundamento en su falta de publicidad, pero
en el procedimiento que sc examina tan piblica es una cldusula como
otra y no se sabe si después podria discutirse la opinién del Registrador.

Y del mismo modo que la calificacidén se sustituiria por un informe
téenico, la regla clasica que condensa la eficacia de la inscripcién: «Lo
inscrito perjudica a tercero; lo no inscrito, no perjudica a tercero»,
habria de sustituirse en su segunda parte por la siguiente: «Lo no ins-
crito de las cldusulas particulares, y las cldusulas generales quc el Re-
gistrador considere inaplicables, no perjudican a tercero».

Asi, pues, la reforma que este procedimiento implicaria cn nuestro
sistema no seria, a mi juicio, tan insignificante como se piensa.

3.° Reduccion por perfeccionamiento de las normas legales

Si el legislador capta las necesidades juridicas del pueblo, ha de en-
contrar en la formulacién notarial, en las cldusulas que se repiten una
y olra vez en la contratacién, un material valioso para completar y corre-
gir las normas. Tomemos el ejemplo conocido de la sociedad de respon-
sabilidad limitada: Ta regulacién notarial de este tipo de sociedad sirvié
al legislador, como todos sabéis, para llenar el vacio que se noté en la
regulacion legal de los distintos tipos de sociedad mercantil. Pero una
vez que se produce la reforma o se llena cl vacio legal, la utilidad de la
férmula notarial disminuye o desaparcce, sin perjuicio de que la activi-
dad notarial se concrete, mediante nuevas [6rmulas, a la interpretacién
de la nueva norma o a la correccién de sus defectos. Y asi, una vez
publicada la ley del tipo de sociedad dicho, por seguir ¢l mismo ejem-
plo, las antiguas escrituras, tan detalladas, han podido ser sustituidas por
otras mas escuetas, limitadas a la regulacién de los puntos que hayan
quedado oscuros en la ley o a aquellos otros en los que la regulacién
legal (si es de cardcter facultativo) no se considere aceptable para cl
caso concreto de que se (rate.

Y aqui queriamos venir a parar. Una rcgulacién legal, con cardcter
imperativo unas veces y facultativo otras, de las caracteristicas del prés-
tamo hipotecario, de las obligaciones del prestatario, de las causas de
vencimienio, etc.. harfan innecesarias muchas de las interminables cldu-
sulas al uso, porque bastarfa que las partes constituyeran el préstamo
hipotecario para que sin mas fuera aplicable en todo caso (o salvo pacto
en contrario) la regulacién establecida. Es decir, pasaria lo que en la
actualidad sucede con el usufructo, que basta que conste la voluntad de
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constituirlo y sobra el detalle de las obligaciones del usufructuario, las
causas de extincién del derecho, etc., todo lo cual viene dado por el
Cédigo Civil.

Con este sistema, la escritura y su inscripcidon quedarian o- podrian
quedar muy simplificadas: superadas, en una, la fase de preparacidn,
y en la otra, la de calificacién, las operaciones a realizar serian muy
breves. Pero su implantacién exigiria un estudio detenido del problema
v una cuidadosa preparacién de la reforma de nuestros cuerpos legales,
que no es cosa de un dia.

4° Reduccion por perfeccionamiento de las clausulas

Creo que el estudio de la cldusula, de la féormula, estd un tanto des-
cuidado por la doctrina (aunque no olvido los notables, pero aislados,
estudios de algunos compafieros Registradores, publicados en el Boletin
de nuestro Colegio). Y es que aqui también seguimos la ley del péndulo:
o despreciamos la practica limitdndonos al terreno de los principios, o
despreciando éstos buscamos soluciones précticas no demasiado técnicas.

Por ello, las clausulas al uso son susceptibles de perfeccionamiento,
y para éste si que se necesitard una labor de colaboracién de doctrina y

- pricticos. Esa labor llegaria a descubrir en las cldusulas usuales: unas,
que han de modificarse por erréneas; otras, que habrian de suprimirse
por innecesarias 0 por perseguir la coaccién psicolégica (porque no pue-
den alcanzar la judicial), y otras, que por ampulosas y repetitivas habrian
de reducirse. Con todo ello, y mds atin si se alcanzara aquel perfecciona-
miento legislativo, se conseguirian instrumentos més exactos, ajustados
y escuetos y que mds facil y fiuidamente pasarian ia prueba calificadora.

.Y cdmo se haria aquel estudio para obtener ese benéfico resultado?
Yo aqui podria hacer lo que aquel hidalgo pobre de solemnidad, que al
testar seftalé a su escudero una sustanciosa pensién vitalicia, y al pre-
guntar extrafiado el legatario, presente en el acto: «Pero mi amo, ;de
dénde he de sacar la pension?», contesté: «Yo bastante hago con seiia-
lartela; td buscards de ddénde sacarlan. Es decir, podria proponeros
que estudiaseis dichas cldusulas.

Pero me parece mds correcto exponeros mi cstudio de algunas clau-
sulas, aunque el que yo propugnaba antes debe ser hecho con una com-
petencia de la que carezco.

Como ya he considerado antes algunas cldusulas merecedoras de
reduccién por ampulosas y repctitivas, voy a limitarme ahora a algunas
otras que juzgo necesarias o erroneas.
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a) Supresion de cliusulas innecesarias o de efecto
simplemente psicolégico

Entre ellas encontramos las siguientes:

a’) La clausula de «intransferibilidad» del préstamo.—Esta cldusula
dice, poco mds o menos, lo siguiente: «El préstamo que en esta escritura
se concierta tiene la consideracién de intransferible. Por tanto, el presta-
tario queda obligado a no transferirlo a titulo oneroso en tanto las obras
antes indicadas no se hayan terminado completamente, a satisfaccién
de la Entidad mutante. Si el prestatario incumpliera esta obligacién, dicha
Entidad dard por resuelto el préstamo».

Parte esta cldusula de las ideas de que existen préstamos transferi-
bles y préstamos intransferibles y de que la transferencia puede ser
a titulo gratuito (que aqui no se prohibe) y a titulo oneroso, y hacerse
por el prestatario (que es al que aqui se le prohibe) y por el prestamista.
Y como consideramos equivoca esta terminologia queremos desentranar
el significado de tal «intransferibilidad».

A mi juicio, ésta tendria que referirse a alguno de los siguientes
extremos:

1) Al crédito surgido contra la Entidad o Banco mutuante por un
contrato preparatorio de préstamo para la entrega del capital de éste.
Pero la cldusula en cuestiéon no puede referirse a esto porque en la misma
escritura el prestatario confiesa haber recibido el importe total del
préstamo.

2) Al crédito surgido contra ¢l mismo Banco para la devolucién
del ingreso o depésito del capital en una cuenta especial abierta al pres-
tatario en el Banco mutuante. Tampoco puede referirse a esto la clausula
que nos ocupa, porque este crédito no es derivado del préstamo, sino del
depésito, y aunque asi no fuera, hay que tener en cuenta que la intrans-
feribilidad, seglin la cldusula, cesa cuando las obras, la edificacién, esté
terminada, y precisamente entonces no habria nada que transferir por
agotamicnto del depdsito. Esto aparte de que la indisponibilidad de la
cuenta por quien no sea el prestatario, ya estd recogida en otro apartado
de la misma estipulacién.

3) Al capital del préstamo. Pero tampoco creemos que se trate con
esta cldusula de impedir que el prestatario entregue ¢l capital, el dinero
que reciba, a un tercero, por lo siguiente:

— Porque el capital se entrega contra certificacién de obra.
— Porque al tratarse de un bien fungible, no puede saberse si el
transmitido es o no cl recibido del mutuante.
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— Porque la tnica forma de «transmitirlo» a titulo oneroso (que
serfa lo prohibido) seria recibiendo otra cosa a cambio, o sea,
invirtiéndolo, y esa inversién es necesaria para poder edificar...

4) A la obligacion de devolucién del capital del préstamo. Quiza
quicra referirse la cldusula que estudiamos a que no se puede subrogar
a un tercero en la deuda con la Entidad mutuante. Pero si éste es €l caso,
surge la duda dc si podra enajenarse la finca hipotecada con el paclo det
articulo 118, 1, de la Ley Hipotecaria, y la contestacién seria que tal
enajenacién cabria siempre que el comprador, aparte del precio de la
finca, no satisficiese cantidad alguna por asumir la obligacién de pago dc
la deuda (ya que sdlo se prohibe la transferencia a titulo oneroso), y como
tal pago complementario no es concebible, tampoco puede concebirse que
vaya por ese camino la interpretacién de la cldusula. Y aunque se enten-
diera que aun sin ese pago complementario habia titulo oneroso, seria
facil burlar la prohibicién acudiendo al descuento o retencién que regula
el articulo citado de la Ley Hipotecaria en su parrafo segundo. /O hay
que entender que tampoco podria pactarse la venta por un precio liquido,
sin asuncién alguna de la deuda garantizada? Si se contestase afirmati-
vamente a esta Ultima pregunta. entonces caeriamos en la no inscribibi-
lidad de las prohibiciones de disponer.

Ante estos razonamientos me permito pensar que esta cldusula, con
la que, sin duda, se persigue que el prestatario emplee juiciosamente el
capital del préstamo, solamente conseguird el efecto pretendido por el
respeto que impone el papel sellado... v frente al que lo sienta.

b") Las cldusulas sobre expedicién de copias.—Me refiero a la cléu-
sula que veo proliferar en las escrituras de préstamo, que constituye la
primera regulacién, que vo conozca, de 1o que podriamos lamar «el tra-
fico juridico de copias»..., y que dice asi: «El prestatario solicita del
Notario autorizante de esta escritura que expida la primera copia de €lla
a su favor, comprometiéndose con el mutuante a hacerle entrega de ella
en propiedad».

En ella sobra la solicitud al Notario en instrumento piblico, dema-
siado solemne cuando podria hacerse en carta o escrito privado e incluso
verbalmente, y falta la justa causa fraditionis para que esa entrega trans-
mita la propiedad del papel... Pero de esta cldusula ya me he ocupado
en estudio que publiqué sobre las copias y testimonios notariales en la
Revista de Derecho Notarial, al que remito al curioso oyente sin molestar
mds vuestra atencién sobre el particular.
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b) Moadificacién de cliusulas erréneas

Entre las merecedoras, a mi juicio, de modificacién encontramos las
siguientes:

a’) Cluusula sobre destino de la cantidad prestada.—Agrupo aqui
dos cldusulas muy frecuentes en los contratos de préstamo de dinero
oficial y que tienen como finalidad controlar el destino de la cantidad
prestada:

Por la primera se trata de vincular el piso hipotecado y previamente
adquirido con el importe del préstamo a la persona del prestatario, a fin
de evitar que el préstamo que se concede infuitu personae, se contraiga
para beneficiar liberalmente o mediante contraprestacién a persona que
no redna las condiciones exigidas para la concesién (empleado de la En-
tidad prestamista, persona de economia modesta, etc.). Tales préstamos
de dinero oficial suelen ser un beneficio (largo plazo, corto interés, etc.)
y es fécil que el que tenga «derecho» a €l y no lo necesite sienta deseos
de imitar a Esad, cambiando las lentejas por billetes del Banco de Es-
pana de curso legal.

Con la segunda cldusula se trata de encauzar, de vigilar, el empleo
de la cantidad del préstamo, a fin de que concedido éste con una fina-
lidad concreta y merecedora de proteccién (la construccién de viviendas
o la adquisicién de la propia), no se destine su importe a otras empresas
quizd mds lucrativas para el prestatario, pero menos protegidas so-
cialmente.

La finalicdad es parecida a la de la cldusula antes vista. Pero la férmu-
la empleada no me parece acertada.

1) La primera de las cldusulas, recomponiéndola con distintos pa-
sujes de las escrituras en que se consigna, dice asi: «El piso hipotecado
no podrd utilizarse por persona distinta del prestatario y su familia
inmediata... Serd causa de rescisién (prescindimos de la confusidén que
se padece en la literatura oficial entre rescision, resolucién, ineficacia
y nulidad)... el hecho de que ocupe la vivienda persona distinta del pres-
tatario y sus familiarcs... Para la rescisién bastard acreditar la ocupacion
por persona distinta del titular del préstamo».

En esta clausula, como no se os oculta, se establece implicitamente
una prohibicién de arrendar, e indirectamente una prohibicién de ena-
jenar, por la merma dc facultades del duefio, porque si no se puede
ocupar por el posible adquirente y no sc¢ puede arrcndar o solamente
pucdc arrendarse al prestatario, ;quién compraria el piso a sabiendas de
que no puede satisfacer con él su propia necesidad de vivienda ni obte-
ner pot el arrendamicnto a un tercero una retribucién al dinero invertido,
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sino que ha de padecer el monopolio posesorio del prestatario? Se dird
que precisamente de lo que se trata es de quitar alicientes a la adquisi-
cién por un tercero y que esta pretensién del prestamista es loable por lo
antes dicho; pero asi y todo, la cldusula choca con la ley y jurispruden-
cia hipotecarias sobre las prohibiciones de disponer.

Pero ademds la cldusula peca de poco cuidada: hay una contradic-
cién evidente en la determinacién de las personas que no pueden utilizar
la vivienda bajo sancién de «rescision» del contrato. Por un lado, se
habla de que debe utilizarse por el prestatario y «su familia inmediata»;
por otra, que serd causa de rescisién el que ocupe la vivienda persona
distinta «del prestatario y sus familiares» (sin precisarse que se refiere
a los inmediatos), y por otra, de que para que la rescisién se produzca
bastara acreditar la ocupacién por persona distinta del titular del présta-
mo. Es decir, que aplicando el ultimo criterio seria causa de rescisién
la ocupacién por un hijo (que no es el prestatario), y aplicando el segun-
do no lo seria la ocupacién por un hermano (que es familiar).

2) La segunda de las cldusulas aludidas faculta al prestamista para
dar por «rescindido» el préstamo en caso de que el prestatario «invirtiese
cualquier parte de la cantidad prestada en atencién distinta de aquella
patra la cual se hace el préstamo». Este texto es de una vaguedad que
contrasta con la seguridad que debe mediar en las relaciones juridicas,
como podemos ver en los cabos que quedan sueltos en las inversiones
més corrientes: la construccidén de viviendas o la adquisicién de vivienda
por el prestatario.

1. Construccidn.—Esta exige una serie de contratos mediales (com-
pra de materiales, arrendamiento de servicios, etc.) y desembolsos de
distinta {ndole (pago de impuestos y honorarios de facultativos, organi-
zacién burocratica, documentacién, etc.). de los cuales unos tenderdn
a la construccién directamente y otros s6lo indirecta o parcialmente,
¢{Habrd que excluir de la inversién estos tiltimos en su totalidad o, en
caso negativo, c6mo se determinard la parte que haya que «cargar» al
préstamo? Y en uno y en otro, /es serio que el prestamista tenga que
vigilar (o esté facultado para ello) el destino del camién de ladrillos
adquirido por el prestatario?

Y cada caso concreto (0 muchos de ellos) planteard un problema.
V. gr.: Dar una comida a los operarios con motivo de la conclusién de
una fase de la construccidn, ¢serd cambiar la inversién convenida? (Lo
serd dar esa comida a los amigos del prestatario? Si éste trabaja en la
direccién o ejecucién de la obra, (podrd detraer del impotte del préstamo
una cantidad para sus gastos particulares? Con estos interrogantes no es
fécil que el prestatario se halle muy seguro respecto a la continuacién

3
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del préstamo y, por el contrario, se sentird constantemente amenazado
con la espada de la «rescisién».

Se dira que ésta no queda al arbitrio del prestamista, sino que sera
el Juez quien decida, en dliimo (érmino, si hay lugar a la rescisién
segin lo pactado; pero (con arreglo a qué criterios si el pacto no se
los da? Por otra parte, no puede considerarse precisamente modélica
una cldusula si no permite al prestatario saber en cada momento si in-
fringe 0 no lo pactado.

2. Adgquisicibn.—Todavia hay mds motivos para la critica de la
clausula en cuestién, basados en la imposibilidad (o, al menos, grave
dificultad) de control de su cumplimiento (por la fungibilidad del dine-
o), en la inutilidad de aquélla y en la equivalencia entre el cumplimiento
directo y el indirecto, sin contar con su insuficiencia para regular el
destino del sobrante. Aclaremos:

La finalidad perseguida por el préstamo es que el prestatario adquie-
ra una vivienda. El hecho de la adquisicién, perfectamente comprobable,
es prueba de que el prestatario no ha dilapidado el dinero recibido, sino
que la finalidad perseguida estd cumplida. Pues bien: la cldusula en
lugar de poner el acento en aquel hecho demostrable, exige que el mismo
dinero (jlas mismas monedas o billetes recibidos!) pase de manos del
prestamista a las del prestatario, y de las de éste a las del vendedor de
la vivienda, siendo asi que lo mismo se consigue aquella finalidad pagan-
do el precio el prestatario con su propio dinero (en cuyo lugar pondra el
que reciba del prestamista) o incluso con el facilitado por un tercero (al
cual reembolsard con el que entre en su patrimonio por el préstamo).
Por otro lado, no puede controlarse con qué dinero se paga, a menos
que se registre la numeracién de los billetes que el prestamista entregue,
lo cual no es serio.

. Y, sin embargo, no hay mas remedio que interpretar la cldusula en
el sentido de que se refiere al mismo dinero recibido, porque es atin
mds absurda la otra interpretacién posible: la de que se refiera a una
cantidad igual a la recibida. En efecto: con esta otra interpretacion, el
comprar con su propio dinero una finca rdstica e incluso el atender
a su subsistencia con sus propios medios seria causa de rescisién del
préstamo, porque serfa invertir una parte del equivalente de la cantidad
presiada, en atencién distinta de la pactada...

La cldusula parece, pues, que se refiere al mismo dinero recibido.
Y piénsese desde el punto de vista registral que con la inscripcién de tal
clausula, el tercero siempre tendra elepeligro de que el préstamo hipote-
cario s¢ «rescinda», puesto que no podrd nunca saber si toda la cantidad
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recibida del prestamista en las mismas monedas o billetes recibidos fue
entregada al vendedor de quien adquirié el piso el prestatario.

Todo ello demuestra que la cldusula debia configurar la obligacion
del prestatario de acreditar su conducta correcta (la adquisicién del
piso), en lugar de obligar al prestamista a probar la conducta incorrecta
(la dilapidacién) a efectos de «rescisi6n», lo cual al sélo poder probarse
por un hecho negativo (la no adquisicién del piso) y no establecerse
plazo, permitird al prestatario defenderse con éxito mediante la promesa
de adquisicién en el futuro.

Y queda atin otra dificultad: el destino del sobrante, porque hay
que suponer que, en general, lo habrd. Esa «atencién distinta de aquella
para la cual se hace el préstamo» no ser4, claro estd, el pago del precio
convenido con el vendedor, pero tampoco lo serdn los gastos de la trans-
misién ni el impuesto de transmisiones patrimoniales por la misma. Si
todo esto se incluye en la inversién permitida, la cantidad del préstamo
es dificil que coincida con aquélla, ya que el importe total de la inversidn
no se puede fijar a priori con exactitud, y atn puede suceder que el
precio varie respecto al fijado con anticipacién, en virtud de negociacio-
nes posteriores con el vendedor. Pues bien: si después de pagados pre-
cio, gastos e impuestos, queda un sobrante, {podréd disponer de él el pres-
tatario libremente, puesto que ya se ha cumplido la finalidad perseguida?
Con arreglo a la letra de la cldusula, la contestacién negativa se impone.
Por tanto, el prestatario no tendrd més solucién que devolver al presta-
mista ese sobrante, si estd autorizado para hacer reembolsos parciales,
o retenerlo hasta que llegue el vencimiento del préstamo o... hasta que
quiera perjudicar al tercer adquirente con una «rescisidn» inesperada.

b’y Cldusula de distribucion de la responsabilidad hipotecaria.—
Las Entidades de crédito suelen conceder préstamos con garantia hipote-
caria de edificios (que luego han de constituirse en régimen de propiedad
por pisos) para distribuir (?) posteriormente la responsabilidad hipote-
caria entrc algunos de los pisos resultantes con liberacién de los restantes
de Ta carga hipotecaria y reduccién del préstamo.

En las cldusulas de las escrituras correspondientes puede observarse
algunas veces lo siguiente:

1) Se confunde la divisién del crédito hipotecario con la distribu-
cién de la responsabilidad enire las distintas fincas resultantes. En los
formularios de algunas Entidades de crédito se configura exactamente la
divisién del crédito, pero en los de otras se habla unas veces de divisién
y-otras de distribucién, o se articula como distribucién lo que en reali-
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dad, segin la voluntad de las partes, es una divisién del crédito. Asi,
en aquellas cldusulas en que se distribuye la responsabilidad y se sefiala
una cuota de amortizacién para cada piso, estableciéndose que el prés-
tamo (que es uno solo) se considerard vencido por falta de pago de una
cuota cualquiera de amortizacién: al no haber divisién del crédito, el
impago de su cuota por uno de los posteriores adquirentes de los pisos
arrastrard a los demaés, que se verdn obligados a devolver el préstamo,
cn la parte que les afecta, antes del vencimiento normal, a pesar de ir
pagando religiosamente sus cuotas de amortizacién. Y es que en estas
hipotecas de amortizacién, lo adecuado es la division del crédito para
independizar totalmente unos propietarios de otros.

Y esa confusién se produce no sélo cuando hay que dividir la hipo-
teca, sino también cuando ya nace dividida..., porque se trata de dos
hipotecas distintas. Asi ocurre en el caso siguiente: Dos hermanos (uno
prestatario y otro no deudor ni fiador) hipotecaron sendas fincas de su
propiedad en garantia de un préstamo de un millén de pesetas mediante
la siguiente cldusula: «Ademds de la obligacién personal e ilimitada
de don A y don B para el cumplimiento de este contrato, dichos sefiores
constituyen a favor de don C hipoteca sobre las dos fincas descritas, etc.,
y distribuyen la responsabilidad hipotecaria entre las dos fincas hipote-
cadas por mitad». Aparte de la inconsecuencia de establecer la respon-
sabilidad personal de quien no es deudor ni fiador, se distribuye lo que
ya esta dividido, porque no se trata de una hipoteca, sino de dos en
garantia de una sola obligacién: cada uno de los hermanos constituye
sobre su respectiva finca una hipoteca para garantizar la devolucién del
préstamo, si bien s6lo hasta la cantidad de 500.000 pesetas.

Y cl origen de esta confusién quizd se halle en algunas cldusulas poco
afortunadas de constitucién de hipoteca, en las que se indica que: «En
garantia de las X pesctas, capital del préstamo, el prestatario constituye
hipoteca. .», cuando en realidad lo que se garantiza no es un capital,
sino, como sabéis, la obligacién de devolver un préstamo, pudiendo cons-
tituirse la hipoteca por todo el capital del préstamo o por una parte de él.

2) Se omite la cancelacién parcial (o dicho con mdis propiedad, el
consentimiento para la cancelacidn parcial) de la hipoteca por reduccién
de la obligacién asegurada. Esa reduccién no suele faltar, no sélo por
estimarse que con la divisién disminuye la garantia, sino porque al ex-
cluirse determinados pisos (que quedan liberados) disminuye el valor
del objeto de la hipoteca. Pero tal reduccién no implica por si sola la
cancclacién parcial. Aplicando el articulo 179 del Reglamento Hipote-
cario (y no hay razén para no aplicarlo): aun cuando se haya extinguido
parcialmente por pago el crédito hipotecario, no se cancelard parcial-
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mente la correspondiente inscripcién mientras el acreedor no preste
su consentimiento para ello. Y como, segtin el articulo 122 de la Ley
Hipotecaria, la hipoteca subsiste integra, aunque se reduzca la obliga-
cién garantizada, al hacerse la distribucién de aquélla entre los distintos
pisos, con exclusién de algunos o sin exclusién, se produciria, salvo can-
celacion parcial, una desarmonia entre lo distribuido y el montante total
de la hipoteca.

3) Se reduce el crédito supletorio para costas fijado en la constitu-
cidn de la hipoteca, haciéndolo no expresamente, sino implicitamente,
es decir, sin indicacién de la cantidad en que se reduce y sin la cance-
lacién parcial correspondiente de la hipoteca. Tal crédito suele fijarse
en un porcentaje de la responsabilidad por el principal del préstamo,
y como al disminuir ésta con el fraccionamiento disminuye también aquel
crédito supletorio, si no se consiente la cancelacién parcial, se producira
también aqui aquella desarmonia; pero aun con tal consentimiento no
se podrd practicar el asiento cancelatorio mientras no se exprese, con-
forme al articulo 103 de la Ley Hipotecaria, «la parte del derecho que
se extinga y la que subsista», por muy elementales que sean las operacio-
nes aritméticas necesarias para determinar dichas partes.

En resumen. que, a nuestro juicio. necesita mds de un retoque el
formulario de algunas Entidades de crédito para las escrituras de que
se trata.

No se tiene en cuenta aqui, por considerarlo un simple lapsus calami,
otro defecto observado alguna vez, a saber: el Consejo de Administra-
cién fija como gastos de gestidén, a cargo del prestatario, una cantidad,
que ha de ser satisfecha como condicidn para acceder a la divisidn soli-
citada, y en la escritura, si bien se recoge la obligacién del prestatario,
se configura como una obligacién de futuro para cumplir en el tiempo
presente... («dicha cantidad se satisfard en este momento»), con lo cual
queda sin saberse si la condicién impuesta por el Consejo se ha cumpli-
do o no.

¢’) Cldusula de cancelacion de hipotecas—Apenas se concibe que
pueda haber dificultades con las escrituras de cancelacién de hipotecas.
Su sustancia puede quedar condensada en cinco palabras: «Cobré y con-
siento la cancelacién». Casi todo lo que se afiada a ellas puede calificarsc
de superfluoc. Pero no quiero referirme ahora ni a lo superfluo que sobra
ni... a lo necesario que falta, porque estoy tratando de cldusulas, aunque
no resisto la tentacién de clamar aqui por una interpretacién correcta
de la Resolucién de 31 de julio de 1957, que ni prescinda, en las escri-
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turas de cancelacidn, de los datos identificadores del inmueble (natura-
leza, situacidn, extensién, linderos), ni las recargue indtilmente con otros
datos descriptivos (construccidn, distribucién, elementos, ctc.).

Lo que me interesa ahora considerar es otra piedra de tropiezo dis-
tinta: la representacién para la cancelacidn o la cancelacién por repre-
sentante. Esta reprecsentacién se concede [recuentementc con una de estas
tres clausulas:

1. Formalizar cancelaciones de hipotecas.

2. Consentir cancelaciones de hipoteca que garanticen créditos que
hayan sido reembolsados.

3. Consentir cancelaciones de hipoteca siempre que sc acompafie
certificacion del Secretario General que acredite el pago de los créditos
garantizados.

Es decir se concede la representacion para simple formalizacidn dc
la cancelacidn, para la cancelacién condicionadamente o para la cance-
lacién con requisito complementario.

Se trata de férmulas para conceder la representacién de sociedades
u otras personas juridicas, cuya voluntad (como la de cualquier repre-
sentado) no debe desbordarse con interpretaciones mas o menos arbi-
trarias. Aqui no se trata de emplear mas o menos rigor, sino de ajustarse
a la verdadera voluntad del representado, manifestada en la concesidn.
Interpretemos aquellas clausulas:

1) Para simple formalizacion.—Formalizar es (prescindiendo aqui
de los actos solemnes o formales, de la forma ad substantia) dar forma
plblica a algo que ya tiene existencia. Es decir, el representante no esté
facultado para decidir por si la extincién de la garantia registral. sino
tinicamente para hacer constar en la forma requerida por el Derecho cl
acuerdo de extincién, ya existente anteriormente, del érgano o represen-
tante correspondiente de la persona juridica de que se trate. Sucede aqui
lo que ocurre con la manida cldusula que encomienda al Presidente del
Consejo de Administracién de la Socicdad Anénima el «levar la firma
social»: esto no quiere decir que el Presidente por si solo pueda contra-
tar, sino solamente que una vez acordado el contrato por el Consejo,
basta que lo suscriba el Presidente sin necesidad de la comparecencia de
todo el 6rgano colegiado. Pues bien: no siempre se tienen en cuenta estas
ideas, por otra parte, bien elementales.

2) Para cancelacién condicionadamente.—La férmula suele ser sim-
ple, es decir, no contiene expresamente ninguna condicién. V. gr.: «Can-
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cclacion de hipotecas de los créditos que resulten reembolsados». Pero
hay que interpretarla como si la concesién se sometiera a la condicién
de que el crédito haya sido pagado, y, por tanto. para que sea eficaz la
cancelacién habra que acreditar el cumplimiento de tal condicién. Y para
esto no basta la simple afirmacién del representante, sino que serd pre-
cisa la del que se halle facultado para recibir ¢! pago y liberar al pres-
tatario de la obligacién. Si el representante facultado por aquella cldu-
sula pudiera decidir libremente qué hipotecas hay que cancelar, indepen-
dientemente de que los créditos estén o no pagados o con su simple
afirmacién de estarlo, no habria por qué consignar la indicada limita-
cién. Se dird que ésta obra en la esfera interna, es decir, que es una nor-
ma de régimen interior para que el representante no cancele mas que las
hipotecas cuyos créditos compruebe que han sido pagados. Pero esa
irrelevancia para el exterior de la aludida limitacién tendria que estable-
cerse expresamente para quc pudiera ser tenida en cuenta.

3) Para cancelacion con requisito complementario.—Esta variante
apenas mereceria atencién si no fuera porque en la préctica se pretende
algunas veces sustituir la certificacién del Secretario General, Adminis-
trador General, etc.. a quien indirectamente la clausula concede faculta-
des’ liberatorias (del deudor), por otra del mismo representante a quien
se las nicga (puesto que no da efecto a su afirmacién del pago). Con
ello se olvida: 1. El texto literal y terminante de la cldusula. 2. Las
reglas de la Idgica, que obligan a calificar de subterfugio tal forma de
salvar la limitacién impuesta a la actuacién del representante. 3. Las
normas generales. que impiden dar mds valor a la afirmacién de haberse
cfectuado el pago hecha en un documento privado, que a la afirmacién
de la misma persona en escritura piiblica,

Me gustaria hablar, por Gltimo, dc las cldusulas de confliguracién de
la hipoteca cambiaria y de insistir en la reduccién ya aludida de las
cldusulas ampulosas. Pero compruebo que he llegado al limite del tiempo
que me habia marcado para esta disertacién y no sé si al de vuestra
paciencia. Dejadme, os lo ruego, con esta duda y con la ligerisima espe-
ranza de que mi oratoria no os haya sido demasiado pcsada. Por esta
amabilidad y por vuestra atencién a mis palabras, digna ciertamente de
mejor causa, imuchas gracias!

PEDRO AVILA ALVAREZ

Notario de Madrid (exccdente)
Registrador de la Propiedad
de Madrid






Sobre anotaciones de embargo en

el Registro de la Propiedad

SUMARIO: 1. Presentacién en el libro diario.—~11. Devolucidn del mandamiento
presentado.—I111. Presentacion en la Oficina Liquidadora—I1V. Vigencia del
asiento de presentacion.—V. Calificacién: A) Mandamientos judiciales: 1. Com-
petencia del Juzgado o Tribunal—2. Congruencia del mandato con el procedi-
miento o juicio en que se hubiere dictado.—3. Formalidades extrinsecas del man-
damiento.—4. Obstaculos derivados del Registro: a) Bienes no susceptibles dc
anotaciéon de embargo. b) Falta de inscripcién de la finca a favor del deman-
dado.—5. Circunstancias de los mandamientos—B) Mandamientos administrati-
vos.—VI. Supuestos dudosos y especiales: 1. Bienes afectos a una prohibicién dc
enajenar.—2. Bienes del declarado en suspensién dec pagos—3. Bienes ganancia-
les.—4. Bienes inscritos a favor del causante (mortis causa) del demandado.—
5. Bienes inscritos a favor de menores o incapacitados.—6. Bienes inscritos a fa-
vor de extranjeros.—7. Bienes afectos a una sustitucién fideicomisaria.—8. Biencs
vendidos con pacto de retro.—9. Bienes reservables—10. Derecho de retracto
convencional.—11. Derecho de usufructo.—12. Bienes comprados con pacto dc
sobrevivencia.—13. Derecho del donatario sucesivo en caso de donacién con
cldusula de reversién.—14. Otros supuestos.—VII. Plazo de vigencia y prdrroga.
VIII. Cancelacién: 1. Caducidad —2. Confusién de dercchos.—3. Nuiidad mate-
rial o formal.—4. Extincién de la finca o derecho gravados con ia anotacién.—
5. Mandamiento judicial.—6. Mandamiento administrativo,

Debo advertir que al presentar esta ponencia, no tengo mas propdsito
que el de hacer una especie de inventario de problemas practicos y posi-
bles soluciones en materia de anotaciones preventivas de embargo. El
inventario, forzosamente, serd incompleto y las soluciones. probablemen-
te, incorrectas. Pero estoy seguro de que en la charla o discusién final
me ayudaréis a cubrir lagunas y corregir errores.

Por tratarse de un trabajo exclusivamente orientado a servir de ayuda
en la prictica profesional, van a quedar fuera del mismo muchas cues-
tiones de orden mis bien teérico, como naturaleza juridica del embargo,
cardcter constitutivo o no de la anotacién, encuadre de ésta dentro de
las diversas clasificaciones de las anotaciones preventivas, etc. Por la
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misma razén, no voy a seguir en mi exposicién un orden sistemético, que
seria lo habitual y ortodoxo, sino un orden cronolégico de aparicién de
problemas, cstudiando los que pudieran producirse a todo lo largo del
proceso registral, desde la presentacién del mandamiento en ¢l Libro Dia-
rio hasta la cancelacién de la anotacién practicada.

Y dicho esto iniciemos el inventario.

[. PRESENTACION EN EL LIBRQ DIARIO

La solicitud de presentacién constituye el punto de partida de todo
el proceso y no suele plantear-problemas de interés.: S6lo en contadas
y muy poco probables ocasiones podria denegarse la practica del asiento
de presentacion. Tales serian, a mi juicio:

— Si se pretendiera la presentacién de un documento (sea publico
o privado) distinto al mandamiento judicial o administrativo.
Como no es posible practicar una anotacién de embargo en virtud
de convenio, se puede y debe denegar la presentacién.

— Si se pretendiera la presentacién de mandamiento judicial o admi-
nistrativo que tenga por objcto fincas no radicantes cn la demar-
cacién del Registro.

— Si se pretendiera la presentacién de mandamiento referente a bie-
nes muebles. En su caso, cabria la presentacién en el Registro
de Hipotcca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento, pero esto
queda fuera de nuestro estudio.

Pienso que a nadie extramard la posibilidad, que defiendo, de denegar
la préactica del asiento de presentacién. En la Resolucion de 17 de [ebre-
ro de 1955, relativa a un caso en que se pretendia inscribir un documento
privado dc compraventa, la Direccién General declard que, a pesar de
lo dispuesto por el articulo 248 de la Ley Hipoiecaria, cuando se trate
de documentos privados los Registradores hardn asiento de presentacion
sélo en aquellos supuestos excepcionales en que las disposiciones legales
les atribuyen elicacia registral, debiendo rehusar extenderlo en todos los
demds casos en que tales documentos no deben producir ninguna inscrip-
cién en sentido amplio. Y entiendo que los casos més arriba indicados
representan claramente una aplicacién de este criterio del Centro Di-
rectivo.

Pues bien, fucra de tales supuestos, el asiento de presentacién debera
practicarse, aun cuando con un ligero examen pudiera apreciarse algin
defecto que vaya a impedir necesariamente la anotacién. Tales defectos
han de ser reflejados en la correspondiente nota calificadora.
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(Y en el caso de que el mandamiento no se presente por duplicado?
Los articulos 1.453 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 257 de la Ley
Hipotecaria exigen que los mandamientos se expidan y presentcn por
duplicado. Es mas, este ultimo articulo exige la presentacién por dupli-
cado (excepto cuando se trate de ejecutorias) «para que en virtud de
resolucién judicial pueda hacerse cualquier asiento cn el Registro»,
con lo que pudiera pensarse que se estd refiriendo incluso al asicnto de
presentacion. A mi juicio, una interpretacién en este sentido no seria
correcta, porque conculcariamos el espiritu de la ley dando a la frase
«cualquier asiento» su significado méds amplio. El duplicado se exige,
fundamentalmente, con la finalidad de archivo y formacién del corres-
pondiente legajo. la falta de duplicado es ficilmente subsanable con pos-
terioridad a la presentacién. No creo, por todo ello, que un defecto de
tan escasa trascendencia pueda ocasionar la pérdida de una prioridad
que, en la mayoria de los supuestos de embargo, es fundamental.

Queda una dltima cuestiéon en este apartado: la de si deben presen-
tarse los mandamientos de embargo enviados por correo. Hay quien en-
cuentra un obstdculo para ello en el articulo 418 del Reglamento Hipo-
tecario, que tras permitir en su primer parrafo la presentacién por correo,
dispone en su parrafo segundo:

«Cuando la inscripcidn sca solicitada por auloridades que no residan
en el lugar del Registro, se remitirdn los titulos a cualquiera de sus subal-
ternos que tengan alli su residencia y, en su defecto, al representante del
Ministerio Fiscal o Alcaldia, a fin de que se realice la presentacién del
documento.»

También opino que la interpretacién de esta norma debe ser extrema-
dameiite {lexible. Por una parte, conviene tener prescnte que los manda-
mientos dimanantes de procedimientos civiles se entregan normalmentc
al Procurador del demandante y es éstec el que solicita la presentacién
cuando remite el mandamiento por correo. Por otra, que los Recaudado-
res de Contribuciones no son autoridad a estos efectos, de modo que si
no residen en el lugar del Registro podrén utilizar este procedimiento.
Ambos supuestos quedarian fuera del ambito de aplicacién del pérrafo
segundo del articulo 418 del Reglamento Hipotecario.

Y para los casos en que dicho pérrafo sea realmente aplicable, me
inclino a pensar que los principios de cooperacidn con la administracién
de justicia y de auxilio a las autoridades impiden atribuir cardcter impc-
rativo a tal norma reglamentaria. El compaiiero A. MANZANO SOLANO
(en un trabajo publicado en la RCDI, nim. 520, mayo-junio de 1977)
aboga porque el parrafo que comentamos se interprete con gran amplitud
y espititu abierto. Esto no quiere decir que el Registrador no pueda de-
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volver el documento y exigir quc sea presentado personalmente. Quierc
decir Gnicamente que el Registrador no estd obligado a devolver el man-
damiento sin' presentarlo, es decir, que el parrafo segundo no le impide
utilizar la opcién de presentar que le ofrece el parrafo primero. Lo que
en ningiin caso debera hacerse en estos supuestos, en opinién de MANZANO
SorLANO, que suscribo totalmente, es utilizar la tercera opcién reglamen-
taria, o sea, conservar ¢l documenio en su archivo sin presentarlo, a dis-
posicidn de quien tenga derecho al mismo. El principio de colaboracidn,
que debe imperar en estas situaciones, impide adoptar una postura que
dificulta o dilata la presentacién.

Finalmente, una recomendacién: cuando sc utilice este sistema de
presentacién conviene prescindir de la modalidad de correspondencia
ordinaria (puesto que de ella no queda constancia alguna) y recurrir al
envio certificado con acuse de recibo. Con éste se consigue, al menos,
plena certeza en cuanto al dia de la presentacién, aun cuando no se con-
siga respecto de la hora, que coincidird con la de la entrega por el cartero.
siempre que—y esto es opinién personal-——no se encuentra ya en ese mo-
mento en el Registro oira persona para solicitar la inscripcién de un
titulo contradictorio pues entiendo que en tal caso deberd presentarse en
primer lugar el titulo aportado personalmente.

IT. DEVOLUCION DEL MANDAMIENTO PRESENTADO

Dejando aparlc la posibilidad de existencia de defectos subsanables,
cs lo cierto que por la premura en ganar prioridad sobre otros embargos
o transmisiones por parte del titular registral, la mayoria de los manda-
mientos se presentan sin nota de la Oficina Liquidadora del Tmpuesto
sobre Transmisiones y Actos Juridicos Documentados.

De aqui (sin perjuicio de otras causas) la frecuencia con que los man-
damientos, inmediatamente después de presentados, son retirados por el
presentante. Tncidencia ésta que tampoco debe originar problemas pric-
ticos. Entrardn en juego los articulos 105 y 434-1 del Reglamento Hipo-
tecario y bastard con poner una nota de presentacién al pie del manda-
miento y olra al margen del asiento de prescntacién expresiva de la
devolucién del documento. Nota esta dltima «que deberd firmar el pre-
sentante o un testigo cn su defecto, si el Registrador 1o cxigiere».

Crco que esta titima frase del primer pérrafo del articulo 105 del
Reglamento Hipotecario merece un breve comentario. Por una parte,
parece claro que el documento presentado puede ser devuelto no sélo al
presentante, sino también al interesado. Basta tener en cuenta que el
articulo 434-1 habla del «derecho del interesado a que se le devuelva
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el titulo, sin otra nota que la expresiva de haberse practicado el asiento
de presentacién». De modo que aunque el articulo 105 del Reglamento
Hipotecario hable sélo de presentante, también el interesado podré firmar
la nota marginal de devolucién. Luego en este punto el citado articulo
peca por defecto.

Por otra parte. cabe preguntarse quién puede ser y qué funcién ha
de'cumplir ese testigo que, en defecto del presentanie y si el Registrador
lo exigiere, ha de firmar dicha nota marginal. Mi opinidn, al respecto, es
la siguiente:

— Me parece indudable que el testigo no puede suplir la presencia
fisica ni la voluntad del interesado o del presentante, que han de
recibir el documento. Si éstos no estdn presentes o si estandolo
no quieren recibir el documento, el Registrador no podrd devol-
verlo sin mds nota que la de presentacién: tendrd que poner nota
de calificacidn.

— Tampoco podremos utilizar la firma del testigo en el supuesto,
casi inimaginable, de que personado en la Oficina el interesado
o el presentante y sabiendo firmar, esté uno u otro dispuesto a re-
cibir el documento, pero no a firmar la nota marginal. En este
extrafio caso el documento no debe devolverse, ya que—aparte
lo contradictorio de la conducta de aquéllos—el Registrador no
puede exigir, porque no tiene autoridad para ello, que firme la
nota de devolucién cualquier persona que pueda encontrarse en
ese momento en el local del Registro esperando tranquilamente
que se le atienda.

— Nos queda asi un solo caso en que la intervencidn del festigo re-
sulta Gtil: cuando el interesado o presentante, que solicita la de-
volucién del titulo, no sabe o no puede firmar. Entonces la firma
del testigo tiene sentido y estd justificada. Y creo, ademds, que
en todo caso debe firmar una persona requerida por quien lenga
derecho a recibir el documento, pero no impuesta por el Regis-
trador. Dicho de otra forma, el Registrador podrd exigir que al-
guien firme, pero no que firme una persona determinada. Unica-
mente podrd exigir la identificacidn del testigo presentado, a efec-
tos de hacer constar en la nota de devolucién el nombre del fir-
mante y el cardcter con que lo hace.

Surge, por tltimo, otra cuestién. La firma del presentante, interesado
o testigo s6lo es necesaria, atendiendo a la letra del precepto, si el Regis-
trador lo exigiere. De modo que si se prescinde de tal exigencia, la nota
estaria firmada sélo por el Registrador. Opino que no es aconsejable
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hacer uso de esta facilidad reglamentaria y que es preferible, como medi-
da de prudencia, exigir la firma en todo caso. Exceptuando, claro est4, el
supuesto de devolucién de documentos enviados por correo, en que bas-
tard indicar en la nota que el documento se devuelve por correo (.Crtlfl-
cado, archivando luego la tarjeta de acuse de recibo.

111, PRESENTACION EN LA OFICINA LIQUIDADORA

Lo dicho en el apartado anterior acerca de la rdpida presentacion de
los mandamientos de embargo en el Registro de la Propiedad para ser
inmediatamente retirados a fin de conseguir la nota de pago, exencién
0 no sujecién del impuesto refleja, creo que con fidelidad, la practica
hasta ahora mds frecuente. Prictica que, en mi opinién, puede y debe
cambiar en el futuro, porque entiendo—y voy a intentar demostrar—que
no existe inconveniente ni obstdculo legal alguno para proceder al des-
pacho de los mandamientos de embargo aun cuando no figure en ellos
nota alguna de la Oficina Liquidadora del Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales y Actos Turidicos Documentados.

Parto para ello de una idea basica que me parece clara: el gravamen
proporcional del 0,50 por 100 establecido en el articulo 36 de la nueva
ley recae sobre la anotacidén, no sobre el mandamiento; el mandamiento
en si no devenga méas que el timbre fijo del articulo 33. Asf resulta de
los siguientes preceptos:

— «Estdn sujetas: ... 4. Las anotaciones preventivas que se prac-
tiquen en fos Registros pablicos» (art. 30).

— «Las anotaciones preventivas que se practique en los Registros
publicos tributaran...» (art. 36).

— «El impuesto se devengara: ... b) En las operaciones societarias
y actlos juridicos documentados, el dia en que se formalice el acto
sujeto a gravamen» (art. 39).

Queda claro, por tanto, que el acto sujeto, el hecho imponible, es
la anotacién, cuya fecha viene a determinar el momento del devengo del
impuesto e inicia el cémputo del plazo reglamentario para la presentacién
en la Oficina Liquidadora.

Scntado esto veamos cudl puede ser la linea de argumentaci6n:

«) Nos encontramos en primer Jugar con el articulo 254 de la Ley
Hipotecaria de indudable aplicacién a nuestro caso en cuanto la palabra
«inscripcién» debe ser interpretada en sentido amplio, comprensiva, por
supuesto, de la anotacién. Sucede, sin embargo, que este precepto no es
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suficientemente preciso, ya que sélo exige que «...se acredite previa-
mente el pago de los impuestos... si los devengare el acto o contrato que
se pretenda inscribir». Literalmente interpretado, permitiria la inscrip-
cidén sin previa nota de los actos o contratos que no «pagaran», o sea, de
los exentos y no sujetos, consecuencia que debe rechazarse en cuanto
implicaria por parte del Registrador una calificacién fiscal que la ley
atribuye a otro tipo de funcionarios.

b) Mas acertada parece, a primera vista, la norma contenida en el
articulo 42-1 de la nueva ley del impuesto: «Ninglin documento que
contenga actos o contratos sujetos a este impuesto, se admitird ni surtird
efecto en Tribunal, Oficina o Registro piblico, sin que se justifiquc el
pago, exencién o no sujecion de aquél, salvo lo previsto en la legislacién
hipotecaria». )

Pero si se examina con mds atencién, la norma ya no parece tan
acertada. Si el sujeto de los verbos «se admitird ni surtird efecto» es
«ninglin documento que contenga aclos o contratos sujetos a este im-
puesto», cabria pensar que los documentos que confengan actos o con-
tratos no sujetos podrian ser admitidos sin nota alguna de la Oficina
Liquidadora. Pero esto no es asi, ya que uno de los posibles contenidos
de dicha nota es el reconocimiento o la declaracién de no sujecién, de lo
que hay que deducir que también los documentos que contengan actos
0 contratos no sujetos al impuesto incurrirdn en la sancién de no admi-
sién por Tribunales y oficinas puiblicas si carecen de la recalcitrante nota.

Esto Gltimo es perfectamente légico. La ley no ha querido atribuir
a todos y cada uno de los funcionarios, judiciales o administrativos, la
facultad de reconocer o declarar el cardcter de exento o no sujeto de un
determinado acto o contrato. sino que, por el contrario, la atribuye ex-
clusivamenite a los liquidadores del impuesto. De ahi la necesidad de ia
nota en los supuestos de exencién o no sujecién.

Ahora bien, todo esto nos lleva necesariamente a entender que lo que
el articulo 42-1 viene a decir, en realidad es lo siguiente: «Ningin docu-
mento se admitird ni surtird efecto en Tribunal..., etc.». E inmediata-
mente empiezan las lamentaciones: ;Quiere esto decir que cualquier tipo
de documento. de los muchos que andan por esos mundos, sea publico
o privado, debe presentarse en la Oficina Liquidadora, cualquiera que
sea su contenido, tamafio, forma y color? Indudablemente, no. Pareceria
excesivo incluso al més celoso de los liquidadores.

Ya el mismo articulo 42, en su segundo pérrafo, nos ofrece un primer
grupo de documentos exceptuados: «No serd necesaria la presentacidn
de los poderes, facturas y demds documentos anilogos del trafico mer-
cantil». Pero (solamente éstos quedan exceptuados? Desde luego que
" no. Hay otros documentos cuya presentacién no es necesaria., aunque la
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ley no lo diga expresamente. Por ejemplo, los arrendamientos de fincas
urbanas {ormalizados en efectos timbrados; por ejemplo, las transmi-
siones intervenidas por fedatario mercantil, a que se refiere el articu-
lo 8-3 de la ley; por ejemplo, las certilicaciones administrativas, etc.

Qué ocurre entonces? Simplemente, a mi juicio, que las previsiones
de la nueva ley, en este punto, son notoriamente insuficientes y que
tendremos que recurrir a las normas contenidas en el Texto Refundido
hasta ahora vigente, cuyos preceptos «contintian en vigor en cuanto no se
opongan a los preceptos de csta ley» (disposicién final tercera).

¢) El articulo t14-1 del Texto Refundido contiene una norma que,
por ser equivalente a la del articulo 42-1 de la nueva ley, no aporta ma-
yor claridad a nuestro problema, pero se da la afortunada circunstancia
de que su mandato se impone «con excepcién de los documentos a que
se refiere el apartado 2 del articulo anterior» (o sea, el art. 113).

El apartado 1 de este articulo 113 acota ya el &mbito de la obligacién
de presentar dentro de limites mas razonables: sélo han de «presentarse
forzosamente» los documentos que comprendan actos o contratos refe-
rentes a cantidad, cosa o derecho valuables. Lo que resulta perfectamente
congruente con el sistema, ya que si la base imponible de los hechos
0 actos sujetos a tipo o gravamen proporcional viene determinada por el
valor rcal (arts. 6-1 & 15-2) o por el valor declarado (arts. 19-1 6 15-1),
cuando tal valor (real o declarado) no existe, no habrd base imponible
ni cuota a satisfacer. Los documentos sujetos de este grupo satisfacen el
impuesto mediante el empleo de efectos timbrados, 1o que hace innece-
saria su presentacién en las Oficinas Liquidadoras, como viene a reco-
nocer el articulo 113-2 en su letra g).

Concretdndonos un poco méas y reduciéndonos al dmbito de nuestro
lema, la letra ¢) del articulo y pérrafo citados exime del deber de pre-
sentacién a «las resoluciones y actuaciones de las distintas jurisdicciones
a que se refieren los nimeros 29 a 31 de la Tarifa, excepto los laudos
arbitrales». Estos niimeros de la antigua Tarifa se corresponden con los
articulos 32 y 33 de la nueva ley, y concrelamente el ndmero 31 con el
articulo 33.

Pues bien, tanto en el nuevo articulo 33 como en el nimero 31 de
la antigua Tarifa, se habla de «los testimonios que se expidan de las
actuaciones jurisdiccionales», sujetdndolos a timbre fijo. A mi juicio,
es indiscutible que los mandamientos para anotacién de embargo estin
incluidos cn esta frase. Porque el mandamiento no es otra cosa, en defi-
nitiva, que una comunicacién por la que un Juzgado o Tribunal pone en
conocimiento del Registrador el contenido de una resolucién judicial,
interesando, ordenando o «mandando» que se cumpla o practique 1o que
en clla se determina. «Para ordenar... la prictica de cualquier diligencia
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judicial cuya ejecucién corresponda a los Registradores de la Propie-
dad... se empleard la forma de mandamiento» (art. 288 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil).

El mandamiento de embargo se expide como consecuencia de una
providencia judicial. Esta providencia por tener por objeto cantidad
o cosa valuable quedard sometida a la escala gradual del articulo 32-2
(nimero 29 de la Tarifa antigua). Y el mandamiento, en cuanto tal, asi-
milable a testimonio judicial estard gravado con el timbre fijo del articu-
lo 33 (nim. 31 de la anterior Tarifa).

Consecuencia inevitable de todo esto es que los mandamientos, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 113-2-¢) del Texto Refundido,
estdn exceptuados de presentacién en las Oficinas Liquidadoras.

Quiere esto decir que cuando se presenta en el Registro de la Pro-
piedad un mandamiento de embargo debidamente reintegrado, el Re-
gistrador se encuentra ante un documento que ha satisfecho el tdnico
impuesto que devenga (el de Actos Juridicos Documentados) mediante
la forma de pago legalmente establecida (timbre fijo). Luego fenemos
en realidad cumplida la exigencia del articulo 254 de la Ley Hipotecaria.

d) Serd después, una vez practicada la anotacién, cuando surge un
nuevo hecho imponible: la anotacién misma. Y nacerd entonces la obli-
gacién de presentar en la Oficina Liquidadora, dentro del plazo regla-
mentarjo, el mandamiento ya anotado para la préctica de la liquidacién
oportuna, que esta vez debe satisfacerse en metélico (art. 33). Pero esta
etapa ulterior no interesa a nuestro estudio.

[V. VIGENCIA DEL ASIENTO DE PRESENTACION

Devuelto el mandamiento, si fue retirado, la primera circunstancia a
comprobar es la vigencia del asiento de presentacién practicado en su dia.
Es claro que si el asiento ha caducado no cabe mds operacidén que su can-
celacidn, y nueva presentacién del mandamiento si se solicita. Si el asiento
estd vigente podremos entrar en la calificacién propiamente dicha. No voy
a entrar aqui en el examen del supuesto, de suspensién del plazo de vi-
gencia del asiento de presentacién por no haber pagado el impuesto
dentro de los sesenta dias, a pesar del revuelo producido por el dltimo
considerando dc la Resolucion de 11 de marzo de 1978, porque no es
facil que el problema surja en el caso de mandamientos de embargo
y porque estd previsto sea ése el tema especifico de otra ponencia de
este Centro.

Unicamente voy a referirme (y brevemente) a la posibilidad de desis-
timiento de la anotacién que podria producirse en el periodo que nos

4
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ocupa. No entro en la polémica general sobre la posibilidad de desisti-
miento de la registracién, que tiene dividida a la doctrina (puede verse
una exposicién sucinta, pero clara, de los argumentos a favor y en contra
en el Derecho Inmobiliario Regisiral, de LACRUZ BERDEJO y SaNcHO REg-
BULLIDA, Libreria Bosch, Barcelona, 1968, pdg. 352). S6lo diré que en
el caso que estudiamos, o sea, desistimiento de anotacién de embargo,
los argumentos a favor del desistimiento en general se ven reforzados
por ¢l que proporciona el nimero 12 del articulo 206 del Reglamento
Hipotecartio, segtin el cual procederd la cancelacién de la anotacién si la
persona a cuyo favor estuviese constituida renunciare a la misma. Como
dice Roca SASTRE, si se adnite la renuncia de la anotacién ya practicada,
también debe admitirse el desistimiento antes que se practique, siendo
de la misma opinién SANzZ FERNANDEZ y Camy SANCHEZ CARETE. Me in-
clino asimismo a favor de la posibilidad de desistimiento. Producido éste,
deberd reflejarse en la correspondiente nota al margen del asiento de
presentacién.

V. CALIFICACION

Forzoso es distinguir en est¢c punto entrc mandamientos judiciales
y administrativos.

A) MANDAMIENTOS JUDICIALES

El articulo 99 del Reglamento Hipotecario determina el dmbito de
la calificacién registral de los documentos judiciales. Se limitard&—nos
dice—a la competencia del Juzgado o Tribunal, a Ja congruencia del
mandato con el procedimiento o juicio en que se hubiere dictado, a las
formalidades extrinsecas del documento presentado y a los obstéculos
que surjan del Registro. Voy a examinar por separado estos cuatro pun-
tos, sin perjuicio de estudiar después en el apartado de circunstancias de
los mandamientos otras normas reglamentarias relacionadas con ¢l tema.

1. Competencia del Juzgado o Tribunal

Conviene distinguir entre compctencia territorial, objetiva y fun-
cional.

a) Compelencia territorial —Entendemos por tal la atribucién a un
Juzgado o Tribunal de la facultad de conocer de cierlos asuntos con pre-
ferencia a los demis de la nacién, hecha en atencidén a la necesidad de
distribuir ¢l trabajo entre los érganos jurisdiccionales de un mismo grado.
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No cabe duda de que la competencia territorial entra en el dmbito
de la facultad calificadora. Y no presenta realmente ninguna dificultad,
ya que rige el principio de coincidencia del territorio jurisdiccional. El
mandamiento—nos dice el articulo 165-2 del Reglamento Hipotecario—
ha de ser expedido por el Juez o Tribunal en cuyo término jurisdiccional
-radique el Registro donde deba extenderse la anotacién. De modo que
todo Juez o Tribunal que tenga jurisdiccién en todo o parte del territorio
del Registro podrd expedir mandamiento de embargo. Por ejemplo: el
Juez de Distrito podréd expedir mandamientos relativos a fincas sitas en
el municipio o municipios en que ejerza su jurisdiccidn, el Magistrado
de Trabajo podrd expedir mandamicntos relativos a fincas de cualquier
municipio de su provincia, etc. En el caso de que el Juez o Tribunal que
haya decretado el embargo no tenga jurisdiccién sobre el territorio en que
radique la finca embargada, deberé dirigirse mediante suplicatorio, exhor-

to o carta-orden al JTuez o Tribunal que corresponda para que éste expida
el mandamiento.

b) Competencia objetiva.—Es la atribucién a los 6rganos jurisdic-
cionales de cierto grado de la facultad de conocer de determinados asun-
tos por razén de su naturaleza o cuantia.

Entiendo que Ja competencia objetiva por razén de la naturaleza que-
da, en la préctica, fuera del 4mbito de la calificacién. Por una parte, los
mandamientos, como es 16gico, ni expresan ni tienen por qué expresar la
razén cn que se apoya el Juez que lo expide para considerarse compe-
tente. Por otra, las normas legales sobre competencia no son tan rigidas
que permitan determinarla con facilidad atendiendo sélo a datos obje-
tivos. En efecto, los procedimientos de que dimanan mandamientos de
embargo serdn, por regla generai, «juicios en que se ejerciten acciones
personales» (como dice el ndm. 1 del art. 62 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil), y para éstos serd Juez competente el del lugar en que deba cum-
plirse 1a obligacién, y a falta de éste, a eleccién del demandante, el del
domicilio del demandado o el del lugar del contrato, si halldndose en él,
aunque accidentalmente, pudiera hacerse el emplazamiento. Pues bien,
en el mandamiento tnicamente constard el domicilio del demandado,
pero no el lugar en que, por pacto, deba cumplirse la obligacién ni el
lugar de la celebracién del contrato. Aparte todo esto, cabe la sumisién
expresa o ticita a un determinado Juez o Tribunal. De aqui que, segin
mi criterio, este tipo de competencia escapa a la calificacién registral.
Serd, en cambio, méas ficil 1a calificacién de la competencia por razén
de la cuantia, por existir normas mads rigidas en esta materia.

Una ya antigua Resolucidn de 19 de agosio de 1919 nos puede servir
-de apoyo a lo que llevamos dicho. El caso planteado fue el siguiente:
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Ante el Juzgado municipal del distrito de Horta, se reclamé el pago de
pensiones atrasadas de un censo, y dictada sentencia condenatoria en
rebeldia del demandado, se acordé el embargo de la finca afecta al gra-
vamen y la consiguiente anotacién en el Registro, a cuyo efecto y previo
exhorto, el Juzgado de igual clase de Figueras expidié mandamiento,
cuya anotacion fue suspendida, entre otros defecios que ahora no inte-
resan, por no resultar del mandamiento la causa del embargo y no espe-
cificarse cudl fuera el lugar de cumplimiento de la obligacién o el de la
dltima residencia del demandado o si hubo sumisién expresa o tdcila.

La Direccién General declard que la facultad excepcional concedida
a los Registradores para calificar la competencia de los Jueces o Tribu-
nales... no debe ejercitarse indistintamente cuando la competencia se
determina por la materia litigiosa, por la naturaleza de la accién, por la
cuantia reclamada, por el caricter o residencia de las personas, por el
territorio o por el grado de la instancia, sino que ha de aplicarse con todo
rigor a los casos en que por precepto legal o motivo de orden piiblico
la decisién trasciende de la esfera privada de la competencia a la pablica
de la jurisdiccién y, por el contrario, ha de ejercitarse con suma discre-
¢idn en casos como el examinado, toda vez que por una sumision técita,
por una renuncia presunta al ejercicio de la inhibitoria o la declinatoria
0 a la presentacién de excepciones dilatorias y por el recurso especial
de audiencia de los articulos 773 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (juicio en rebeldia) cabe explicar la procedencia y alcance juridico
de una resolucién judicial.

¢) Competencia funcional —Es la distribucién entre los distintos
Juzgados y Tribunales dc la facultad de conocer de ciertos asuntos en
primera o segunda instancia, que se hace en atencién a la organizacién
jerarquica de los 6rganos jurisdiccionales.

La rigidez de las normas scbre competencia jerdrquica y el hecho
de que la sumisién expresa o tdcita a un Juzgado de primera instancia
se entendera hecha para la segunda al superior jerdrquico del mismo
a quien corresponda conocer de la apelacién (art. 60 de la Ley de En-
juiciamiento Civil), facilitan la calificacién en este punto, que—como
veremos mas adelante, al comentar el articulo 84 de la Ley Hipotecaria—
puede tener interés practico.

2. Congruencia del mandato con el procedimiento o juicio
en que se hubiere dictado

Esta frase del articulo 99 del Regiamento Hipolccario quiere decir,
a mi juicio, que debe existir total correspondencia y adecuacién entre
lo que se ordena por el Juez o Tribunal que expide el mandamiento y la
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naturaleza, objeto y trdmites del procedimiento de que éste dimana. No
se trata aqui, por supuesto, de examinar si se ha observado el orden
riguroso del procedimiento, aspecto éste excluido de la funcién califica-
dora, sino de comprobar que lo que ordena el Juez en el mandamiento
presentado puede ser efectivamente ordenado en el procedimiento en
curso, atendida su naturaleza y finalidad.

Aplicando esta idea a los mandamientos de embargo, la calificacién
consistird en comprobar la adecuacién entre la clase o naturaleza del
embargo decretado (preventivo, ejecutivo, en rebeldia, causa criminal,
proceso laboral) y la clase o naturaleza del procedimiento en tramite.

Creo que en la préactica no serd frecuente la «falta de congruencia»,
aunque he vivido profesionalmente un caso, que no dudé en encuadrar
en este apartado y que someto aqui a vuestra consideracién. Se trataba
de mandamiento de embargo, dimanante de un expediente de suspen-
si6én de pagos, dictado por el Juez de Primera Tnstancia que intervino en
dicho expediente, para que se tomara anotacién sobre bienes del sus-
penso en garantia de determinada suma adeudada en concepto de hono-
rarios al Abogado y al Procurador del comerciante suspenso. No habia
aqui ningln problema de incompetencia. pero si lo habia, a mi juicio,
de incongruencia entre el mandato y el procedimiento, puesto que el
expediente de suspensidn de pagos no tiene mas finalidad que la de con-
seguir un convenio. evitador de la quiebra, entre el suspenso y sus acree-
dores, de forma que las reclamaciones por deudas del suspenso no en-
cuentran en ¢l tramite ni momento procesal oportuno. Pienso que el
camino a seguir en este caso debia haber sido el de jura de cuentas y co-
bro por via de apremio, y seguido este curso, el embargo en ella decretado
hubiera sido anotable, por las razones que més adelante expondré al
hablar dei embargo de bienes del suspenso.

LLa necesidad de congruencia entre mandato y procedimiento tiene,
ademds, otra vertiente: los bienes o derechos objeto del mandamiento
deben haber sido embargados precisamente por pertenecer a la persona
o personas contra quien se sigue el procedimiento. No cabria Ta anota-
cién si cn el mandamiento se dijera que se ha embargado tal finca pro-
piedad de don X, cuando el procedimiento se ha seguido contra don Z,
ya que aquél no ha sido parte, ni citado ni oido en ¢l proceso en curso.

3. Formalidades extrinsecas del mandamiento

El que para practicar la anotacién dc embargo deba expedirsc man-
damiento viene claramente impuesto por los articulos 288 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y 257 de la Ley Hipotecaria.

Debe presentarse por duplicado (art. 257 de la Ley Hipotecaria).
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No es aplicable a los mandamientos judiciales lo establecido en ¢l
articulo 241 del Reglamento Notarial, al exigir que en el dltimo pliego
o folio se indique la numeracién de los anteriores. La Resolucidn de 19
de abril de 1972, que establecié esta doctrina con relacién a un testimo-
nio de un auto judicial de declaracién de exceso de cabida, es aplicable,
sin duda, a los mandamientos de embargo. Caso de que éstos cstén inte-
grados por varios folios bastard con que cada uno de ellos lleve el sello
del Juzgado y aparezca rubricado por cl fedatario scgin resulta de la
citada resolucién.

Los mandamientos judiciales estdn sujetos al Impuesto sobre Actos
Juridicos Documentados por el ntimero 31 de la Tarifa antigua, coinciden-
te con el actual articulo 33.

Puede el mandamiento llevar nota de no sujecidn al Impuesto de
Transmisiones (0 de exencién ,en su caso, ¢ incluso pago, si el interesa-
do hubiere accedido a realizarlo antes que la anotacién se practique),
aunque no es necesario.

Podrian incluirse también dentro de esle apartado algunos dc los
puntos que mds adelante examinamos bajo el epigrafe de circunsiancias
y requisitos de los mandamientos, pero preferimos cstudiarlos en aquel
lugar por razones de claridad.

4. Obstdaculos derivados del Registro

Las anotaciones de embargo propiamente dichas (no me refiero ahora
a las anotaciones de suspensién de otra de embargo) sélo pueden llevarse
a cabo cuando la persona contra quien se decret6 aquella medida cau-
telar aparece como titular registral de la finca o derecho embargado en
el momento en que la anotacién ha de practicarse y siempre, claro estd,
que tal finca o derecho sea susceptible de embargo.

Podemos, por tanto, agrupar en este apartado dos tipos de obstacu-
los: la inembargabilidad de la finca y la falta dc inscripcién de la misma
a favor del demandado.

a) Bienes no susceptibles de anotacién de embargo:

Hay que incluir aqui los bienes inembargables por naluraleza o por
ministerio de la ley y los bienes no susceptibles de inscripcion.
a-1) Bienes y derechos incmbargables por naturaleza. Lo seran:

— Los derechos dc uso y habitacién por su cardcter personalisimo
y por ser intransmisibles (art. 525 del Cédigo Civil).

— Las servidumbres prediales que son inseparables de la finca a que
pertenecen (art. 534 del Cédigo Civil) y no podrdn embargarse
—como no pueden hipotecarse—sino conjuntamente con el pre-
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dio dominante a excepcidén de la de aguas que podrd ser hipote-
cada (art. 108-1.° de la Ley Hipotecaria) y, por tanto, embargada.

— Los usufructos legales, excepto el concedido al cényuge viudo por
el Cddigo Civil (no hipotecables, segtin el art. 108-2.° de la Ley
Hipotecaria), por consistir, como dice Roca SASTRE, mds quc ¢n
verdaderos derechos subjetivos, en faculiades y resortes de jefa-
tura [amiliar.

— Los retractos legales que por ser limitaciones del dominio, mas
que verdaderos derechos reales, deben encuadrarse, como dice
Roca, dentro del articulo 5.° del Reglamento Hipotecario, no
siendo susceptibles de inscripcidn.

— EIl derecho de alimentos entre parientes, que no es transmisible
a terceros (art. 151 del Cdédigo Civil). Podria ser embargado el
derecho a demandar las pensiones alimenticias atrasadas, que es
transmisible (péarrafo 2 del mismo art.), pero tal embargo no po-
dria anotarse, en cuanto el derecho de alimentos entre parientes,
por su cardcter personal, no es inscribible.

— El poder de disposicién reservado por el donante en el supuesto
de donacidén con reserva de la facultad de disponer (art. 639 del
Cédigo Civil), por el cardcler personalisimo de las facultades dis-
positivas reservadas.

— El derecho de reversién en los supuestos de expropiacién forzosa.
En el periodo dc tiempo que se extiende entre el momento de la
expropiacién y el momento en que surgen las circunstancias ne-
cesatrias para la reversién de los bienes, el expropiado o sus cau-
sahabientes no tienen mds que una facultad, de ejercicio potesta-
tivo, de solicitar la reversién en su dia. Como tal facultad, no
puede ser objeto dc inscripcién ni cabe la anotacién del manda-
miento de embargo.

a-2) Bienes incmbargables por ministerio dc la ley. Podemos in-
cluir aqui:

— Los bienes y derechos del Patrimonio del Estado (arts. 18 la Ley
del Patrimonio del Estado y 48 del Reglamento).

— Los bienes de las Corporaciones Locales (arl. 661 de la Ley de
Régimen Local).

— Las vias férreas abiertas al servicio ptiblico y sus estaciones, ta-
lleres, terrenos, obras y edificios necesarios para su uso (art. 1.448
de la Ley de Enjuiciamiento Civil).

— Los bienes integrados en la RENFE, va que dichos bienes con-
servardn los caracteres y condiciones que correspondan a los
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bienes del Estado con atrreglo a las leyes (art. 28 del Estatuto dc
RENFE de 23 de julio de 1964).

Los bienes raices que constituyan la base de un patrimonio fa-
miliar, si bien rcsponderdn de los débitos del titular por razén
de impuestos o contribuciones correspondientes al Estado, pro-
vincia o municipio (art. 38 de la LRYDA de 12 de enero de
1973).

Las tierras destinadas a constituir cxplotaciones familiares o co-
munitarias. Estas tierras se adjudicaran siempre por el TRYDA en
concepto de concesién administrativa (art. 29 de la LRYDA). La
concesién no podrd ser objeto de embargo. Los frutos—en cam-
bio—, en cuanto excedan de la cuota que deba ser abonada por
el Instituto, seran embargables con sujecién a la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (art. 31-3 de la ley citada).

Los montes vecinales en mano comin, que son inembargables sc-
gtn el articulo 2 de 1a T.ey de 11 de noviembre de 1980.

Los elementos comunes de los edificios en régimen de propiedad
horizontal, que no podran ser embargados sino juntamente con
la parte determinada privativa de que son anejo inseparable (ar-
ticulo 396-2 del Cédigo Civil).

Los bienes de Tnstituciones de Beneficencia general. El articu-
lo 10 del Real Decreto de 14 de marzo de 1899 prohibe todo pro-
cedimiento de apremio sobre los bienes y rentas de las Institu-
ciones de Beneficencia, siendo el Protectorado el que resolverd
la forma de hacer efectivas las obligaciones que tesulten contra
ellas. Quiere esto decit quc no podrd anotarse el embargo sobre
esta clase de bienes, salvo que conste la autorizacién del Protecto-
rado para ello.

Norma similar contiene el articulo 49 del Reglamento de Fun-
daciones Culturales Privadas de 21 de julio de 1972, al disponer
que «cuando un Juzgado o Tribunal vaya a despachar un man-
damiento de ejecucién o una providencia de embargo contra las
rentas o bienes de una FCP, lo pondrd en conocimiento del Mi-
nisterio Fiscal el cual lo comunicard al Protectorado».

Los bienes de 1a Hacienda Pablica. El articulo 44 de la Ley Ge-
neral Presupuestaria de 4 de enero de 1977 dispone que «los Tri-
bunales, Jueces v Autoridades administrativas no podran despa-
char mandamientos de ejecucién ni dictar providencias de em-
bargo contra los derechos, fondos, valores y bienes en general.dc
la Hacienda Publica», debiendo tener en cuenta que la Hacienda
Pablica—dice el articulo 2.°—«estd constituida, a los efectos de
esta ley, por el conjunto de derechos y obligaciones de contenido
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econémico cuya titularidad corresponda al Estado o sus Organis-
mos Auténomos». )

— Los bienes que integran el Patrimonio Artistico Nacional. que no
pueden ser enajenados sin previa autorizacién ministerial (Ley de
10 de diciembre de 1931, entre otras disposiciones). Aparte esto,
el Patrimonio Artistico Nacional es Organismo Auténomo y le
serd por ello aplicable el articulo 2.° de la Lev General Presu-
puestaria, antes citado.

-— Por dltimo, pueden incluirse aqui, aunque en parte cstén com-
prendidos en apartados anteriores, los bienes de dominio piiblico
en general, por su caricter de inalienables, imprescriptibles ¢ in-
embargables (art. 132 de la Constitucién).

a-3) Bienes no susceptibles de inscripcidn:

Los bienes exceptuados de la registracién por el articulo 5.° del Re-
glamento Hipotecario no pueden ser objeto de ningln tipo de asiento
registral. En relacién con el nlmero primero de este articulo, conviene
tener en cuenta que debe ser complementado con lo dispuesto en el ar-
ticulo 1 de la Ley del Patrimonio del Estado, del que se deriva que no
seran susceptibles de inscripcién los bienes que siendo propiedad del
Estado, se hallen afectos al uso general o a los servicios publicos, asi
como los edificios propiedad del Estado en que se alojen drganos del
mismo.

En cuanto al ndmero cuarto (templos destinados al culto catdlico)
no tengo noticias acerca de si la Ley de Libertad Religiosa, actualmente
discutiéndose en' las Cortes. se ocupa o no de esta materia. Pienso que
este punto quedara olvidado vy, si acaso, posteriormente regulado en
algin precepto reglamentario. De momento, los indicios apuntan hacia
el mantenimiento del criterio tradicional, ya que el apartado 5 del ar-
ticulo T del Acuerdo con la Santa Sedc de 3 de enero de 1979 dispone
que «los lugares de culto tienen garantizada su inviolabilidad con arreglo
a las leyes». que «no podridn ser demolidos sin ser previamente privados
de su cardcter sagrado» y que «en caso de expropiacién forzosa, sera
antes oida la autoridad eclesidstica competente». Lo que si parece claro
es que las iglesias o capillas destinadas a cultos no catdlicos son inscri-
bibles y, ante la ausencia de norma que lo prohiba, embargables.

b) Falta de inscripcién de la finca embargada a favor del deman-

dado:

En realidad, no tenemos aqui otra cosa que una aplicacién concreta
del principio de tracto sucesivo. Los articulos 140, 164, 169 y 170 del
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Reglamento Hipotecario contienen una regulacién bastante detallada en
este punto, por lo que no vale la pena extenderse en su comentario. Haré
Gnicamente una referencia a la frase contenida en la regla 1. del ar-
ticulo 140 del Reglamento Hipotecario: «si la propiedad dc la finca
cmbargada aparcciera inscrita a favor de una persona que no sea aquella
contra quien se hubicrc decrctado el embargo, se denegard o suspendera
la anotacién segin los casos». Pues bien ¢en qué casos procederd la
suspensién y en cudles la denegacién?

Hemos de recurrir al articulo 103 del Reglamento Hipotecario, que
con caracter general permite la suspensién en dos supuestos:

Uno de ellos es el de que la persona que otorgue o a quien afecte el
aclo o contrato a inscribir sea causahabiente del titular registral, segin el
mismo documento presentado. Por tanto, si en el mandamiento se dice
que el demandado es causahabiente del titular registral procedera la
suspensién. Pero no es frecuente que en los mandamientos se resefie el
titulo de adquisicién del demandado, por lo que cste supuesto tendra
poca importancia practica.

(Debo hacer referencia en este punto al supucsto planteado
por uno de los comparieros asistentes a Ja lectura de esta ponen-
cia, relativo a un mandamiento de embargo en que se hacia
constar que el demandado habia comprado la finca embargada
al titular registral mediante documento privado. Pienso que la
postura a adoptar en este caso es la de denegacién, puesto que
el titulo alegado en el mandamiento no es susceptible de produ-
cir la inscripcién de la finca a favor del demandado, ni siquiera
—cxtremando las cosas—es susceptible de presentacién.)

El otro es que tal circunstancia (la de ser causahabiente del titular
registral) resulte del Registro y del documento presentado. Si partimos
de quc el mandamiento no dice nada al respecto, dicha circunstancia
habra de resultar del Registro. Y no de un asiento de inscripcién, pues
cn este caso no habria problema, sino de un asiento de presentacién de
un documento todavia no inscrito. Caben entonces varias posibilidades:

— EI documento reanudador del tracto (o sea, el que refleja la
adquisicién a favor del demandado) se presenta con posterioridad
al mandamiento de embargo. En tal caso: si la presentacién tuvo
lugar con posterioridad a la nota de calificacién, ésta debe haber
sido denegatoria, y si tuvo lugar con anterioridad lo procedente,
a mi juicio, seria despachar en primer lugar el documento presen-
tado posteriormente, dejando asi via libre para anotar el embargo.
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Como dice la Resolucion de 18 de marzo de 1972, la rigida apli-
cacién de cualquier principio hipotecario no puede llegar a limi-
tar la facultad y el deber de los Registradores de examinar los
documentos pendientes de despacho relativos a una misma finca,
aun presentados posteriormente, para de esta forma procurar el
mayor acierto en la calificacién, no efectuar inscripciones indtiles
o ineficaces, evitar litigios v conseguir justa concordancia entre los
asientos y los derechos de los interesados.

Precisamente, la resolucién que acabamos de citar llevd esta

idea a sus Gltimas consecuencias. El supuesto en ella estudiado era
el siguiente: se presentaron, en primer lugar, tres mandamientos
administrativos de embargo sobre una finca que en el momento
de la presentacién no figuraba inscrita a favor de la sociedad
deudora, y posteriormente se presentan en el mismo dia la ejecu-
toria, en cuya virtud se podia inscribir dicha finca a favor de la
sociedad apremiada, y la escritura, por la que dicha sociedad
cedia al Instituto Nacional de Previsién la finca embargada en
pago de deudas por seguros sociales. El Registrador inscribié la
ejecutoria, y posteriormente la escritura de cesidén, vy dencgd la
anotacién de embargo. No podemos hacer aqui un comentario
de esta resolucién, que nos obligaria a profundizar cn el tema del
principio de prioridad. Baste decir que la Direccién General con-
firmd el auto presidencial y la nota del Registrador.
Si el documento reanudador del tracto ha sido presentado con
anterioridad al mandamiento y retirado (para subsanar defectos
o para presentar en la Oficina Liquidadora), debe retrasarse la
calificacién del mandamiente, ya que ésta vendrd condicionada
por la suerte que corra el documento presentado en primer lugar.
Si se suspende el plazo de vigencia del asiento de presentacién
de este documento. deberd suspenderse asimismo ¢l del asiento de
presentacién del mandamiento. Si aquel documento se inscribe,
podra anotarse el embargo. Si aquél se deniega, procedera la de-
negacién de la anotacién. Y si el asiento de presentacién del
primer documento se cancela por caducidad (por no haber sido
devuelto al Registro dentro de los plazos reglamentarios). proce-
derd, a mi juicio, la denegacién de la anotacién (y no la suspen-
sién) porque el contenido de los asientos cancelados no debe
ser tenido en cuenta para la calificacién. La Resolucion de 22
de febrero de 1946 ya declard, a estos efectos, que un asiento dc
presentacién cancelado por haber transcurrido el plazo legal, no
puede servir de fundamento a la calificacidén hipotecaria.
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5. Circunstancias de los mandamientos

Los articulos 72 y siguicntes de la Ley Hipotecaria, y 144, 165 vy si-
guientes del Reglamento Hipotecario, nos hablan unas veces de circuns-
tancias del mandamiento y otras de circunstancias de la anotacién. No
cabe duda dec que son cosas distintas. Pero es lo cicrto que cualquier
circunstancia que se haga constar en la anotacién (salvo las referencias
estrictamente registrales) debe constar asimismo en el mandamiento. De
aqui que intente a continuacién ordenar las circunstancias que debe con-
tener el mandamiento recurriendo indistintamente a unas y otras normas.
Encuentro las siguientes:

a) Tndicacién del Juez o Tribunal que expide el mandamiento (ar-
ticulo 165 del Reglamento Hipotecario).

b) Indicacién del Tuez o Tribunal que, en su caso, haya decretado
el embargo y exhortado al que expide el mandamiento (art. 165 del
Reglamento Hipotecario).

¢) Expresién del juicio o procedimiento de que el cmbargo dimana
(articulo 72 de la Ley Hipotecaria).

d) Circunstancias de la pcrsona que haya obtenido la providencia
de embargo a su favor y las de aquella contra quien se haya dictado
(articulo 166-3.* del Reglamento Hipotecario).

Conviene preguntarse cudles son las circunstancias personales que el
mandamiento debe reflejar. A mi juicio, no han de ser necesariamente
todas las que indica la regla 9." del articulo 51 del Reglamento Hipoteca-
rio. Como dice BUENAVENTURA CAMY (Comentarios, tomo VI, pig. 98),
no estamos aqui ante un tema de capacidad, sino de identificacién. Y 1la
capacidad en estos asientos queda fuera de la calificacidén registral. La
capacidad del anotante y del anotado—dice—cs la que corresponda para
demandar y ser demandado, problema procesal por excelencia, ajeno al
Registrador. Basta, pues, con que se cumpla el requisito de la identifica-
cién, exigido por el articulo 75 de la Ley Hipotecaria, para que la ano-
tacién no incida cn vicio de nulidad.

Dec acucrdo con esto y con relacion al demandado, no serd estricta-
mente necesaria la indicacién de la profesién y vecindad, ni siquiera el
estado civil, salvo en el caso regulado por el articulo 144, que examina-
mos mds adelante. Scria suficientc la expresién del nombre y apellidos,
salvo que éstos por si solos no fueran suficientemente identificadores
(pensad, por ejemplo, que entre parientes cercanos es relativamente fre-
cuente la identidad de nombres y apellidos).
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En cuanto al demandante, debe mantenerse la misma idea. Afiadiendo
que la indicacién del estado civil no serd necesaria en ningin caso, ni
tampoco la indicacién del nombre y apellidos de la esposa, aunque en el
mandamiento se diga que es casado. Y ello porque el embargo no genera,
a mi juicio, a favor del anolante un derecho real que pudiera pensarse
tiene cardcter ganancial. Pienso que la anotacién de embargo no es mds
que la constatacién registral de una situacién procesal, a fin de que
pueda afectar a terceros. Y por esto, la anotacidon debe practicarse a [a-
vor del demandante y no, aunque esté casado en régimen de gananciales,
a favor del mismo y de su esposa sin atribucién de cuotas y para su socie-
dad conyugal.

Forzoso es reconocer que la Resolucion de 19 de agosto de 1919
considerd necesaria la constancia del estado civil del anotante, al decla-
rar que «es necesario fijar no sélo el nombre y apellidos, sino también
el estado civil» del anotante, si bien parecié exigirlo con finalidad funda-
mentalmente identificadora, ya‘'que ahadia, «a fin de que se conozca sin
ambigiiedad ni error quién es el titular, drbitro en cierto modo de la
seguridad real creada».

Si se trata de personas juridicas (sean demandantes o demandados)
tampoco serd necesario resefar que han sido inscritas en el Registro
Mercantil, en el de Asociaciones o en cualquier otro al que pudieran
estar sujetas. Si este dato afecta al nacimiento de su personalidad juri-
dica y, por tanto, a su capacidad para demandar o ser demandado, esia-
remos de nuevo en la esfera procesal y fuera del ambito de la calificacidn.

Conviene llamar la atencién, por dltimo, sobre el hecho de que
determinadas anotaciones de embargo no expresardn. en puridad, quién
vor». Pensemos, por ejemplo, en ios mandamientos dimanantes de causa
criminal. En el proceso penal lo que se solicita en primer lugar es la
prestacién de fianza, y sélo en el caso de que ésta no se preste, se proce-
derd al embargo (art. 597 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). La
solicitud de fianza y, por consiguiente, de embargo, puede partir del
Ministerio Fiscal o del actor civil, e incluso, sin necesidad de peticién
alguna, puede el Juez de instruccién decretar el embargo (art. 589 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Desde luego siempre existird un
beneficiario de la anotacién (el perjudicado por el delito o falta), pero
del mandamiento no resultara quién sea. Esto es claro si el émbargo ha
sido decretado a solicitud del Ministerio Fiscal o por propia iniciativa del
Juez instructor. Y en el supuesto de que se haya ordenado a peticién
del actor civil, tampoco contendrd el mandamiento las circunstancias
identificadoras de éste.
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Pues bien, en estos casos (y otros similares) no creo que deba prac-
ticarse la anotacién a favor del Juzgado de Instruccién, ni de la Audien-
cia Provincial, ni del Ministerio Fiscal, que ni tienen personalidad juri-
dica ni son beneficiarios directos de tal medida cautelar. Tendremos en
cstos casos, a mi juicio, una anotacién sin anotante, de forma que podria-
mos encuadrarla dentro de ese grupo que sefiala Camy (volumen V, pa-
gina 708), en que lo tnico que se refleja en el acta de anotacién es la
suspensién de pagos, la quiebra, eilc. (en nuestro caso, el embargo), pero
«sin que pueda indicarse persona alguna a cuyo favor se declare el dere-
cho o la situacién anotada».

(En el cambio de impresiones posterior a la exposicién dc la
ponencia, el companiero J. PARRA JIMENEZ expresé su opinidn
favorable a la exigencia, en todo caso, de la constancia en el
mandamicnto del domicilio del anotante con la finalidad de faci-
litar 1a notificacidn que a éste ha de hacerse de la iniciacién dc
determinados procesos de ejecucién. A mi juicio, la omisién del
domicilio no debe considerarse defecto [ni siquiera subsanable]
que impida la anotacién. Pueden alegarse las razones siguientes:

— En ninguno de los procesos de ejecucién [ordinario, ju-
dicial sumario, extrajudicial] se exige la citacién a los
titulares de anotaciones anteriores a la hipoteca o crédito
anotado que se ejecuta.

— Tampoco es necesaria la citacién a los titulares de ano-
taciones de embargo posteriores, si se trata del procedi-
miento ejecutivo ordinario [art. 1.490 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, que s6lo exige la notificaciéon a los
titulares de hipotecas].

— Si serd, en cambio, necesaria la notificacién a los titula-
res de anotaciones posteriores, cuando se trate de los pro-
cedimientos judicial sumario o extrajudicial [arts. 131-5.°
de la Ley Hipotecaria y 235-4. del Reglamento Hipote-
cario]; pero dicha notificacién debera practicarse con
arreglo a las normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil
sobre notificaciones en general sin que el domicilio que
pudieta resultar del mandamiento deba considerarse como
domicilio convencional o pactado a estos efectos, ni asi-
milarse, por tanto, al domicilio «pata la practica de noti-
ficaciones y requerimientos», a que se refiere el articu-
lo 130 de la Ley Hipotecaria.

— No deben exigirse mayores requisitos para la anotacién
de un embargo que para la inscripcién a favor de un
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tercer poseedor, y para éste no se exige la constancia de
un domicilio [arts. 143 y 222 del Reglamento Hipote-
cario]).

e) El importe de lo que por principal y, cuando proceda, por inte-
reses y costas se trate de asegurar (arts. 72 de la Ley Hipolecaria y 166
del Reglamento Hipotecario).

Busta aqui con que se exprese la cantidad total a asegurar: si esta
cantidad es sélo por principal o engloba intereses y costas, o si se sefala
una cantidad por principal y otra por intereses y costas, o si se resefian
tres cantidades (por principal, por intereses y por costas), el resultado,
en mi opinidn, serd el mismo. La anotacién deberd practicarse.

Y si el embargo recayera sobre varias fincas o derechos, se expresard
la cuantia del crédito u obligacién de que respondan todos ellos o bien
la especial de cada uno, caso de haberse efectuado la distribucion (ar-
ticulo 167 del Reglamento Hipotecario), ya que no es aplicable a las
anotaciones (art. 216-2 del Reglamento Hipotecario) la regla de determi-
nacién de la cantidad de que deba responder cada finca en caso de
hipoteca sobre varios inmuebles.

f}  Insercidn literal de la providencia de embargo con expresién de
su fecha (art. 165 del Reglamentio Hipotecario). Creo que no es necesa-
rio que el mandamiento exprese que la providencia de embargo es firme.
Me parecen convincentes las razones alegadas por el Seminario de Ara-
gbén en una nota de colaboracién publicada en el Boletin del Colegio de
Registradores (nim. 64 diciembre de 1971), al relacionar la frase «en
su caso» del articulo 165 del Reglamento Hipotecario, con lo dispuesto
en el articulo 68 del Reglamento Hipotecario sobre providencias apela-
hles en un solo efecto o en ambos efectos, y terminar diciendc gue no
es preciso, en nuestro caso, la expresién de firmeza.

g) Fecha del mandamiento y firma del Juez que lo expide y el
Secretario que lo refrenda.

l) Identificacién de la finca o derecho embargado.

No existe norma especifica que regule la forma en que debe identi-
ficarse o describirse en el mandamiento la finca o el derecho embargado.
Y como a todas las anotaciones preventivas (y, por tanto, a las de em-
bargo) son aplicables las reglas generales establecidas para las inscrip-
ciones parece, en principio, que los inmuebles objeto de embargo debe-
réan describirse en la forma ordenada por el articulo 51 del Reglamento
Hipotecario (art. 166 del Reglamento Hipotecario).

Pero es lo cierto que a lo largo de la normativa especilica para ano-
taciones se observa, tanto en la Ley como en ¢l Reglamento, una menor
rigidez en cuanto a la exigencia de datos considerados no esenciales.
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Basta leer, al respecto, los articulos 72 y 73 de la Ley Hipotecaria. En
la misma linea, el articulo 75 de la Ley Hipotecaria es menos riguroso, al
regular la nulidad de las anotaciones, que el articulo 30, referente a las
inscripciones. Por su parte, la Direcciéon General ha mantenido el crite-
rio (ver Resolucién de 13 de-.julio de 1971) de que «en beneficio de la
recta administracién de justicia deberd practicarse la anotacién aun en
los casos en que de los titulos o documentos presentados para obtenerlas
no resulten todas las circunstancias exigidas legalmente». Siempre—pa-
rece innecesario afiadir—que se expresen las precisas ¢ indispensables
para que la anotacidn no sea nula.

Pues bien, aplicando este criterio de menor rigurosidad al punto que
nos ocupa, opino que no es imprescindible que el mandamiento conienga
una descripcién completa y detallada de la finca embargada. Basta, a mi
juicio, con que contenga datos suficientes para su perfecta identificacién.
Por ejemplo: podrian faltar los linderos si se indica el término munici-
pal, situacién, cabida y datos de inscripcién y todos ellos coinciden con
los registrales; podria (altar la cxpresién de la cabida en el sistema
mélrico si consta en medidas del pais y éstas coinciden con las obrantes
en el Registro, etc. No es posible dar reglas gencrales. Todo consiste en
que no quepan dudas acerca de la identidad de la finca embargada con
la inscrita en el folio en que se ha de practicar la anotacién. Si tales
dudas no existen, la anotacién debe practicarse. aunque la descripcién
de 1a finca en el mandamiento sea incompleta.

Puede citarse en apoyo de esta idea la Resolucién de 28 de marzo
de 1969, relativa a un supuesto de denegacién de anotacién de demanda,
pero aplicable por analogia a las anotaciones de embargo. Se suspendid
la anotacién por no expresarse los linderos de la finca que se pretendia
anotar (entre otros defectos), y la Direccién General declaré al respecto
que «al haber el Registrador identificado plenamente y sin lugar a dudas
1a finca objecto del litigio», no parece haya de acogerse este defecto, «aun
cuando el inmueble no aparezca descrito correctamente en el manda-
miento por no reunir los requisitos exigidos por los articulos 9 de la Ley
y 51 del Reglamento».

Se plantea un problema especial en el caso de embargo de resto de
finca no determinado. Dos recientes Resoluciones (2 de marzo de 1973
y 8 de mayo de 1978) se han ocupado de la exigencia reglamentaria (ar-
ticulos 47 y 50 del Reglamento Hipotecario) de describir la porcién res-
tante en las escrituras y en las notas marginales de segregacién. Vista su
doctrina, podemos decir que las descripciones de resto han desaparecido
de la vida registral, puesto que—segin aquéllas—Ila supetrficie del resto
resulta de una simple operacién aritmética y el lindero por donde se ha
efectuado la scgregacién consta en la descripcidn de la porcién segregada.
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No vamos a enjuiciar ahora la postura de la Direccién General, que no
ha hecho mads, por otra parte, que sancionar una practica desde hace
tiempo generalizada. Pero si podemos extraer la 16gica conclusién de que
cuando se embargue un resto no determinado, sélo se podré exigir que el
mandamiento describa la finca tal como figuraba en el Registro antes
de la o las segregaciones realizadas e indique la superficie o cabida que
{ras aquéllas resulta inscrita. De no ser asi, se imposibilitaria la anotacidn
de embargo sobre restos no delerminados, ya que para el demandante
seria imposible conseguir una descripcidn correcta, y aunque no lo fuera,
seria inadmisible que se pudieran modificar o concretar los datos fisicos
registrales mediante las manifestaciones de quien no es titular registral.

B) MANDAMIENTOS ADMINISTRATIVOS

Son aplicables a este tipo de mandamientos la mayoria de las ideas
ya expuestas con relacién a los judiciales. Voy a resefiar, por tanto, de
una manera breve, sus peculiaridades, refiriéndome a las normas que
a ellos dedican el Reglamento y ta Instruccién General de Recaudacién.

Las circunstancias que deben expresar son las siguientes:

@) Indicacién del Recaudador que lo expide.

Los Recaudadores de Zona son drganos de recaudacién del Ministe-
rio de Hacienda. Cada Zona es una de las demarcaciones en que se divi-
de el territorio de cada Delegacion de Hacienda. Cada Recaudador es
competente en el territorio demarcado para la misma que se ajustard en
cuanto sea posible y se estime conveniente al de los Pattidos Tudiciales
(articulos 6 y 7 del Reglamento General de Recaudacidn).

Si fuere necesario embargar hienes situados fuera de la jurisdiccidn
del Recaudador que tramita el expediente se dirigird oficio rogatorio al
que corresponda para que proceda al embargo y devuelva el oficio con
las diligencias practicadas (art. 112 del Reglamento General de Recauda-
cién y regla 61-8 de la Instruccién General de Recaudacién). También
aqui, como vemos, rige el principio de coincidencia territorial para de-
terminar la competencia.

b) Copia de la providencia dc apremio dictada por cl Tesorero de
Hacienda.

La providencia de apremio es el acto de la Administracién que des-
pacha la ejecucién contra el patrimonio del deudor, en virtud de uno dc
los titulos que llevan aparejada ejecucidn. La autoridad competente para
dictarla es el Tesorero de Hacienda. Es acto esencial para la ejecucidn,
ya que si hubiese omitido «la via de apremio seria improcedente» (ar-
ticulo 95 del Reglamento General de Rccaudacion).

5
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¢) Copia de la diligencia de embargo extendida por el Recaudador,
en la que se especificardn las siguientes circunstancias:

— Nombre y apellidos, razén social o denominacién del propictario
¥y, en su caso, del poseedor de la finca embargada.

— Descripcién detallada de 1a finca.

— Derechos del deudor sobre los bienes embargados.

— Importe total del débito que se persigue, conceptos a que corres-
ponde y responsabilidad total a quc se afecte el inmueble por
principal, recargos y costas.

— Prevencién de que del embargo se tomard anotacién preventiva
en el Registro de la Propiedad.

— Indicacién de que la anotacién preventiva deberd tomarse a favor
del Estado.

Debe tenerse en cuenta, en este punto, que si no es el Estado el titular
del crédito que motiva la ejecucién, la anotacién debe practicarse a favor
de la Entidad u Organismo que lo fuere, lo que habrd de resultar del
propio mandamiento (regla 68-f) de la Instruccién General de Recauda-
cién). Por ejemplo, los derivados de la Seguridad Social Agraria se eje-
cutan por la via de apremio administrativo y la anotacién de embargo,
cn su caso, deberd practicarse a favor de la Mutualidad Nacional Agraria
de la Seguridad Social, a quien deben ser adjudicados los bienes, si a ello
ha lugar (Orden de 2 de agosto de 1971 y Circular de la Intervencién
General de la Administracion del Estado de 2 de febrero de 1972).

d) Indicacién de las personas a quienes se ha notificado el embar-
g0, concepto en que lo han sido y la forma en que la notificacién se ha
llevado a efecto.

El embargo de inmuebles debe notificarse al deudor en todo caso. Si
se trata de bienes gananciales, se notificara asimismo al cényuge del eje-
cutado (arts. 114 y 120 del Reglamenio General de Recaudacién). Si el
deudor es viudo y se pretende anotar el embargo sobre bicnes gananciales
antes que se haya inscrito la liquidacién de la sociedad conyugal, debe-
ran ser notificados, ademéas del deudor, los herederos del cényuge pre-
muerto.

Si se embargan cuotas o participaciones indivisas, se notificard el
embargo a los demés conduefios (regla 62-9 de la Instruccién General
de Recaudacién). Si el deudor es menor o estd incapacitado, se notifi-
card a sus represenlantes legales (asi se deduce del art. 99-2 del Regla-
mento General de Recaudaci6n). Si se trata de personas juridicas se haréa
la notificacién a la persona o personas a quienes corresponda su repre-
sentacidn con arreglo a la Ley o a los Estatutos porque se rija.
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Las notificaciones pueden hacerse de diversas formas: mediante cé-
dula (en el domicilio del interesado o en el de sus representantes legales
o incluso voluntarios si se hubiesen seflalado previamente), por correo
certificado con acuse de recibo, por edictos publicados en la Alcaldia de
la capitalidad de la Zona y en el Boletin Oficial de lu Provincia (si se
trata de deudor con domicilio desconocido) o por edicto publicado en el
Boletin Oficial del Estado (si el deudor reside en el extranjero si bien
debe tenerse en cuenta que conforme al art. 46 de la Ley General Tribu-
taria los sujetos pasivos residentes en el extranjero durante mds de seis
meses cada afio natural, deberdn designar un representante con domicilio
en territorio espafol).

e) Expresion de que ni la Administracién ni sus agentes pueden
facilitar mas datos sobre los bienes embargados que los contenidos en
el mandamiento.

No es preciso que el mandamiento exprese que es firme la resolucién
que acordd el embargo (claramente, en este sentido, la Resolucién de
22 de junio de 1965).

Por altimo, cabe decir que los mandamientos han de presentarse en el
Registro por triplicado: uno de los ejemplares se devolverd en el acto
con el «recibi», el otro se devolverd en su dia con la nota de despacho
v el tercero se archivaré en el Registro.

VI. SUPUESTOS DUDOSOS Y ESPECIALES

Examinamos aqui una scrie de casos en que o bien se exigen requisi-
tos especiales para la anotacién o bien pueden originar dudas acerca de
la posibilidad misma de anotar.

1. BIENES AFECTOS A UNA PROHIBICION DE ENA|ENAR

En la doctrina se discute si el efecto de cierre producido por la prohi-
bicién de enajenar afecta sélo a los actos dispositivos voluntariamente
otorgados por el titular registral o se extiende también a las enajenacio-
nes forzosas decretadas por Jueces o Tribunales o derivadas de apremios
administrativos. .

Segtin MoRrRELL, el cierre debe producirse en todo caso. LA Rica
{Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario, primera parte, pag. 123)
distingue entre las enajenaciones forzosas motivadas por un interés pri-
vado (que no deben inscribirse) y las motivadas por un interés ptblico
(que deben tener acceso al Registro). Afiadiendo, en el punto que nos in-
tcresa, que «la anotacién de la prohibicién de enajenar no puede obstar
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a la practica de otras anotaciones posteriores, por ejemplo, de embargo»,
porque «no debe olvidarse que el cierre del Registro afecta a los asientos
de inscripcidén o anotacidén de actos dispositivos, pero no a asicnios de
otra clasee que no exijan el ejercicio de facultades dispositivas».

Roca SASTRE, por su parle, no es demasiado claro: por un lado. nos
dice que «dicho efccto de cierre deberia producirse en todo caso», pre-
cisando luego que «dados los términos del articulo 145 del Reglamento
Hipotecario, cabe afirmar que la regla dominante es la opuesta», y afia-
diendo mds adelanie que «mds bien nos inclinariamos a favor de la tesis
del cierre absoluto y sin distingos, pues, aparte dc que las resoluciones
que admiten dicha distincién se refieren a embargos, no hay que olvidar
lo fdcil que es provocar una ejecucidn judicial a base de un crédito simu-
lado». En mi opinidn, esta dltima frase de Roca carece de valor dialéc-
tico, ya que no es posible calificar un documento basdndose en la mayor
o menor posibilidad de simulacién. En ningin caso podré el Registrador
fundamentar su calificacién en la posibilidad de simulacién, ni aun cuan-
do por medios ajenos al Registro y al documento presentado legara
a tener vehementes sospechas de ella. Luego, encarados con el manda-
miento de embargo y la prohibicién de enajenar, habremos de decidirnos
a favor o en conira de la anotacién por otras razones.

Recientemente, R. AROZARENA PovEs ha cstudiado con dctalle 1a po-
sibilidad de anotar los embargos derivados de apremios administrativos
sobre bienes afectos a prohibiciones de enajenar (en su trabajo «Respen-
sabilidades tributarias y prohibiciones dc enajenar», en Estudios de De-
recho Tributario, publicado por el Instituto de Estudios Fiscales, volu-
men 1T pédgs. 997 y sigs.). Su opinién, como veremos después con detalle,
es favorable a la anotacién.

En la jurisprudencia del Centro Directivo cncontramos tres resolu-
ciones también favorables a la prictica de la anotacidn.

Por mi parte, entiendo que para mayor claridad y dada la distinta
naturaleza y los diferentes efectos de las prohibiciones de enajenar segtin
su origen, debemos distinguir entre las voluntarias, las judiciales y las
legales.

a) Prohibiciones voluntarias

Opina ArROZARENA POVES que si el favorecido por la prohibicién es
cl propio adquirente de los bienes (o sea, cl propio titular registral), la
enajenacién forzosa debe considerarse licita ¢ inscribible, ya que a la
voluntad del constituyenie de la prohibicién no pucde darse mis alcance
que el que racionalmente es admisible, y no puede justificar la elusién
del pago de obligaciones tributarias la cxistencia de una prohibicidn
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establecida con distinta finalidad. En cambio, si el favorecido por la
prohibicién es una tercera persona, {inicamente admite la posibilidad de
ejecucién del «dominio modificado» de que es titular el responsable de
la deuda sujeta a ejecucién, subrogdndose el rematante en la posicidn
juridica del anterior propietario y quedando, por tanto, obligado a cum-
plir las prestaciones impuestas a aquél. Y esto Gltimo solamente en el
supuesto de que tales prestaciones sean «fungibles».

Personalmente, esta opinion no me satisface. El efecto propio de las
prohibiciones voluntarias de enajenar es el de provocar el cierre del
Registro a los actos dispositivos que no se conformen con la prohibicién
impuesta por el testador o donante y que emanen de la voluntad del
donatario, heredero o legatario gravado. De modo que, por una parte,
sélo impiden la inscripcién de los actos expresamente prohibidos y pa-
rece claro que ninglin testador ni donante podria prohibir el embargo
de los bienes donados o heredados, y por otra, el acto dispositivo que
pueda producirse en su dia no tendrd origen en la voluntad del gravado
con la prohibicién, sino en el derecho de los acreedores a hacer cfectivo
el principio de responsabilidad patrimonial universal del articulo 1.911
del Cédigo Civil.

Para el caso de que la prohibicién se haya establecido ¢n beneficio
de persona distinta al titular registral gravado con ella, entiendo quc
todo dependerd de la configuracién que se haya dado al derecho de la
persona favorecida. Si se ha establecido como verdadero derecho real
sobre la finca, es indudable que sélo serd embargable el derecho gravado
y que el rematante adquirird la finca con la limitacién que tal derecho
real suponga, sin que pueda privarse del mismo a su titular, que no es
responsable del incumplimiento del deudor ejecutado. Pero si se estable-
cid como derecho personal que, nor consiguiente, sélo puede hacerse valer
frente ai obligado (iitular de la finca), estd claro que no debe afectar
a terceros, que no puede esgrimirse frente a los acreedores. La imposi-
bilidad de cumplir una obligacién no puede servir de fundamento para
impedir el cumplimiento, siquiera forzoso. de otra.

Un tercer supuesto, no contemplado por AROZARENA, surgiria cuando
lo establecido a favor del tercero no es un verdadero derecho (ni real
ni personal), sino una simple facultad. Pensemos, por ejemplo. en aque-
llos casos, bastante frecuentes en la prictica, en que se piohibe al dona-
tario enajenar «sin consentimiento del donante», de forma que aquél
puede disponer tinicamente si el donante Jo consiente.

Creo que para proponer una solucién hemos de intentar desentraiiar
la naturaleza o caracter del consentimiento a prestar por el donante. A mi
juicio, es un asentimiento a la disposicidén ajena. El donante no es ya
duefio dc la finca y, por tanto, no puede disponer de ella. Es el donata-
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rio, verdadero titular del dominio, el que dispone. Aquél asiente cl aclo
dispositivo de éste. Las enajenaciones realizadas sin consentimiento del
donante no adolecerian de nulidad radical o inexistencia, ya que el con-
sentimiento posteriormente prestado las confirmaria, subsanando sus vi-
cios de origen. .

Ast las cosas y salvando todas lus distancias, podria pensarse en apli-
car por analogia lo establecido para los bienes gananciales o la doctrina
de la Resolucién de 29 de diciembre de 1977 para las compras con pacto
de sobrevivencia que después veremos. Y entender, en consccucncia,
que el embargo podria practicarse y scria anotable, bien sin ningin re-
quisito especial, bien exigiendo, a lo sumo, que se haya notificado la
existencia del procedimiento a la persona (en nuestro caso, el donante)
que haya de prestar su consentimiento a las enajenaciones del donatario.

(El companero A. SULLEIRO CARBALLEIRA planted, con pos-
terioridad a la exposicidn, el problema de cudl seria la postura
a adoptar en el supuesto de bienes donados con prohibicién ex-
presa de embargar [al parecer, conocido por este compafero cn
la préactica]. A mi juicio, una donacién con prohibicién de estc
tipo no seria inscribible, a menos que se inscriba la donacién
denegando la prohibicién, y en el caso de que hubiesc tenido
acceso al Registro no impedirfa la anotacién de embargo. Creo
que podrian alegarse los siguientes argumentos:

— Por una parte, el donante o testador sélo puede imponer
prohibiciones o limitaciones al donatario, heredero o le-
gatario, pero no a terceras personas que con €l no han
contratado ni de él han recibido nada. De ninguna ma-
nera puede admitirse que la donacidn o el testamento per-
mita influir en la esfera juridica de un tercero no inter-
viniente ni favorecido con aquéllos, privindole de una
facultad a todos reconocida, como es la ejecucién forzosa
del patrimonio de su deudor. Creo que no invalida csta
idea la norma contenida en el articulo 1.807 del Cédigo
Civil, segln la cual: «El que constituye a titulo gratuito
una renta sobre sus bienes puede disponer, al tiempo dcl
otorgamiento, que no estard sujeta dicha renta a embargo
por obligaciones del pensionista». A mi juicio, eslc ar-
ticulo representa una cxcepcién que confirma la rcgla
general, puesto que debe pensarse que el legislador, al
incluir una norma expresa en este sentido, pensaba en la
existencia de una regla general opuesta.
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— Por otra, toda prohibicién dc disponer debc apoyarse cn
una causa motivadora justa y no caprichosa, debe perse-
guir un fin legitimo [la razén guisada de Las Partidas],
y en nuestro caso [aunque en la mente del donante o tes-
tador existird siempre una finalidad a conseguir] aparen-
temente no se muestra otra meta que la de salvaguardar
los bienes de la ejecucién forzosa, lo cual nunca podri
considerarse fundamento o causa suficiente para la prohi-
bicién, sobre todo cuando viene a contravenir el principio
de responsabilidad patrimonial universal del articulo
1.911 del Cdédigo Civil.) '

(Con posterioridad a la lectura de esta ponencia se ha publicado la
Resolucién de 23 de octubre de 1980, que contempla el siguiente supues-
to: mandamiento judicial de embargo de finca urbana inscrita en cuanto
al usufructo a favor de persona distinta al ejecutado y en cuanto a la
nuda propiedad a nombre del deudor por titulo de donacién con prohi-
bicién de enajenar ni gravar durante la vida de la donante, quien se habia
también reservado la facultad de vender la finca en caso de necesidad.

Resuelve la Direccién General a favor de la posibilidad de practicar
la anotacién de embargando. declarando:

— que la facultad de disponer reservada por la donantc actta
o puede actuar como una condicién resolutoria, dado que el
actual propietario el donatario] puede verse privado de su
derecho, si se ejercita por el donante la facultad que se reser-
vd y, en consecuencia, no puede desconoccrse que cabe prac-
ticar la anotacién de embargo, si hien podrd quedar extingui-
da caso de resolverse el derecho del propietario;

— en cuanto a la prohibicidn de enajenar hay que tener en cuen-
ta quc la titularidad dominical del deudor, menguada ¢n la
actualidad, puede en su momento consolidarse plenamente,
ya que la prohibicién de enajenar es puramente temporal
[vida de la donante], y si desaparece la causa que la justi-
fica, recobra el inmueble la libertad de poder ser transmitido,
por lo que, dada la finalidad cautelar de la anotacidn, no hay
obsticulo para la practica de la misma si bien sujeta a las
limitaciones hoy existentes.)

b) Prohibiciones judiciales

M. ALVAREZ BEJIGA (en su conferencia «Efectos civiles y registrales
de las prohibiciones de enajenar», pronunciada en el Seminario de Al-
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bacete) enumera las siguientes prohibiciones de disponer dc origen
judicial:

La que puedc decretarse en los juicios de rebeldfa, conforme al
articulo 764 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

La que puede imponerse sobre los bienes hereditarios sujetos
a juicio de testamentaria o abintestaio, con arreglo a los articu-
los 1.030 y 1.097 de la misma Ley.

La que puede ser decretada por el Juez entre las medidas discre-
cionales del articulo 1.428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
a instancias del demandante para asegurar la efectividad de la
sentencia que recayere en un juicio. Si bien, en opinién del citado
autor, tal prohibicién no tendria utilidad alguna, pucsto que una
vez anotada la demanda, cualquier acto dispositivo posterior no
puede perjudicar al demandante si vence en el pleito.

Las decretadas en los supuestos de suspensién de pagos, quiebra
o concurso de acreedores, aunque se trata mds bien en estos casos
de anotaciones de incapacidad.

La derivada de la anotacién de secuestro y posesién interina
a favor del Banco Hipotecario, que segin varias resoluciones dc
la Direccién General impiden la posibilidad, por parte del deudor,
de todo acto traslativo del dominio de las fincas anotadas, a me-
nos que cuente con la aquiescencia del Banco. Entiende, no obs-
tante, ALVAREZ BE[IGA, acertadamente a mi juicio, que no es po-
sible aceptar hoy dfa esta doctrina como valida y vigente, en
cuanto que el articulo 26-2.* de la Ley Hipotecaria debe enten-
derse necesariamente en el sentido de que la resolucién procesal
que decrete la anotacién de la prohibicién de enajenar debe or-
denar tal prohibicién de forma expresa y rotunda sin que baste
se ordene la anotacién del secuestro y posesién interina afadien-
do que las normas en que sc basaba la postura del Centro Direc-
tivo deben entenderse derogadas después de la Ley de 19 dc
junio de 1971, que convirtié al Banco Hipotecario en Entidad
Oficial de Crédito bajo 1a forma de sociedad anénima.

Cita, ademds, como prohibiciones de disponer de origen administra-
tivo, las que pueden derivarse de lo dispuesto en los articulos 64 de la
Ley de Contrabando de 16 de julio de 1964 y 11 de la Ley de Montes
Vecinales en Mano Comdn de 27 de julio de 1968.

En cuanto a la eficacia dc estas prohibiciones judiciales para impedit
o dificultar el embargo y consiguiente anotacién de las fincas a ellas afec-
tas, dos resoluciones de la Direccién General nos orientan sobre la pos-
tura a adoptar.
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En la de 7 de julio de 1900 se trataba de mandamiento derivado de
juicio ejecutivo ordenando la anotacién de embargo sobre finca respecto
de la que anteriormente se habia tomado anotacién de prohibicién abso-
luta de vender, gravar y obligar, de acuerdo con lo dispuesto en el ar-
ticulo 764 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Declara la Direccidn
General que la anotacién a que se refiere el citado articulo no es otra
cosa que una incapacidad que la ley impone al declarado rebelde para
que no pueda ejecutar voluntariamente ningin acto de disposicion de
sus bienes, y por ello la anotacién de embargo pretendida no estd com-
prendida en dicha prohibicién, ya que no se refiere a ningln acto volun-
tario del declarado rebelde, sino al cumplimiento de una providencia
judicial dictada a instancias de otro interesado. Dejando aparte la falta
de técnica en que incurre al hablar de «incapacidad que la ley impone
al declarado rebelde». la solucién afirmativa que la resolucién acepta
estd fundada exclusivamente en el cardcter no voluntario de la anotacién
de embargo. '

En la de 7 de enero de 1928, el mandamiento de embargo tenia por
objeto dos créditos hipotecarios sobre los que también habia recaido
previamente la anotacién de prohibicién de enajenar del articulo 764 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. La Direccién General declaré que «es
necesario distinguir las prohibiciones de enajenar, por su origen, en lega-
les, judiciales y voluntarias, asi como en el segundo grupo deben sepa-
rarse las provocadas por un mandamiento que tiende a asegurar las
resultas procesales de aquellas que en cierto modo cierran el Registro.
por exigencias supremas de orden piblico, e impiden la extensién de pos-
teriores asientos», vy que la prohibicién derivada del articulo 764 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, como precaucién adoptada contra el rebel-
de, encuenira en el arliculo 44 de la Ley Hipotecaria normas adecuadas
a su desenvolvimiento, y en los articulos 1.923 y 1.927 del Cédigo Civil,
una clara transformacién en preferencia contra los acrecdores que osten-
ten créditos posteriores a cargo del mismo deudor. En consecuencia,
revoca la nota denegatoria y confirma el auto presidencial. que consideré
anotable al embargo.

AROZARENA POVES se inclina en estos casos por la posibilidad de la
anotacién de embargo. si bien las ventas que pudieran derivarse del pro-
cedimiento de apremio fiscal no deben inscribirse mientras subsistan los
efectos de la prohibicién de disponer.

Esta opinién me parece acertada. Pienso que la anotacién de embargo
debe practicarse en todo caso, entendiendo que queda subordinada al
resultado del pleito en que se decreté la prohibicién de enajenar, de
manera que la enajenacién posterior seria inscribible si, cuando llegue
al Registro el titulo que la formalice, estd ya cancelada la anotacidn
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de la prohibicién de disponer (por caducidad o por haber sido ordenado
por el Juzgado o Tribunal que la decretd), mientras que no lo seria si en
tal momento esta dltima anotacién estd vigente o si, como consecucncia
del procedimiento de que ésta deriva, el demandado ha sido privado de
su titularidad registral.

¢) Prohibiciones legales

En cuanto a éstas, creo que serfa valido, como criterio general, aten-
der al interés protegido y a la finalidad perseguida en cada caso por la
prohibicién, anotando o no el embargo scgin la mayor o menor compa-
tibilidad de esta medida con aquel interés y finalidad. Lo que ocurre es
que examinando las prohibiciones actualmente existentes en nuestro De-
recho, no encontramos (y en esto coincido con AROZARENA POVES) en
ninglin caso razones sélidas que impidan la anotacién de embargo.

En eflecto, siguiendo a dicho autor y de lorma sucinta, hagamos una
referencia a las distintas prohibiciones legales:

— La del articulo 196 del Cddigo Civil (herederos del ausente de-
clarado fallecido) no juega en nuestro caso, puesto que se refiere
unicamente a los actos dispositivos a titulo gratuito.

— Las establecidas por los articulos 51 y 52 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos y por el nimero 4 del articulo 1.628 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil (retracto gentilicio) excepttian el caso de
quc el retrayente o adquirente hubiere venido a peor fortuna.
Y dentro de esta excepcién debe incluirse el supuesto de falta
de pago a los acreedores: si el deudor, por carecer de fortuna,
puede transmitir voluntariamente, no hay razén para negar a los
acreedores la posibilidad de satisfacer su crédito mediante la
cjecucién forzosa.

— La dispuesta por el articulo 99 del Regldmento de Arrendamientos
Risticos para el caso de que el arrendalario ejercitara el derecho
de acceso a la propiedad de la finca arrendada, no conlleva como
sancién la nulidad plena del acto dispositivo que la contravenga,
sino que «en caso de incumplimiento de esta obligacidén, el arren-
dador podri solicitar la anulacién de la transmisién y disponer
libremente de la finca». Esto quiere decir que la prohibicién que
nos ocupa no impide la realizacién y la inscripcién de los actos
dispositivos dcl arrendatario que accede a la propiedad, aun cuan-
do la sentencia estimatoria de la accién de anulacién, ejercitada
por el antiguo arrendador, pueda originar la posterior cancelacién
de las inscripciones de tales actos dispositivos. De lo que clara-
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mente puede deducirsc que tampoco csta prohibicién puede im-
pedir la anotacién de embargo.

— La que impone el articulo 17-1 del Reglamento de Arrendamientos
Riisticos al arrendatario que adquiere la propiedad de la finca
ejercitando el derecho de retracto que le concede el articulo 16,
encuentra su justificacién—dice AROZARENA—en el deseco de la
ley de que quede demostrada con hechos posteriores la rectitud
de intencidn del retrayente, de modo que el ejercicio del retracto
no pueda servir de base a un negocio especulativo méas o menos
préximo. Ahora bien, en la ejecucién forzosa no se tiene en
cuenta la voluntad (ni, por tanto, la intencidn) de) ejecutado, ya
que se lleva a cabo sin aquélla o en contra de la misma. No cabe
el argumento de que el colono retrayente puede ponerse en si-
tuacién de deudor con animo fraudulento, porque (aparte lo dicho
més arriba acerca de la simulacién) basta alegar que seria irra-
cional que frente al incumplimiento de un deber juridico tribu-
tario (o no tributario, afiadimos), se opusiera la practica irres-
ponsabilidad patrimonial basdndose en una prohibicién dictada
con otra finalidad. '

La Resolucién de 30 de diciembre de 1946 admitié también la posi-
bilidad de anotacién de embargo en un caso como el estudiado, si bien
limitando sus efectos. Se pretendia anotar el embargo decretado en via
de apremio, seguida para exaccién de costas procesales. sobre finca afec-
ta a la prohibicién de enajenar durante el periodo de seis afios siguientes
a la adquisicién por el arrendatario que ejercité el derecho de retracto
(articulo 17 de la Ley de Arrendamientos Risticos de 15 de marzo de
1935). Declaié el Ceniro Direciivo que debe practicarse la anotacidn,
pero manteniendo la prohibicién de enajenar hasta que transcurra el
plazo de su vigencia, basdndose en que el legislador no ha querido en estc
caso formar un verdadero patrimonio inembargable, sino privar tempo-
ralmente al retrayente de la facultad de libre disposicién por actos inter
vivos con objeto de evitar especulaciones y en que la naturaleza precau-
toria y cautelar del embargo no implica absoluta contradiccién con la
fuerza impediente que se atribuya a una prohibicién temporal de enajcnar.

— La establecida por el articulo 1.618 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil a los adquirentes en virtud de retracto de comuneros o en-
‘fitbutico afecta solamente a la porcién indivisa retraida o a la
nueva separacién de dominio directo y itil, pero no impide indu-
dablemente la venta del pleno dominio o de la mayor porcién
indivisa resultante de la unién de la porcién retraida a la que
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anteriormente tuviera el retrayente. Por tanto, serd posible el em-
bargo—y su anotacidon—, tanto del dominio pleno como de dicha
mayor participacién indivisa.

— La impuesta por el articulo 54 del Real Decreto de 10 de noviem-
bre dc 1978 sobre viviendas de promocidn oficial («las viviendas
de promocién piblica podrdn transmitirse infer vivos en scgundas
o sucesivas transmisiones por los propietarios cuando hayan trans-
currido cinco afnos desde la fecha del contrato de compraventa
y siempre que previamente se haya hecho efectiva la totalidad dc
las cantidades aplazadas») tampoco impide, a mi juicio, la ano-
tacion de embargo, toda vez que su infraccién no origina la nu-
lidad del acto dispositivo, sino tnicamente la posibilidad del
ejercicio por parte de los Entes publicos promotores de los derc-
chos de tanteo y retracto, con arreglo a los articulos 1.507 y si-
guientes del Cédigo Civil. Seria un caso similar al del articulo 99
dec! Reglamento de Arrcndamientos Risticos, a que nos referimos
anteriormente.

Entiendo, en cambio, que todas aquellas prohibiciones o simples limi-
taciones de origen legal (como, por ejemplo. la autorizacién administra-
tiva previa como requisito para la enajenacién) que tiendan a conservar
ciertos bienes para el cumplimiento de fines determinados de interés
general impiden no sé6lo la enajenacién propiamente dicha ,sino también
¢l embargo (y la consiguiente anotacién) de tales bienes. En atencién
a esta idea he incluido més arriba determinados bienes entre los incm-
bargables por ministerio de la ley.

2. BIENES DEL DECLARADO EN SUSPENSION DE PAGOS

En una ponencia presentada en el entonces Seminario de Albacete
(v publicada en el nim. 92 del Boletin del Colegio. mes de junio dc
1974) expuse mi opinién favorable a la posibilidad de anotar los cm-
bargos decretados sobre bienes del declarado en suspensién de pagos.
Creo que no serfa oportuno repetir ahora los argumentos que barajé
cntonces, por lo que voy a limitarme a resefiar las conclusiones a que
llegué en aquella ocasién, que fueron las siguientes:

a) Durante la etapa comprendida entre la anotacién de la declara-
¢ién del cstado dc suspensién de pagos (o de la solicitud de tal declara-
cién) y la inscripcién del convenio pueden practicarse anotaciones de
embargo, cualquiera que sea la naturaleza del crédito que traten de ase-
gurar y el tipo de procedimicnto—judicial o administrativo—de que di-
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manen los mandamientos que las ordenen. Y esto sin necesidad de adver-
tencia o salvedad alguna en el mandamiento.

b) Una vez inscrito el convenio y mientras no conste en el Registro
su cumplimiento o incumplimiento, Gnicamente pueden anotarse los em-
bargos derivados de créditos comprendidos en el parrafo 3.° del articu-
lo 15 de la Ley de Suspensién de Pagos que hayan usado de su derecho
de abstenerse de concurrir a la Junta y que, por consiguiente, no quedan
afectados por el convenio.

Debo hacer, no obstante, dos puntualizaciones.

Por una parte, quisiera aclarar que las anteriores conclusiones, que
sigo defendiendo, estdn referidas a embargos derivados de créditos ante-
riores a la declaracién de la suspension de pagos, pero no a los que
pudieran nacer con posterioridad al convenio. Me explicaré. No cabe
duda de que el convenio entre acreedores y suspenso puede tener un
contenido muy diverso: puede consistir en una simple quita o espera,
en la intervencién de todas las operaciones del suspenso, en la cesién
de sus bienes a una comisién para su realizacién y pago a los acreedores,
etcétera. En algunos de estos supuestos, la capacidad del suspenso para
administrar sus bienes y realizar actos de disposicién resulta indemne;
en otros, sus facultades de administracién o disposicién pueden quedar
mediatizadas o sustituidas por otras personas u Grganos (interventores,
comisién liquidadora, etc.). Pero en todo caso sera posible que con pos-
terioridad al convenio se contraigan vélidamente nuevas deudas inde-
pendientemente de que baste para ello la voluntad del suspenso o sca
necesaria la concurrencia de la de otras personas. Tales deudas pueden
quedar impagadas y en tal caso entiendo que la anotacién de embargo
seré posible aun con posterioridad a la inscripcién del convenio, puesio
que el nuevo acreedor no puede estar vinculado por éste. De otra manera,
los acreedores posteriores al convenio quedarian indefensos. Lo que si
deberd tenerse muy en cuenta, como requisito indispensable, es que la
demanda (en el procedimiento que va a dar lugar a la anotacién) se
haya dirigido, en su caso, contra aquella o aquellas personas u drganos
a quienes correspondan, en virtud del convenio, facultades de adminis-
tracién de bienes o dc simple control o intervencién de las operaciones
del ejecutado.

Por otra parte, resulta obligado resefiar que con posterioridad a la
ponencia citada, se han dictado dos resoluciones sobre el tema: son las
de 25 de junio y 23 de octubre de 1979, y en ambas se plantea el pro-
blema en relacién con mandamientos derivados de procedimientos admi-
nistrativos de apremio. En las dos se admite que la anotacién podria
realizarse, si bien se rechaza cn los dos supuestos concretos porque nin-
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guno de los mandamientos contenia la salvedad de que no se seguiria
adelante la ejecucién mientras no se hubiera terminado el expediente de
suspensién de pagos.

Quiere esto decir 'yue se admite la posibilidad de anotacién dnica-
mente si en el mandamiento se ha hecho constar la indicada salvedad,
con lo que viene a confirmarse la postura contraria a la por mi defen-
dida. Asi las cosas, creo que lo méds prudentc serd atenerse al criterio del
Centro Directlivo, aunque personalmente no alcanzo a comprender la
utilidad de esa salvedad que tan importante parece. Pienso que, en defi-
nitiva, estamos anticipando una calificacién futura, como dije en aquelia
ponencia. Porque el hecho de que el mandamiento contenga tal salve-
dad no impide que el Recaudador pueda seguir el expediente de apremio
y que se llegue a la subasta y adjudicacién y se otorgue incluso escritura
de venta, y que tal escritura se presente a inscripcion. Se me dird que esa
escritura no serd inscribible. De acuerdo. Pero no serd inscribible por
razones sustantivas y no por el hecho de que no se haya cumplido lo
indicado en el mandamiento. La nota denegatoria se apoyara en la exis-
tencia del expediente de suspensién y en la paralizacién legal de las
ejecuciones individuales, pero no creo que pueda apoyarse en el incum-
plimiento del «compromiso» del Recaudador. Por tanto, ;para qué sirve
dicha salvedad?

No creo tampoco que deba atribuirse a ésta una finalidad admonito-
ria ya que la misién del Registrador consiste en calificar (y despachar,
en su caso) los documentos presentados a inscripcién y no en hacer ad-
vertencias a particulares o funcionarios sobre lo que deben o pueden
hacer. Esta funcién de consejo o aviso es admisible e incluso recomenda-
ble, pero debe desenvolverse en todo caso fuera del d4mbito de la califi-
cacién. Por dltimo—y si de advertencias se trata—, pienso que ya e¢s
suficiente aviso el hecho de que en la certificacién de cargas posterior
a la practica de la anotacién (obligada en todos los supuestos de apremio
administrativo) debe constar la existencia de la anotacién de suspensién.

Un criterio, que pudiera Hamarse ecléctico, sostiene J. SOLCHAGA
Lortecur {en su trabajo «Anotacién preventiva de embargo ordenada por
la Hacienda Puablica», en los Estudios de Derecho Tributario, vol. 11,
paginas 1419 y sigs.), al opinar que le parece acertada la solucién de la
Direccién General en cuanto la anotacién debe practicarse con la adver-
tencia de que la ejecucién no podrd continuar hasta que termine el expe-
diente de suspensién, pero discrepando del Centro Directivo al entender
que no puede exigirse que tal salvedad resulte del propio contenido del
mandamiento porque, por una parte, el érgano ejecutivo desconocerd
normalmente la existencia dec dicho expediente y, por otra, tal exigencia
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parece innecesaria para que el Registrador, a la vista del contenido del
Registro, practique la anotacién preventiva con la advertencia aludida.

3. BIENES GANANCIALES

Hemos de centrarnos, en este punto, en el estudio del articulo 144
del Reglamento Hipotecario, distinguiendo dos posibles supuestos: que
la anotacién se pretenda antes de la disolucién de la sociedad de ganan-
ciales o después de ella.

A) Antes de la disolucién

El parrafo primero del articulo citado exige la concurrencia de tres
requisitos:

a) Que el embargo sc haya decretado por deudas y obligaciones
contraidas por el marido o la mujer, en su caso, a cargo de la sociedad
de gananciales.

Estoy de acuerdo con BUENAVENTURA CaMY cuando dice (Comenia-
rios, vol. V1, pags. 107 y 108) que se aborda aqui el problema civil de
cudles deudas son de cargo de la sociedad de gananciales y cuando aiiade
que en realidad tal requisito hace refetencia al Juez y no al Registrador,
ya que es aquél quien, como uno de los fundamentos de la providencia
ordenando el embargo, habrd de decidir sobre ello, sin que pueda el
Registrador pronunciarse sobre este punto, que escapa a la calificacion
registral. Aparte, podria afiadirse que el Registrador careceria de datos
para calificar, ya que los mandamientos no especifican el origen, natura-
leza o caracteristicas de la deuda que motiva el embargo.

h} Que los bienes hayan sido adquiridos a tituio oneroso durante
el matrimonio y aparezcan inscritos a nombre de ambos cényuges indis-
tintamente o bien a nombre de la mujer o del marido, siempre que, en
este dltimo caso, no conste la pertenencia exclusiva a uno de los cén-
yuges del dinero de la adquisicion.

Por tanto, podrd practicarse la anotacién sobre los bienes inscritos,
al amparo de las reglas primera o segunda del articulo 95 del Reglamento
Hipotecario, y sobre los adquiridos a titulo oneroso e inscritos a nombre
de uno u otro de los cényuges con anterioridad a la reforma del Regla-
mento Hipotecario de 17 de marzo de 1959.

.Y si se trata de bienes inscritos a favor de uno de los cdnyuges en
caso de separacién de hecho? La Resolucion de 4 de mavo de 1978 ha
declarado que si la mujer adquirente manifiesta en la escritura que esta
separada de hecho de su marido, estamos ante un supuesto de forma de
inscribir no prevista en ¢l actual artfculo 95 del Reglamento Hipotecario,
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que habrd de realizarse «practicando la inscripcién sélo a nombre del
cényuge adquirente, tal como previene el articulo 1.401-1.° del Cédigo
Civil en relacién con el articulo 1.407 del mismo Cuerpo legal, mientras
no se pruebe que pudiera pertenecetle privativamente».

Parece surgir asi una nueva forma de inscripcidn de bienes ganancia-
les: se inscriben a nombre del c¢dnyuge adquirente; pero, en definitiva,
como gananciales, mientras no se pruebe lo contrario. No me parece muy
acertada la resolucidn cuando dice que la inscripcién debe practicarse
sélo a nombre del adquirente, «tal como previene el articulo 1.401-1.°
del Cddigo Civil», pues pienso que dicho articulo (al igual que el 1.407)
no previene absolulamenie nada acerca de la forma de practicar la ins-
cripcidén. El dni¢o fundamento que puede encontrarse a la decisién del
Centro Directivo estaria en el hecho de que al no existir referencia cx-
presa a este tipo de adquisiciones en el articulo 95 decl Reglamento Hipo-
tecario debe aplicarse el criterio general de inscripcidn a favor del adqui-
rente. Claro que esta argumentacién nos llevaria a aplicar la misma
solucién (o sea, inscripcién s6lo a favor del adquirente) en aquellos ca-
sos en que el Gnico cényuge adquirente manifieste {sin aseveracién por
parte del otro) que el dinero invertido en la adquisicién es privativo suyo,
ya que tal supuesto tampoco estd expresamente previsto en el repetido
articulo 95 del Reglamento Hipotecario. Solucién esta Gltima no aceptada
unianimemente por la doctrina (cf. La Rica: Comentarios a la reforma
del Reglamento Hipotecario, Madrid, 1959, pdg. 98) ni aplicada en la
practica.

Pero dejando todo esto aparte, lo que interesa resaltar aqui es que
el supuesto de inscripcion a favor del conyuge separado de hecho queda
encuadrado deniro de los limiles del articulo 144 del Reglamento Hipo-
tecario, en cuanto sc {rata de adquisicién onerosa durante el matrimonio
y los bienes aparecen inscritos a nombre de uno de los cdnyuges, sin quc
conste la pertenencia exclusiva del dinero inveriido en la adquisicién.

¢) Que la demanda se haya dirigido contra ambos cényuges.

Esta tercera exigencia del articulo 144 del Reglamento Hipotecario
fue objeto, en su dia, de fuertes criticas, basadas en el hecho evidente de
que si bien la demanda conjunta es posible cuando la deuda ha sido con-
traida por ambos cényuges, no lo es, en cambio, cuando fue contraida
por uno solo, Y asi, Lacruz BERDE[O (Derecho de Familia. EI matrimo-
nio y su economia, Barcelona, 1963, pag. 470) mantuvo ya la opinidn dec
que en tales casos deberfa dirigirse la demanda, de una parte, contra el
marido (si fue éste el que contrajo la deuda), en calidad de deudor, y de
otra, contra la mujer, exclusivamente a los efectos del articulo 1.413 del
Cédigo Civil, despachindose 1a ejecucién contra el marido. ,

l.a Direccién General, por su parte, acepté pronto esta via de inter-



ESTUDIOS 325

pretacién. Las Resoluciones de 11, 20 y 24 de febrero de 1964 (aunque
en los casos concretos planteados confirmaron las notas denegatorias,
por no haber sido dirigida la demanda contra la esposa del embargado)
declararon que en la préctica puede cumplirse esta exigencia si se extien-
de la demanda a la mujer al solo efecto de darle a conocer la existencia
de la litis y hacer posible la enajenacién futura. Dando un paso mds, las
Resoluciones de 9, 13 v 14 de diciembre de 1966 consideraron cumplido
este requisito siempre que, junto con la demanda al marido, se haya
pedido la notificacién a la mujer.

Entiendo que hoy dia esta cuestién es pacilica y que los mandamien-
tos de embargo se anotan tanto si la demanda se ha dirigido contra ambos
cédnyuges, como si se ha dirigido contra uno de los ellos y contra el otro,
a los solos efectos del articulo 1.413 del Cddigo Civil o del articulo 144
del Reglamento Hipotecario, como si se ha dirigido contra uno de ellos
y solicitado se notifique al otro la existencia del procedimiento o la
prictica del embargo.

Ahora bien, una vez reducida por via jurisprudencial la exigencia de
la demanda conjunta a la simple solicitud de notificacién, cabe plantear-
se la pregunta de si es indiferente. a efectos de practicar la anotacion,
que el conyuge demandado sea o no el adquirente segiin el Registro.
Pienso que la respuesta debe ser negativa.

En todos aquellos casos de adquisicién para la sociedad de ganancia-
les en que la inscripcién se hava practicado sélo a favor del conyuge
adquirente (supuestos de la regla 2.* del art. 95 del Reglamento Hipote-
cario, de adquisiciones por cédnyuge separado de hecho o de inscripcio-
nes practicadas antes de la reforma reglamentaria de 1959), entiendo
que serd necesario que la demanda se haya dirigido precisamente contra
el conyuge que figure como titular registral. Ello es consecuencia obliga-
da, a mi juicio, del juego de los llamados principios de consentimiento
y tracto sucesivo material. La Resolucién de 17 de marzo de 1919 ya
declaré que «de la inmediata aplicacién de los principios de tracto su-
cesivo y consentimiento del titular, que sirven de base a las transferencias
hipotecarias, se desprende la necesidad de que las acciones judiciales
cuyo término pueda ser la enajenacidon de un derecho real sobre inmue-
bles vayan dirigidas contra la persona a cuyo favor aparezca inscrito
o contra los legalmente llamados a comparecer ante los Tribunales en
su representacién». Esta exigencia no resultaria cumplida mediante la
notificacidn al titular registral de la demanda interpuesta contra su c¢on-
yuge (si éste no es asimismo titular registral).

En cambio, si la inscripcién se ha practicado a favor de ambos cdn-
yuges conjuntaimente (conforme a la regla 1.* del art. 95 del Reglamento
Hipotecario), creo que seria anotable el embargo aun cuando la demanda

6
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se haya dirigido contra el conyuge no adquirente y notificado a éste. No
se da, en este caso, la infraccidén de aquellos principios, puesto que aun-
que la adquisicién la realice uno de los cényuges, la titularidad registral
corresponde a ambos sin atribucién de cuotas.

B) Después de la disolucién

Una vez disuelta la sociedad de gananciaics y antes que se haya ins-
crito la adjudicacién o adjudicaciones derivadas de su liquidacién, podra
ser anotado el embargo—dice el parrafo 2 del articulo 144 del Regla-
mento Hipotecario—«si la demanda se hubiere dirigido conjuntamente
contra el supérstite y los herederos del premuertos.

Sélo contempla esta norma el supuesto de disolucién de la sociedad
conyugal por muerte de uno de los conyuges, aunque es evidente que la
disolucién también puede producirse por otras causas: nulidad del ma-
trimonio (arts. 72 y 1.417 del Cédigo Civil), separacién personal de los
cOnyuges o separacién judicial de bienes (arts. 73 y 1.434 del Cédigo Ci-
vil) y pacto en capitulaciones matrimoniales celebradas después del ma-
trimonio (en este sentido, la Resolucién de 29 de septiembre de 1978).
En todos estos casos parece claro que la demanda habra de dirigirse
conjuntamente contra ambos cényuges.

Ahora bien, ¢sera suficiente con dirigir la demanda contra uno y so-
licitar que se notifique al otro o a los herederos del premuerto? Entiendo
que no. Al disolverse la sociedad de gananciales surge—segin reiterada
jurisprudencia—una comunidad romana por cuotas, aunque éstas recai-
gan sobre el total patrimonio ganancial como unidad y no sobre los bienes
o derechos concretos que lo integren. Y si existe comunidad ordinaria,
los principios de tracto sucesivo material y consentimiento exigen que
todos los comuneros sean demandados. En esta linea, la Resolucién de
10 de julio de 1952 dcclardé que no podia anotarse el embargo decretado
contra el marido, que ya habia contraido segundas nupcias, sobre la mi-
tad indivisa de una finca inscrita a su nombre por titulo de compra du-
rante su primer matrimonio, puesto que en tanto no sc¢ practique la liqui-
dacién de la sociedad conyugal no puede atribuirse al sobreviviente el
dominio de una parte o de la totalidad de ciertos bienes gananciales.

Por dltimo ,una vez inscritas las adjudicaciones derivadas de la liqui-
dacién de la sociedad de gananciales, la cuestion se simplifica. Es nece-
sario, pero al mismo tiempo suficiente, que se dirija la demanda contra
el titular registral, adjudicatario dc los bienes embargados.
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4. BIENES INSCRITOS A FAVOR DEL CAUSANTE («MORTIS CAUSA»)
DEL DEMANDADO

El articulo 166-1.* del Reglamento Hipotecario contiene dos reglas
claras al respecto, distinguiendo segun se itrate de deudas del causante
o del heredero demandado:

— Si sc trata de deudas del causante (titular registral) y el proce-
dimiento se ha seguido conira herederos indeterminados de aquél,
bastard expresar la fecha de su fallecimiento; mientras que si el
procedimiento se ha dirigido contra herederos ciertos y determi-
nados, deberdn consignarse, ademds, las circunstancias personales
de éstos.

— Si se trata de deudas propias del heredero o legatario demandado,
deberin hacerse constar las circunstancias del testamento o decla-
racién de herederos y de los certificados del Registro de Actos
de Ultima Voluntad y de Defuncién del causante. En este caso,
la anotacién se practica sobre los inmuebles o derechos que espe-
cifique el mandamiento. pero en la parte que corresponda a los
derechos hereditarios del deudor. Para Camy (Comentarios, vo-
lumen VI, pdg. 103) estamos aqui ante un caso de anotacién
implicita de derecho hereditario, o dicho de otra forma, ante un
supuesto de traclo sucesivo abreviado. en el que el derecho here-
ditario no se anota expresamente, pero consta en el cuerpo del
asiento.

5. BIENES INSCRITOS A FAVOR DE MENORES O INCAPAC!TADCS

La Gnica observacién que puedo hacer para estos casos resulta obvia:
la demanda debe haber sido dirigida contra el representante legal del
menor O incapaz sujeto a ejecucidn. Para los apremios administrativos,
se deduce del articulo 99-2 del Reglamento General de Recaudacion que
deberd notificarse al representante legal la prdctica del embargo.

La Resolucién de 27 de junio de 1953 nos ofrece un ejemplo claro.
Se presentd mandamiento de embargo de finca inscrita a favor de perso-
na condenada a la pena de reclusién mayor con sus accesorias, circuns-
tancia ésta que constaba tanto en el Libro de Incapacitados como en el
folio abierto a la finca embargada. El Registrador suspendié la anotacién
«por no constar expresamente que la demanda se haya interpuesto con-
tra el tutor del interdicto», y la Direccién General confirmé la nota, de-
clarando que las inscripciones de incapacidad deben tenerse en cuenta
al calificar los documentos referentes a fincas inscritas a favor del inca-



328 ESTUDIOS

pacitado, y que al haberse dirigido la demanda contra persona cuya in-
capacidad para comparecer en juicio se habia hecho constar en el Registro
en virtud de sentencia firme, no pueden estimarse cumplidos los articu-
los 229 del Cédigo Civil y 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
preceptiian la intervencién procesal del representante del incapacitado
y, en su consecuencia, no cabe extender la anotacién ordenada.

6. BIENES INSCRITOS A FAVOR DE EXTRANJEROS

La Resolucién de 10 de marzo de 1978 ha dejado perfectamente claro
que la regla 1.* del articulo 95 del Reglamento Hipotecario solamente
es aplicable a los supuestos tipicamente espafoles de la sociedad de ga-
nanciales, sin que pueda extenderse a casos distintos y, por tanto, en
ningdn supuesto, a las adquisiciones por extranjeros, en que la inscrip-
cién habrd de realizarsc a favor de quien aparezca como adquirente
(tanto si la adquisicién es gratuita, como si es onerosa).

Quiere esto decir, a mi juicio, que para la anotacién del embargo
trabado sobre finca inscrita a favor del extranjero seréd suficiente con que
la demanda se haya dirigido contra el titular registral, sin que sea necesa-
rio demandar, ni siquiera notificar, a su cOnyuge, aunque se trate de finca
adquirida a titulo oneroso durante el matrimonio, puesto que haya que
entender también que el articulo 144 del Reglamento Hipotecario es
solamente aplicable a los supuestos tipicamente espafioles de la sociedad
de gananciales.

7. BIENES AFECTOS A UNA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA

Utilizo, como punto de partida, las siguientes ideas, que considero
aceptadas uninimemente por la doctrina:

— En las sustituciones fideicomisarias puras o a término, ¢l fiducia-
rio es un propietario gravado de restitucién. La obligacién de
conservar y transmitir le priva de la facultad de disponer, pero
en lo demds es un verdadero propictario.

— En las sustituciones fideicomisarias condicionalcs, el fiduciatio
ostenta un dominio resoluble, de modo que—como dice Roca
SASTRE—podrd realizar actos dispositivos de los bienes con la
esperanza de que, por incumplirse la condicién, se desvanezca el
gravamen restitutorio, «pero en el bien cntendido de que no po-
dra disponer de los bienes en concepto de libres del fideicomiso,
pues los actos de disposicidn que otorgue quedan sujetos al even-
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to o contingencia del cumplimiento o incumplimiento de la con-
dicidn».

— El f{ideicomisario, por su parte, mientras no ha transcurrido el
plazo sefialado para la restitucién (las s.f. puras) o no se ha cum-
plido la condicién (en las s.f. condicionales), sélo tiene una expec-
tativa de derecho a los bienes {ideicomitidos, transmisible a sus
herederos en el primer caso y no en el segundo, de la que podra
disponer inter vivos, aunque quedando sujelo el acto dispositivo
a la contingencia del incumplimiento de la condicién, en su caso.

Todas las facultades, derechos, condiciones, etc., derivados de la sus-
titucién fideicomisaria constardn en el Registro a través de las corres-
pondientes inscripciones de herencia (arts. 79, 84 y 51-6.* del Reglamen-
to Hipotecario).

Pues bien, si aceptamos estas premisas, debemos aceptar también que
el derecho del fiduciario es susceptible de embargo en todo caso. Acla-
rando que lo que puede ser embargado es precisamente el derecho que
realmente tiene el fiduciario’ sobre los bienes, o sea, el dominio con el
gravamen restitutorio o la propicdad resoluble, scgun los casos. Lo que
no podra embargarse es la propiedad o dominio ordinario de los bienes
fideicomitidos.

En la Resolucion de 5 de septiembre de 1974 podemos encontrar apo-
yo a esta idea, aunque no se discutié en aquélla la posibilidad de la ano-
tacién de embargo. sino cl acceso o no al Registro de un auto judicial de
adjudicacién al Estado de dos fincas embargadas a favor de la Hacienda
e inscritas a nombre del cjecutado en virtud de testamento que imponia
el transito de los bienes a un nieto y otros familiares en el momento del
fallecimiento de aquél. La Direccién General confirmé la nota denegato-
ria porque «al atribuir al Estado el dominio pleno de ambas fincas en
virtud de las subastas recalizadas se han traspasado los limites del derccho
subjetivo del obligado, asi como su poder de disposicién, con olvido de
los posibles derechos de terceras personas sobre los inmuebles».

AROZARENA POVES (en el trabajo citado), comentando esta resolucidn,
nos dice que «el error de la Administracién tributaria fue el de no haber
hecho constar en el embargo y en la subasta que el objeto de los mismos
era el derecho peculiar del fiduciario, cuyo contenido no coincide con
el de la propiedad ordinaria de los bienes». ., y que «tal error no se
hubicra producido si se hubiese dado cumplimiento correctamente al
articulo 122-1-f) del Reglamento General de Recaudacién. que exige que
el mandamiento administrativo de embargo contenga expresion del de-
recho que tenga el deudor sobre los bienes embargados».

Creo, por mi parte, que también la conducta dcl Registrador fue
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parcialmente responsable del planteamiento del problema, pues aunque
la resolucién citada no encuentra contradiccién en el hecho de anotar
primero el mandamiento y denegar luego la inscripcidn de la adjudica-
cién, entiendo que la anotacién debié rechazarse si en el mandamiento
se interesaba anotacién de embargo del dominio pleno y el titular regis-
tral ejecutado sélo ostentaba un dominio gravado dc restitucién.

En cuanto al derecho del fideicomisario, opino que:

— No serd embargable ni susceptible de anotacién el derccho del fi-
deicomisario condicional, ya que éste (por serle aplicable el ar-
ticulo 759 del Cédigo Civil y no el art. 784) nada adquierc hasta
que tenga lugar el cumplimiento de la condicién.

— Mientras que serd embargable y susceptible de anotacién de em-
bargo el derecho del fideicomisario puro o a término (salvo que
los fideicomisarios fueran personas inciertas, por la imposibilidad
de determinar en tal caso su identidad).

Queda, por dGltimo, el fideicomiso de residuo. Todo dependerd, en
cuanto a éste, dc la postura quec sc adopte acerca de su naturaleza juri-
dica. Si se acepta, con la opinién doctrinal mas generalizada, quc ¢s una
verdadera sustitucién fideicomisaria, valdria lo antes dicho para ésta. Si,
de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, se entiende que
cstamos ante una institucién condicional, habriamos de llegar a la con-
clusién de que seria cmbargable el derecho del fiduciario, que osienta
aqui un dominio pleno y ordinario de los bienes, y no lo seria el del fidei-
comisario, que nada adquiriria hasta que se cumpliera la condicién (que
queden bienes al fallecimicnio del fiduciario).

8. BIENES VENDIDOS CON PACTO DE RETRO

El comprador a carta de gracia tiene un dominio resoluble. Pero
mientras la resolucién no se produzca, sus derechos sobre la cosa son
idénticos a los de un propietario normal. Y mientras aquélla forme parte
de su patrimonio responderd, como todos sus demés bienes, del cumpli-
miento de sus obligaciones. De aqui que los bienes vendidos con paclo dc
retro sean embargables. al igual quc son hipotecables (art. 105-7 de la
ey Hipotecaria). Claro estd que si el vendedor ejercita su derecho a re-
traer volverdn las cosas al estado en que se cncontraban antes de la
venta, de modo que la resolucién del derecho del comprador Ilevard con-
sigo la ineficacia (y consiguiente cancelacién, a mi juicio) de la anota-
cién de embargo, puesto que «el vendedor quc recobre la cosa vendida
—dice cl articulo 1.520 del Cédigo Civil—, la recibira libre de toda
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carga o hipotcca impuesta por el comprador», y aun cuando csta norima
sélo sc¢ refiere a gravamenes de origen voluntario, entiendo que rige
igualmente para las cargas forzosamente impuestas, ya que, sca con, sin
o contra la voluntad de una persona, en ningln caso se podrdn gravar o
sujetar mas dercchos que los que tal persona tenga.

9. BIENES RESERVABLES

El reservista, tanto en la reserva viudal como en la lineal, puede
disponcr de los bienes inmuebles sujetos a la reserva, aunque la enaje-
nacién quedard afectada por la condicién resoluloria de que a su muerte
queden reservatarios (asi resulta del art. 975 del Cédigo Civil, aplicable
fambién a la rcserva del art. 811). Por tanto, los derechos del reservista
serdn embargables y susceptibles de anotacidn, si bien las posibles ena-
jenaciones derivadas de ello estaran asimismo amenazadas de resolucién.

La cuestidn, en cambio, no resulta tan clara cuando se trata del dere-
cho del reservatario, cuya naturaleza juridica es objeto de discusién doc-
trinal y encontrada jurisprudencia. Roca SASTRE (Estudios. volumen 11,
pagina 315), entre otros, sostiene que se trata de un derecho sometido
a condicién, que es suspensiva para el reservatario y resolutoria para el
reservista, y quc tal derccho es transmisible. VALLET (en trabajo publi-
cado cn la R.D.P., afo de 1959, pdg. 289, entre otros estudios) opina,
con otros autores, que los reservatarios, durante la situacion de penden-
cia, no tienen mas que una expectativa protegida con las medidas que
el reservista ha de adoptar. No tienen aquéllos realmente un derecho de
adquisicién pendiente de condicién suspensiva, ya que muerto el reser-
vista, la adquisicidén de los bienes por el reservaiario no tiene tugar ipso
iure, puesto que si este tltimo fallece sin haber reclamado los biencs no
transmite derecho alguno a sus herederos. Lo (nico que nace al morir el
reservista es la facultad o poder personalisimo de los reservatarios defi-
nitivos de adquirir, reclamar o reivindicar los bienes, facultad que no es
transmisible mortis causa. De aqui que el derecho de los reservatarios no
sea transmisible.

La jurisprudencia, por su parte, se¢ muestra vacilante. La Direccidn
Gencral, en Resoluciones de 28 de agosto de 1911 y 6 de abril de 1912,
declaré no inscribibles sendas escrituras de hipoteca del derecho del re-
servatario. La conocida Senfencia del Tribunal Supremo de 1 de abril
de 1914 sostuvo el criterio favorable a la transmisibilidad de los derechos
de los reservatarios y dio lugar a que la Resolucion de 27 de octubre
de 1917, dictada para dar ejecucién a lo decidido en la sentencia citada
sostuviera criterio distinto al antcriormente mantenido por ¢l Centro
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Directivo, si bien la de 19 de febrero de 1920 volvidé a proclamar de
nuevo que los reservatarios no tienen un derecho del que puedan dispo-
net. Por su parte, el Tribunal Supremo también ha insistido posterior-
mente cn que se trata de una situacién que genera un derecho transmi-
sible (ver Scntencia de 18 de abril de 1942).

Mis recientemente Camy (Comenfarios, volumen [1l, pdg. 686) se
inclina a favor de la tesis tradicional de la Direccién General, afirmando
que el derecho del reservatario no es un verdadero derecho real v que
no puede ser enajenado ni hipotecado. Personalmente, me parece mds.
sugestiva la opinién de Puic Brutau (Fundamentos de Derecho Civil,
tomo V, volumen Ill, pdg. 283), para quien la reserva pendiente gencra
a favor de los reservatarios la expectativa correspondiente a los derechos
suspensivamente condicionados, expectativa que tiene cardcter persona-
lisimo y colectivo, en el sentido de que la proteccion se dispensa cxclu-
sivamente a favor de los que pertenezcan al grupo de los reservatarios
y que deberia ser exclusivamentc considcrada como posible objeto dc
negocios juridicos que tnicamente generan obligaciones.

10. DERECHO DE RETRACTO CONVENCIONAL

En la moderna doctrina no se pone en duda el cardcter de derecho
real del retracto convencional (arts. 1.510 y 1.520 del Cédigo Civil), se
admite sin discusién que es un derecho transmisible y que su enajenacién
es inscribible (cf. las Resoluciones de 28 de iulio de 1931 v 16 de no-
viembre de 1938), aparte de que, segun el articulo 107-8.° de la Ley Hi-
potecaria. es susceptible de hipoteca. A mayor abundamiento, el articulo
1.512 del Cdédigo Civil dispone que «los acreedores del vendedor no
podrdn- hacer uso del retracto convencional contra el comprador, sino
después de haber hecho excusién de los bienes del dcudor», con lo que
parece que estamos en presencia de uno de los supuestos de accién
subrogatoria a que sc refiere el articulo 1.111 del Cédigo Civil. Y sicndo
asi, queda claro que el derecho de retracto convencional no tiene caracter
personalisimo, no es uno de aquellos derechos «inherentes a la persona»
de que habla el citado ariiculo. Por tanto, la conclusidn 1égica consiste
en considerar embargable el derecho de retracto convencional y anotable
el embargo, si tal derecho aparece inscrito a favor del demandado.

11. DERECHO DE USUFRUCTO

La opinién favorable a la inembargabilidad del derecho de usufructo
serfa consecuencia 16gica de la tesis mantenida por aquellos aulores que
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(como Roca SASTRE y BELTRAN DE HEREDIA) defienden el cardcter pet-
sonalisimo e intransmisible del usufructo. Pero la verdad es que esta
opinién encuentra hoy muy escasos partidarios y ante la claridad con que
se pronuncian los articulos 480 del Cddigo Civil (el usufructuario podra
enajenar su derecho de usufructo), el 108-2.° de la Ley Hipotecaria (podra
hipotecarse el usufructo legal vidual) y el 107-1.° (podrd hipotecarse ¢l
derecho de usufructo), parece obligado admitir sin reservas la embarga-
bilidad del derecho de usufructo voluntario y del legal de los articulos 834
y siguientes del Cdédigo Civil, excluyendo los demds usufructos legales
por lo dicho mas arriba. ,

Especial consideracién merece el llamado usufructo con faculiad de
disponer para caso de necesidad. En un trabajo publicado hace unos
aflos («Notas sobre el usufructo con facultad de disponer, R.C.D.I., na-
mero 513, pdg. 353) mantuve el criterio, por razones que no parece
oportuno repetir ahora, de que este tipo de usufructuario puede enajenar
su derecho de usufructo, pero en tal supuesto el derecho transmitido al
adquirente seria un usufructo de contenido normal y desprovisto de la
facultad de disponer que correspondia al enajenante. Entendia que, por
el cardcter personalisimo del poder dispositivo adhetido al usufructo,
quedaba aquél extinguido en caso de transmisién del derecho al que va
unido.

Trasladando esta idea a nuestro tema, considero que el usufructo con
facultad de disponer serd embargable y susceptible de anotacién tal em-
bargo. pero con ello no quedard cmbargada la facultad de disponer a ¢l
inherente ni, en caso de adjudicacién forzosa, adquirirda el adjudicatario
los poderes dispositivos que correspondian al usufructuario, sino que
tales poderes quedaran extinguidos y el adjudicatario recibiria un usu-
fructo de contenido normai.

12. BIENES COMPRADOS CON PACTO DE SOBREVIVENCIA

Podemos considerar resuelta esta cuestién después de la doctrina
sentada por la Resolucidn de 29 de diciembre de 1977. Se trataba de re-
solver sobre la posibilidad de inscribir una escritura ptblica dc venta
(derivada de adjudicacién como consecuencia de juicio ejecutivo) de una
mitad indivisa de una finca que dos cényuges catalanes, casados en ré-
gimen de separacidén de bienes, habian comprado por mitad y proindivi-
so, con el pacto de que al fallecimiento de cualquiera de ellos, la mitad
perteneciente al premuerto pasaria a acrecer la parte del sobreviviente.
El articulo 62 de la Compilacién de Cataluiia dispone que los bienes ad-
quiridos con este pacto no podran ser enajenados ni gravados sino por
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acucrdo de ambos cényuges, que ninguno de cllos podra transmitir a ter-
cera persona su derecho sobre la cosa comprada y que deberd mantenerse
neccsariamente la indivisién de lo adquirido.

La Direccién General se apoya en los pronunciamientos de la Senten-
cia de la Audiencia Territorial de Barcelona recaida en un declarativo
previamente promovido y en ¢l argumento de que si bien el cilado articu-
lo 62 de la Compilacién prohibe las enajenaciones y gravdmenes volun-
tarios, nada dice respecto a los forzosos, por lo que (aparte la similitud
que pudiera encontrarse con los supuestos sometidos al art. 1.413 del
Cadigo Civil, que una copiosa jurisprudencia ha considerado no aplica-
ble a las enajenaciones forzosas) dado el cardcter privativo que en nues-
tro caso tienen los bienes adquiridos, deben éstos responder de las obli-
gaciones contraidas por sus propietarios, declarando en-consecuencia:

— que la mitad indivisa de un bien sujeto a un pacto de sobreviven-
cia entre esposos puede ser objeto de cmbargo (v de enajenacién
a un cxtrafio, en su caso) por obligaciones contraidas por el con-
yuge propietario, con lo que se evila que amparédndose en el pacto
pueda el deudor dejar incumplidas sus obligaciones;

— quc caso de consumarse la adjudicacidn, se extinguc el pacto de
sobrevivencia, pues de no ser asi no se respetaria la esencia de la
institucidn, al subsistir ¢l pacto cntrc un extrafo y uno de los
cédnyuges, en contra de lo claramente cstablecido en la Compi-
lacién.

13. DERECHO DEL DONATARIO SUCESIVO EN CASO DE DONACIGN
CON CLAUSULA DE REVERSION

En las donaciones con cldusula dc reversidn, a que se relierc el ar-
ticulo 641 del Cddigo Civil, conviene distinguir 1a posicién y facultades
del donatario primero y de los donatarios sucesivos.

Me parece acertada la opinién de Soto BisQuERT («La donacién con
clausula de reversién en el Cédigo Civil», R.C.D.I., nim. 459, pags. 401
y sigs.) cuando sostiene que el donatario primero puede cnajenar los
hiencs donados. Estableciendo un paralelismo con las sustituciones tes-
tamentarias, entiende que el hecho de que el donante haya cstablecido
una trayectoria determinada para los bienes donados no excluye la posibi-
lidad de cnajenar, siempre que la enajenacién quede sujeta al mismo
condicionamiento del hecho de la reversién. Ampliando esta idea, pucde
deducirse que los bienes de este modo donados serdn embargables por
deudas dcl donatario primero, que ¢l mandamiento serd anotable y que
serd inscribible fa enajenacién forzosa que de todo esto pucda seguirse,
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aunque tanto la anotacidén de embargo como la inscripcién de la adjudica-
cién queden pendientes de la efectividad o no de la reversién (y, por
tanto, amenazados de resolucién y cancelacidn, si ésta tiene lugar).

En cuanto a los donatarios sucesivos, considero con el autor citado
que su derecho tiene cardcter personalisimo e intransmisible. «El donan-
te—nos dice—llama a su donacién a personas determinadas y sélo a ellas,
y el poder juridico que en su favor crea (o sea, el derecho.a aceptar o0 no
la donacién) no puede por ello ser objeto de disposicién». Y, como obli-
gada consecuencia, no serd embargable ni susceptible™de anotacidn.

14. OTROS SUPUESTOS

Considero también susceptibles de embargo y, por tanto, anotable el
mandamiento que lo ordene:

-~ Los bienes sujetos a condiciones resolutorias (en este sentido, la
Resolucién de 7 de octubre de 1929) .

— EI derecho de superficie.

— EI derecho hereditario anotado.

— EI derecho de elevar plantas o realizar construcciones bajo el
suelo, a que se refiere el articulo 16-2 del Reglamento Hipoteca-
rio. La Rica (Comentarios a la reforma del Reglamenio Hipote-
cario. Madrid, 1959, pidg. 38) entiende que la reserva de este
derecho a favor del propietario del edificio, autenticada por el
Registro, constituye un derecho real transmisible por actos inter
vivos y mortis causa, y como ticne un contenido econémico, hipo-
tecable y embargable.

VII. PLAZO DE VIGENCIA Y PRORROGA

Las anotaciones preventivas, a diferencia de las inscripciones, son
asientos provisionales, transitorios. Su duracidén es limitada: o se con-
vierten en inscripciones, en los casos en que esto es posible, o caducan.

El articulo 86-1 de la Ley Hipotecaria cs claro: «Las anotaciones
preventivas, cualquiera que sea su origen, caducaran a los cuatro afos
de su fecha, salvo aquellas que tengan sefalado en la ley un plazo de
caducidad més breve». Como no existe plazo especial de caducidad para
las anolaciones de embargo, se aplicara a éstas el plazo general de cua-
tro anos.

El momento inicial para el cdmputo del plazo de vigencia viene de-
terminado por la fecha del asiento mismo de anotacién, y no por la fecha
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del asiento de presentacién del documento que la produjo. Esta idca,
aceptada undnimemente (Roca, Camy, LACRUZ), se cxtiende al supuesto
de que la anotacién de embargo definitiva haya estado precedida dc otra
de suspension por defecto subsanable: no serd, en este caso, la fecha de
la anotacion de suspensién, sino la dc la anotacidn definitiva la que debe
tenerse en cuenta a efectos de cémputo. Claramente se pronuncia en
este sentido la Resolucion de 28 de mayo de 1968, relativa a una anota-
¢ién de demanda, cuya doctrina, por su cardcter general, estimo aplicable
a las de¢ embargo.

En cuanto al plazo en si mismo, por estar fijado por anos, se compu-
tard de fecha a fecha, conforme al articulo 5-1 del Cédigo Civil.

Ahora bien, este plazo normal es susceptible de prérroga. El citado
articulo 86 de la Ley Hipotecaria establece: «No obstante, a instancia de
los intcresados o por mandato dc las autoridades que las decretaron, po-
dran prorrogarse por un plazo de cuatro afos mds, siempre que la prérro-
ga sea anotada antes que caduque el asiento». Esta norma ha planteado
algunos problemas practicos:

— ¢Quién puedc pedir la prérroga?

A pesar dc que el articulo 86 de la Ley Hipotecaria nos dice que las
anotaciones podrdn prorrogarse «a instancias de los interesados o por
mandato de las autoridades que las decretaron», debemos entender, con
la mayoria de los autores, que la prérroga sélo puede practicarse con los
mismos requisilos y en virtud de iguales documentos que la anotacién
misma, de modo que si la anotacién se efectud en virtud de mandamien-
to judicial o administrativo. no podra llevarse a efccto la prérroga «a
instancias de los interesados».

Esto es cspecialmente aplicable a las anotaciones de embargo. Como
dice Camy (lugar citado), si pensamos en una anotacién de embargo or-
denada por la autoridad judicial, su prérroga a instancias del anotantc
rayaria casi en la antijuricidad, pues cabria quc a espaldas del Juez que
la ordend y cuando podria incluso haber terminado la situacién de pen-
dencia procesal por cualquier motivo, subsistiera la anotacién, con los
perjuicios dc clla derivados, después de haber cesado la causa que la
justificaba. )

(La Resolucién de 22 de octubre de 1980, publicada con posteriori-
dad a la lectura de esta poncncia, acepta decididamente la interpretacion
propuesta. El supuesto de hecho contemplado fue el siguiente: mediante
instancia suscrita por el interesado se solicita la prérroga de una anota-
cién de embargo practicada en virtud de mandamicnto judicial, acompa-
fiando determinados documentos con los que se pretende probar la con-
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currencia de circunstancias que impidieron solicitar el mandamiento ju-
dicial ordenando la cancelacién. La Direccién General [tras indicar que
la concurrencia o no de tales circunstancias es materia que queda fuera
de la competencia del Centro Directivo] declara que la alternativa a que
se refiere el articulo 86 de la Ley Hipotecaria no tiene un cardcter indis-
criminado que permitiria utilizar cualquiera de los dos procedimientos
indistintamente, sino que ha de utilizarse el adecuado a la anotacién que
se desea prorrogar y en este aspecto siempre que sc trate de una anota-
cién ordenada por la autoridad judicial cs a ella a quien corresponde or-
denar igualmente la prérroga, segtin se deducc de dicho articulo 86 de la
Ley Hipotecaria y confirma el articulo 199-2 del Reglamento al reiterar
la expresién «decretadas».)

Por tanto, la prérroga debe ser ordenada por la autoridad judicial.
Pero ¢cudl es el Juez o Tribunal en concreto que debe decretarla? Cree-
mos que el que esté conociendo del asunto en el momento en que la
prérroga se solicite. Y ello porque solamente ese juez o Tribunal puede
conocer con exactitud la situacién procesal en un momento dado y, por
tanto, decidir con fundamento si procede o no acceder a lo solicitado.
Ademds, cabe aplicar por analogia lo dispuesto en el articulo 84 de la
Ley Hipotecaria para las cancelaciones.

— No cabe la prérroga de oficio por el Registrador, ni siquiera en
el caso de que la anotacidén a prorrogar se hubiera practicado de
oficio, ya que no existe norma legal ni reglamentaria que lo per-
mita. Por otra parte. esto Gltimo no serd aplicable a las anota-
ciones de embargo, que en ningdn caso se practican de oficio.

— La prérroga de cuatro afios es tnica. No cabe, como dice Roca,
prorrogas sucesivas de cuatro anos ni varias prdrrogas parciales
de menor duracién hasta completar aquel plazo maximo.

La Resolucion de 7 de marzo de 1957, relativa también a una ano-
tacion de demanda, pero sentando asimismo doctrina de general aplica-
cion, reconocié la imposibilidad legal de una segunda prérroga, si bien
advirtié sobre la conveniencia de que para determinados supuestos excep-
cionales se revisase el precepto legal. Precisamente las declaraciones de
esta resolucién, poniendo de relieve los perjuicios que pueden originarse
en aquellos casos en que por agotarse todos los recursos procesales, el
litigio puede prolongarse més alld del plazo inicial y el de la prérroga,
motivé que en la reforma reglamentaria de 1959 sc afiadiese un nuevo
parrafo al articulo 199 del Reglamento Hipotecario, disponiendo que las
anotaciones ordenadas por la autoridad judicial que hayan sido prorro-
gadas no se cancelardn por caducidad hasta que haya recaido resolucién
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definitiva {irme en el procedimiento en que la anotacién y su prérroga
hubieren sido decretadas.

— No es preciso quec exista «justa causa» para solicitar la prérroga,
ya que el articulo 86 de la Ley Hipotecaria no la exige, a diferen-
cia de lo que ocurre en otros supuestos (como el art. 96, relativo
a la prérroga de la anotacidén por defectos subsanables).

— Para que la prérroga pueda llevarse a efecto es preciso quec la
anotacién a prorrogar esté vigente. Las anotaciones caducadas no
son susceptibles de prérroga, como declaré la Resolucion de 18 de
diciembre de 1963. El articulo 86 ordena que la prérroga sea
anotada antes que caduque el asiento de anotacién. Pero conviene
tener en cuenta que la vigencia de la anotacién a prorrogar ha de
referirse solamente al dia en que se presenta en el Diario el man-
damiento ordenando la prérroga, de forma que si en el dia de la
presentacién de éste la anotacidn estd vigente, no importard que
el dia en que haya de practicarse la anotacién de prérroga hayan
transcurrido cuatro afios desde la fecha de la anotacién a prorro-
gar. Las Resoluciones de 15 de abril y 16 de mayo de 1968 sien-
tan claramente esta doctrina. El supucsto de hecho de la ultima
fue cl siguiente: el mandamiento de prérroga se presentd en el
Diario antes que hubieran transcurrido cuatro afios desde la fe-
cha de la anotacién a prorrogar, fue retirado para el pago del
impuesto de transmisiones y devuelto al Registro una vez trans-
currido dicho plazo, pero dentro del periodo de vigencia del asien-
to de presentacidon. La Direccion General declaré anotable la
prérroga.

— La prérroga se refleja en ¢l Registro mediante un nuevo asiento
de anotacién expresivo de la prérroga y una nota de referencia
a ésta puesta al margen de la anotacién prorrogada.

Hasta aqui nos hemos referido preferenicmente a la prérroga de ano-
taciones derivadas de mandamientos judiciales. Haré ahora una breve
referencia a las derivadas de mandamientos administrativos.

Tanto ¢l plazo de vigencia como el de la prérroga son los normales
de cuatro anos. La prérroga se practicard en virtud de mandamiento
cxpedido por el mismo Recaudador que ordené la anotacidn primera.
Seglin Camy (Comentarios, vol. VI, pig. 145), no cabe aqui la prérroga
indefinida del articulo 199 del Reglamento Hipotecario, ya que esta nor-
ma se refiere solamente a las anotaciones practicadas por mandato judi-
cial y, como precepto de excepcidn, es de interpretacién restrictiva. Para
SoLcHAGA LOITEGUI (Anotacion preventiva de embargo ordenada por la
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Hacienda Publica, lugar citado), la opinién de CaMy es demasiado lite-
ralista. A su juicio, el fundamento que inspira el articulo 199 del Regla-
mento Hipotecario tiene plena aplicacién en los supuestos de anotaciones
derivadas de apremios administrativos, las que, una vez prorrogadas, no
deberdn cancelarse hasta que haya recaido resolucién deflinitiva firme en
el expediente de que derivan.

VIii. CANCELACION

Inciden en este punto gran diversidad de normas legales y reglamen-
tarias, aplicables unas a la cancelacién de asientos en general, otras a los
distintos tipos de anotaciones y otras, por dltimo, a las anotaciones de
embargo con cardcter exclusivo.

Vamos a prescindir por ello de un estudio sistemdtico de todos los
preceptos en juego, y nos vamos a limitar a entresacar de ellos las reglas
aplicables a las anotaciones de embargo, intentando una enumeracién
de los posibles supuestos de cancelacién y la forma de llevarla a cabo
en cada caso. Tales supuestos, a mi juicio. serian los siguientes:

1. CADUCIDAD

Es una de las causas generales de extincién de las anotaciones enume-
radas en el articulo 77 de la Ley Hipotecaria. Opera de manera automa-
tica, como consecuencia del cardcter transitorio y provisional dec estc tipo
de asientos.

La cancelacidn por caducidad se efectiia por nota marginal (art. 206-13
del Reglamento Hipotecario), que se extenderd—segin el articulo 86 de
la Ley Hipotecaria—a instancias del duefio del inmueble o derecho real
afectado, bastando solicitud de éste ratificada ante el Registrador (ar-
ticulo 207-2 del Reglamento Hipotecario), y esto aun cuando se trate de
cancelar por caducidad anotaciones practicadas por mandato judicial (lo
que representa una excepcién a lo dispuesto en el art. 83 de la Ley
Hipotecaria). Segtin el articulo 355 del Reglamento Hipotecario, se en-
tiende solicitada la cancelacién de la anotacién caducada por el solo
hecho de pedirse certificacién de cargas de la finca anolada. La cance-
lacidn, en este caso, se practica mediante la extensién de la oportuna nota
marginal cancelatoria antes de expedirse la certificacién. Cabe también
cancelar anotaciones caducadas cuando se practique cualquier asiento
relativo a la finca o derecho anotado, pcro en este caso la cancelacion
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no es obligada, a diferencia del anterior, sino facultativa, ya que el citado
articulo utiliza la frase «del mismo modo podrd procederse».

2. CONFUSION DE DERECHOS

El articulo 210 del Reglamento Hipotecario dispone que «cuando cl
anotante... adquiera cl inmueble o derecho real sobre el cual se haya
constituido anotacién de un derecho, en términos que este tltimo quede
extinguido legalmente, deberd extenderse la inscripcién a favor del ad-
quirente, si procede, en la misma forma que las demds, pero haciendo en
ella la debida referencia, y si el interesado lo solicitare. la expresién de
quedar cancelada la anotacién, aun cuando no se presentare el manda-
miento judicial ordenando tal cancelacién, que en su caso seria proce-
dente».

Aplicando csta norma al objcto de nuestro estudio, podemos afirmar
que si la finca o derecho embargado es adquirido por el embargante, se
produce confusién de derechos, y en la inscripcién de la adquisicién po-
dra hacerse constar la cancelacién de la anotacién de embargo, a reque-
rimiento del interesado. No habrd necesidad. en este caso, de manda-
miento judicial, pero tampoco podra el Registrador actuar de oficio, pues
el citado articulo (asi como el art. 190 del Reglamento Hipotecario) exige
solicitud del interesado.

3. NULIDAD MATERIAL O FORMAL

La anotacién de embargo, como cualquier otro asiento, puede ser
nula, bien porque sea nulo o inviélido el titulo que 1a haya motivado (nu-
lidad material), bien porque el asiento en si mismo adolezca de defectos
en su redaccién o formalizacién (nulidad formal).

Entiendo que corresponde a los Tribunales ordinarios, con cardcter
exclusivo, la declaracién de nulidad material de las anotaciones de em-
bargo, sin que el consentimiento del titular de la anotacién pueda ser
suficiente y aun cuando lo sea para la rectificacién del Registro en otro
tipo de asientos (cf. el art. 40-d) de la Ley Hipotecaria). Si, como vere-
mos més adelante, en el supuesto de renuncia a la anotacién no es sufi-
cicnte ¢l consentimiento del titular para provocar la cancelacién, menos
lo serd en este caso.

Para los supuestos de nulidad formal, ¢l apartado ¢) del articulo 40
de la Ley Hipotecaria nos remite a las normas sobre rectificacién de
crrores, cn cuyo cstudio no podemos entrat,
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En ambos casos, o sea, nulidad material judicialmente declarada
o nulidad formal no susceptible de subsanacién por las normas sobre
rectificacién de errores, deberd practicarse la cancelacién en virtud de
mandamiento expedido por la misma autoridad judicial o administrativa
que hubiere decretado la anotacién de embargo.

4, EXTINCION DE LA FINCA O DERECHO GRAVADOS CON LA ANOTACION

Es l6gico que si la finca o el derecho embargado sé extinguen, la
anofacién, falta de base, deba cancelarse. Asi lo dispone, ademds, el
articulo 79 de la Ley Hipotecaria. Serd necesario en estos casos—segun
el articulo 173 de la Ley Hipotecaria—presentar en el Registro los titulos
o documentos que acrediten la extincién de la finca o derecho, lo que
puede originar dificultades en determinados supuestos.

No habra problema, desde luego, si el derecho embargado se extingue
totalmente por el transcurso de un plazo. Tampoco si el derecho tiene
carécter vitalicio: bastard acreditar la defuncion de su titular. Si la ex-
tincién se produce por cumplimiento o incumplimiento de condiciones,
los documentos a aportar variaran forzosamente seglin los supuestos y no
es posible sentar ninguna regla general.

Caso especial dentro de este grupo podria ser el de la anotacién de
embargo del derecho hereditario. El derecho hereditario anotado puede
transmitirse, gravarse y ser objeto de otra anotacién (art. 46 de la Ley
Hipotecaria). Por tanto, puede ser objeto de una anotacién de embargo.
Ahora bien, tales anotaciones de embargo se cancelan no sélo por las
causas comunes a todas ellas. sino también por la cancelacién de la ano-
tacidn de derecho hereditaric que constituye su objeto. Asi, cuande pre-
sentada la escritura de particiéon, no aparecieran adjudicados al heredero
(titular de la anotacién de derecho hereditario) la finca o derecho sobre
los que se hubiere tomado la anotacién, procederd la cancelacién de ésta,
seglin dispone el articulo 206-10 del Reglamento Hipotecario, y como
consecuencia, la de la anotacién de embargo impuesta sobre la misma.
Lo mismo ocurre en el supuesto de que la anotacién de derecho heredita-
rio se cancele por caducidad: expresamente dispone el articulo 209-2 del
Reglamenio Hipotecario que en tal caso se cancelardn las demds anota-
ciones que de ella traigan causa, cualquiera que sea su origen.

En cambio, cuando se trata de acreditar la extincion de la finca, el
asunto se complica. No conozco ninguna norma legal ni reglamentaria
que determine la forma de acreditar la desaparicidn fisica de un predio.
En los casos de extincién parcial, el camino a seguir en la prictica podria
scr el de la rectificacién de la cabida y linderos de la finca efectuada en

7
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cualquier titulo que tuviera acceso al Regisiro. En tales casos y en tér-
minos generales, como la cabida declarada seria inferior a la registrada,
parece que no habrian de surgir inconvenientes. Pero este sistema, que
podria aceptarse si la finca aparece libre de cargas, no creo pueda man-
{cnerse en sus estrictos términos si la finca estd sujeia a una anotacidn
de embargo. Pienso que el titular de la anotacién debe en esle caso pres-
lar su consentimiento a la rectificacién (por disminucién) de la cabida
inscrita, puesto que de no entenderse asi, su garantia podria quedar
disminuida por la sola voluntad del deudor embargado.

Si la desaparicién de la finca es total, no nos queda mdés recurso que
la sentencia firme que asi lo declare o la escritura ptblica en que preste
su consentimiento no sélo el dueno del inmueble, sino también el titular
de la carga o gravamen que pueda afectar a la finca. De todas formas,
esta cucstién carece de interés prictico, ya que no es de presumir que en
estos supuestos haya interés alguno en conseguir la cancelacion.

Ahora bien, junto a los casos de extincién [isica existen otros supues-
tos, que algunos aulores llaman de «extincién juridica». Podrian incluirse
aqui los de extincién meramente tabular, derivados de la agrupacién
o divisién de inmuebles, pero tales operaciones registrales no dan lugar
a la cancelacién de las anotaciones de embargo, que subsisten arrastradas
en las fincas resultantes de aquéllas.

Tampoco se producird la cancelacidn propiamente dicha, sino a lo
sumo una especie de modificacién de objeto, en los casos de extincion
del régimen de propiedad horizontal. Si éste se extingue por destruccion
del edificio, el embargo y su anotacién subsistird sobre el solar resultan-
te, y si el objeto de la traba era uno (o varios) de las viviendas o locales
integrantes de aquél, la anotacién subsiste sobre la cuota (o cuotas) que
corresponda a dicho local o vivienda en el solar base de la edificacidn.
Entiendo, en cambio, que—una vez anotado el embargo sobre uno o va-
rios de los elementos privativos—no serd posible extiinguir el régimen
de propiedad horizontal por voluntad del titular Gnico o por acuerdo de
todos los titulares de aquéllos, sin el consentimiento del titular de la
anotacion. Caso de entenderse lo contrario, la anotacién de embargo
deberd arrastrarse a la inscripcidén de extincién del régimen dc propie-
dad horizontal, si bien su objeto serd ahora una parte alicuota del edificio
proporcional a la cuota que el elemento privativo originariamente em-
bargado tuviera a los efectos de participacién en beneficios y cargas.

Mejor encuadran en la llamada «extincién juridica» todos aquellos
supuestos en que se produce un cambio en el régimen juridico de la finca
quc resulta incompatible con el embargo anteriormente anotado. Podria
pensarse en el siguiente ejemplo: comprada una finca por la esposa sin
acreditar la procedencia del dinero invertido, se inscribc como ganancial



ESTUDIOS 343

(al amparo de la regla 1. del art. 95 del Reglamento Hipotecario), des-
pués se anota un embargo por deudas de la sociedad de gananciales en
procedimiento dirvigido contra el marido y posteriormente se acredita el
cardcter privativo del precio, y por nota marginal se hace constar que la
finca debe considerarse como parafernal de la esposa compradora. Surge
asi un régimen juridico (caracter parafernal) que no se aviene con el
embargo decretado contra el marido por deudas gananciales. Ahora bien,
como estamos ante una rectificacién del Registro que no puede perjudi-
car a terceros de buena fe (art. 40 de la Ley Hipotecaria, parrafo dltimo),
para la cancelacién de la anotacién de embargo serd preciso que la espo-
sa, titular registral, a través del correspondiente procedimiento de terce-
ria de dominio, consiga el oportuno mandamiento judicial cancelatorio
(ver Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 1970).

Més claramente pueden incluirse en este grupo aquellos casos en que
lIa finca deja de estar en el comercio de los hombres y se convierte en
bien de dominio pablico: se producird normalmente entonces una desins-
cripcion de tales bienes, que——por otra parte—son inembargables. Para
el caso particular de la expropiacién forzosa, el articulo 32, regla 5.2,
del Reglamento Hipotecario dispone que las cargas y gravdmenes inscri-
tos con posterioridad a la nota marginal indicativa de la expedicién de
la certificacion de dominio v cargas, se cancelaran en virtud del mismo
{itulo en que se practique la inscripcién a favor del expropiante o bene-
ficiario, mientras que para cancelar las anteriores debera constar que los
interesados fueron citados en forma legal y concurrieron al pago o se
consigné el precio o la parte necesaria del mismo, segln los casos. Inte-
resa resaltar que (a diferencia de lo que ocurre en los apremios judiciales
o administratives) cn ¢l expediente de expropiacion no subsisten ias ano-
taciones de embargo anteriores.

5. MANDAMIENTO JUDICIAL

Es la via normal de cancelacidn de las anotaciones de embargo. Las
anotaciones preventivas hechas en virtud de mandamiento judicial—dice
cl articulo 174 del Reglamenio Hipotecario—no se cancelardn sino en
virtud de resolucién judicial que sea firme. Las anotaciones hechas en vir-
tud de mandamiento judicial no se cancelardn sino por providencia eje-
cutoria, ordena el articulo 83 de 1a Ley Hipotecaria. Y el articulo 207 del
Reglamento afiade que la cancelacién se practicard mediante la presenta-
¢ién del testimonio de la resolucidn judicial recafda o mandamiento donde
se ordene la cancelacidn.
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El Registrador, claro estd, no puede entrar en el fundamento del
mandato cancelatorio. Segin el articulo 207 del Reglamento Hipoteca-
rio, «procederd la cancelacién de las anotaciones preventivas: ... 2.° Cuan-
do en actuaciones de embargo preventivo, juicio ejecutivo, causa criminal
o procedimiento de apremio se mandare alzar el embargo...». El alza-
miento del embargo puede derivar de causas muy diversas: pago por el
deudor demandado, desistimiento de la accién por parte del demandan-
te, caducidad de la instancia, transaccidn, sentencia absolutoria, etc. Pero
todo esto queda fuera de la calificacién registral.

Tanto cs asi que incluso en el supuesto de renuncia a la anotacidn
por parte de su titular no serd suficiente el consentimiento de éste para
producir la cancelacién. En efecto, segiin el citado articulo 206 del Re-
glamento Hipotecario, procederd la cancelacién «si la persona a cuyo
favor estuviese extendida renunciare a la misma»; pero el articulo 208
puntualiza que «si la anotacién se hubiere extendido en virtud de reso-
lucién judicial debera hacerse la renuncia por solicitud dirigida y rati-
ficada ante el Juez o Tribunal que haya ordenado la anotacién, quien
librara el correspondiente mandamiento al Registrador cuando fuere pro-
cedente».

Supuesto especial, dentro de este capitulo, lo constituye el de las
cancelaciones derivadas de procedimiento de ejecucién seguido contra la
finca embargada. No nos referimos ahora a la anotacién que garantice
el crédito del ejecutante, ya que, en cuanto a ésta, no cabe duda de que
deberd cancelarse una vez ultimado el procedimiento ejecutivo. El pro-
blema se plantea con relacién a otras posibles anotaciones de embargo
practicadas sobre la misma finca con anterioridad o posterioridad a la
del ejecutante.

El articulo 1.516 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establecid un sis-
tema de purga o liberacién de hipotecas y embargos, aunque fuesen ante-
riores al crédito que motivaba la ejecucidn. Y, en consecuencia, el ar-
ticulo 1.518 disponia la cancelacién a instancias del comprador de las
inscripciones de hipoteca que afectasen a la finca, a las que habia que
asimilar las anotaciones de embargo. En cambio, la Ley Hipotecaria
de 1909 implantd el sistema de subsistencia de cargas y gravdmenes an-
teriores, con lo que alterd el esquema de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
aunque sin derogarlo expresamente. En la Ley Hipotecaria vigente, las
reglas 8.2 (anuncios de la subasta), 10.* (solicitud de adjudicacién por el
acreedor, aceptando las cargas anteriores) y 13.% (constancia en el acto
de la subasta de que el rematante acepta las cargas consignadas en la
regla 8.%), todas ellas del articulo 131, consagran el nuevo sistema de
subsistencia de cargas y graviamenes anteriores. Y, finalmente, el articu-
lo 133, parrafo 2.°, de la misma ley establece que «lo dispuesto en el
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articulo 131, en cuanto a la subsistencia de las hipotecas y demds gra-
vamenes anteriores o preferentes al crédito del ejecutante, serd aplicable
no sélo a los casos en que este crédito sea hipotecario, sino también
a aquellos otros en que se ejercite cualquier accidn real o personal que
produzca la venta de bienes inmuebles». ‘

Doy por resuelto, en sentido afirmativo, el problema, que origind
discusiones en su dia, de si estos preceptos hipotecarios derogaron o no
la Ley de Enjuiciamiento Civil en este punto. Y acepto por ello que en
todo procedimiento dc apremio judicial impera ¢l nuevo sistema de
subsistencia de cargas y gravamenes. Ahora bien, /cudles son esas cargas
y gravamenes que deben subsistir y, por tanto, no pueden cancelarse?
La dificultad deriva de que el articulo 44 de la Ley Hipotecaria nos dice
que el acreedor que obtenga anotacién de embargo «tendrd para el cobro
de su crédito la preferencia establecida en el articulo 1.923 del Cédigo
Civil», y el nimero 4 de este articulo dispone que «con relacién a deter-
minados bienes inmuebles y derechos reales del deudor, gozan de prefe-
rencia. . los créditos preventivamente anotados en el Registro de la
Propiedad, en virtud de mandamienio judicial por embargos..., sobre los
bienes anotados y sélo en cuanto a créditos posteriores». Se establece
asi un orden de prelacién civil que es distinto del orden puramente
registral de las anotaciones practicadas, puesto que una anotacidén dc
fecha anterior puede garantizar un crédito de fecha posterior a otro
anotado con posterioridad. La cuestién se complica por la falta de pre-
cisién de las normas hipotecarias, que unas veces hablan de «gravdme-
nes anteriores o preferentes» (art. 133-2), otras de «cargas y gravdmenes
anteriores y los preferentes» (art. 131-8), otras de «anotaciones de cré-
ditos no preferentes» (art. 175-2.* del Reglamento Hipotecario) y otras,
en {in, de las «anotaciones posteriores y las anteriores pospueslas» (ar-
ticulo 233 del Reglamento Hipotecario).

No puedo entrar en el estudio de las distintas férmulas propuestas
por la doctrina para resolver el problema. Nos interesa solamente la pos-
tura practica a adoptar por el Registrador ante la cuestién concreta de
decidir qué anotaciones son cancelables y cudles no lo son. Y propongo,
porque personalmente me parece la mds clara y sencilla de aplicar, la
opinién defendida por IriENs LiORCA («Anotaciones de embargo ¢ hipo-
tecas», conferencia pronunciada en la Academia Matritense del Notaria-
do y publicada en los Anales de dicha Academia del afio 1974). Parte este
autor de la no coincidencia entre los términos «anterior» y «preferente»,
de manera que una anotacién anterior puede ser no preferente, y otra
posterior puede ser preferente a la que origina la ejecucién. Pero desde
el punto de vista de la cancelacién de anotaciones, esa no coincidencia
puede salvarse de la siguiente forma:
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— Las cargas posteriores a la del actor sc extinguirian todas y, por

tanto, procederia su cancelacién, sin perjuicio de quc para el
pago de los créditos garantizados con las anotaciones extinguidas
se siga el orden de preferencia civil (arts. 44 de la Ley Hipoteca-
ria y 1.923 del Cédigo Civil). Cabe asi que sc cancele una anota-
cién, de fecha posterior a la del actor, quc garantice un crédito
civilmente preferente al de] ejecutante, pero el titular de aquélla
cobraria con anterioridad a éste porque a los efectos de pago
a los acreedores sc atenderia a las normas civiles.

Las cargas antcriores, por su parte, subsistirian todas, aunque no
fuesen preferentes al crédito del actor. Con una sola excepciodn:
la de que interpuesta terceria de mejor derecho, el Juez declare
la no preferencia de todas o alguna de cllas a la del ejecutantc,
en cuyo caso procederia también su cancelacién. Pero en el bien
entendido de que la cancelacién de tales cargas antcriores y no
preferentes debe decretarla el Juez que entiende de la terceria
y no el Tuez que conoce del apremio, quien unicamente puede
ordenar la cancelacién dc las posteriores.

Esta opinidn doctrinal, por otra partc. ha sido i1cfrendada por las

Resoluciones de 20 de marzo y 28 de septiembre de 1968. Se planted en
ellas el problema de si procedia cancelar, de conformidad con lo ordena-
do por el Juez que entendia de la ejecucién, determinadas anotaciones de
embargo de fecha posterior a la de la escritura de hipoteca ejecutada,
pero anotadas en el Registro con anterioridad a la inscripcién de dicha
escritura. La Direccién General declard:

— Que la regla 17.° del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, aplicablc

al juicio ejecutivo ordinario en virtud de lo dispuesto cn el ar-
ticulo 133, establece que se ordenard por el JTuez la cancelacién de
todas las inscripciones y anotaciones posteriores a la inscripcidn
de la hipoteca quc se ejecuta, permitiendo ¢l articulo 233 del
Reglamento Hipotecario 1a cancelacién de las inscripciones y ano-
taciones «anferiores pospuestas al crédito del actor», lo que de-
berd hacerse conforme a las normas contenidas en los articulos 44
de 1a Ley Hipotecaria y 1.923 del Cédigo Civil y en el dmbito del
procedimiento habil para ordenar tales cancelaciones y pospo-
siciones.

Que la reiterada doctrina del Tribunal Supremo accrca del ar-
ticulo 1.923-4.* del Cédigo Civil de que lo que determina la pre-
ferencia para el cobro no es el orden de ingreso de los embargos
en ¢l Registro, sino la fecha de los respectivos créditos, entendida
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aisladamente de otros preceptos legales, puede inducir a confu-
sidén, ya que para su correcta aplicacién hay que ponerla en rela-
c¢ién con otras normas de peculiar importancia, como son las dc
caracter procesal, de las que se desprende que no son los proce-
dimientos de apremio los adecuados para resolver las cuestiones
relacionadas con la preferencia de créditos, que, por el contrario,
deberdn ser ventiladas, segin disponen las normas sobre terceria
de mejor derecho, por los tramites del juicio declarativo que co-
rresponda a su cuantfa (art. 1.534 de la Ley dec Enjuiciamiento
Civil).

— Que en ninguno de los diversos procedimientos de ejecucion exis-
ten normas sobre la resolucién del conflicio de posibles preferen-
cias entre créditos, en caso de concurrencia sobre una misma
finca, ni se prevé la citacidn a los titulares de anotaciones preven-
tivas de embargo practicadas con anterioridad al asiento del eje-
cutante (arts. 1.490 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 131-5.°
de la Ley Hipotecaria) y ni siquiera la interposicién de la terceria
de mejor derecho provoca la suspensién del juicio ejccutivo (ar-
ticulos 1.534 y 1.535 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), por
todo lo cual no es funcién dct Tuez que entiende del apremio
decidir acerca de estas cuestiones, pues si o hiciera, sc podria
llegar a cancelar asientos sin que sus titulares hubieran podido
tener conocimiento de la situacién planteada.

— Que no hubo, finalmente, extralimitacién en la funcidn califica-
dora. ya que, segtn el articulo 99 del Reglamento Hipotecario,
corrcsponde al Registrador examinar la congruencia del mandato
con el procedimiento o juicio en que se hubiere dictado. congrucn-
cia que no se produce en el presente caso, va que la cancelacién
de las anotaciones practicadas con antcrioridad a la inscripcién
del crédito del actor aparece ordenada no por el Juez que en-
tienda de la terceria que pueda interponerse. que seria el compe-
tente, sino por aquel otro ante el cual se tramité la ejecucidn.

Pues bien, volviendo al principio, decfamos que el Registrador no
puede calificar el fundamento del mandato cancelatorio, pero si podrd
exaninar (aparte la congruencia) la competencia del Juez o Tribunal que
ordena la cancelacién. Asi resulta del tan citado articulo 99 del Regla-
mento Hipotecario y de los que a continuacién indico.

Scrd competente para ordenar la cancelacién de una anotacidén pre-
ventiva—dice el articulo 84 de la Ley Hipotecaria—el Juez o Tribunal
que la haya mandado hacer o aquel a quien haya correspondido legal-
mente ¢l conocimiento del negocio que dio Tugar a ella. O sea, quc existe
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un criterio legal de identificacién entre el Juez o Tribunal quc ordena la
anotacién y el que debe decretar su canceclacion. Criterio que quiebra
en el caso de cancelacién de anotaciones posteriores a la inscripcién
o anotacion del crédito del ejecutante, ya que aquélla puede ser ordenada
por cl Juez que haya despachado la ejecucién, aun cuando las anotacio-
nes a cancelar hubiescn sido decretadas por Juez distinto, bastando para
cllo que el primero haga constar en el mandamiento que cxhorté al se-
gundo, comunicdndole que el importe de la venta no basté a cubrir el
crédito del ejecutante o que el sobrante, si lo hubo, se consigné a dispo-
sicién de los acreedores posteriores (art. 175-2.* del Reglamento Hipo-
técario).

Fuera de este supuesto de excepcién, las normas hipotecarias se
muestran bastante rigidas en el mantenimiento de aquel criterio, hasta
el punto de establecer expresamente. en el articulo 100 de la ley, que
«los Registradores calificardn también, bajo su responsabilidad, la com-
petencia de los Jueces o Tribunales que ordenen las cancelaciones, cuan-
do no firmare el despacho el mismo que hubicre decretado la insctip-
cién o anotacién preventiva». E incluso arbitra un procedimiento especial
para resolver los casos de duda (arts. 100 a 102 de la Ley Hipotecaria
y 202 y 203 del Reglamento Hipotecario).

En efecto seglin tales normas, si el Registrador dudare de la compe-
tencia del Juez o Tribunal que ordena la cancelacidén, dard cuenta al
Presidente de la Audiencia respectiva. comunicédndolo por escrito a la
parte interesada, para que pueda. si quiere, comparecer ante éste en el
término de diez dias, presentdndole el documento en cuya virtud se haya
pedido 1a cancelacién. Si el Presidente creyerc nccesario alglin dato del
Registro para dictar resolucién, lo reclamard al Registrador y, sin més
tramites, decidird lo que proceda. La resolucidén serd comunicada al Re-
gistrador y notificada al interesado en la forma ordinaria (art. 202 del
Reglamento Hipotecario).

Si el Presidente declara la competencia del Juez o Tribunal, el Re-
gistrador hard, desdc luego, la cancelacidén. Si declara la incompetencia,
el mismo Registrador comunicaré esta decisién al interesado devolvién-
dole el despacho (art. 101 de la Ley Hipotecaria). Contra la decisién del
Presidente podrd recurrirse, tanto por 1os Jueces o Tribunales como por
los interesados, conocicndo del asunto la Sala de Gobierno, la que oyendo
por escrito al recurrente una sola vez, previo informe del Registrador,
y pidiendo, en su caso, para mejor proveer, los documentos que juzgue
necesarios (art. 203 dcl Reglamento Hipotecario), determinard lo quc
estime justo (art. 102 de la Ley Hipotecaria). Don ]J. Lorca GARcia
(en su conferencia «Examen de la Ley Hipotecaria desde el punto dc
vista procesal», pronunciada en encro dec 1977, dentro del curso de este
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Centro), al tratar este procedimiento— y aparte sefalar su extraneza
ante el hecho de que se hable de partes ¢cn un recurso gubernativo—
nos decia, muy acertadamente, que el Presidente de la Audiencia, que
ha resuelto en primera instancia, no debera presidir la Sala de Gobicrno
de la misma cuando se relina para resolver el rccurso.

6. MANDAMIENTO ADMINISTRATIVO

Conviene hacer, para finalizar, una brevc referencia a las especia-
lidades de las cancelaciones de anotacioncs de embargo practicadas cn
virtud de mandamiento administrativo.

Debe, sin duda, regir aqui la norma general de identidad entre la
autoridad o funcionario competente para expedir el mandamiento de
embargo y el competente para ordenar la cancelacién. El Reglamento
General de Recaudacién dispone que «cubierio que sea el débito y cos-
tas del procedimiento con el importe de las adjudicaciones efectuadas.
el Recaudador, por providencia dictada en el expediente de apremio,
alzard el embargo de los bienes no enajenados y acordard su entrega al
deudor» (art. 139). La regla 89 de la Tnstruccién Genceral de Recauda-
cién establece. por su parte. que «los Recaudadores y Agentes ejecutivos
instructores de los procedimientos de apremio estdn facultados para or-
denar la cancelacién de anotaciones e inscripciones posieriores a la ano-
tacion de embargo a favor del Estado que motivd la subasta con adjudi-
cacion de inmuebles a los rematantes o a la Hacienda v, en consecuencia.
expedirdn los mandamientos precisos para que {ales cancelaciones se
efectiien».

Hay que ltamar la atencién sobre el hecho de que ¢l articulo Gltima-
mente citado habla sélo dec anotaciones ¢ inscripciones posteriores a la
anolacién a‘favor del Estado, de lo que puede deducirse que los Recau-
dadores y Agentes no estdn facultados para ordenar la cancelacién de
anotaciones anteriores. aunque entendieran que no son preferentes a la
a favor del Estado. Con lo que encontrariamos aqui la misma solucién
expuesta antcs al hablar de los apremios judiciales.

En cuanto a la anotacién de embargo que motiva la subasta y adju-
dicacién, su cancelacién estd muy simplificada, ya que—segin el Gltimo
pérrafo del articulo 207 del Reglamento Hipotecario—«cuando se trate
de cancelacién de embargos a favor de la Hacienda, serd titulo bastante
la escritura en la que se haga constar que queda extinguida dicha ano-
tacién o la certificacién de la adjudicacién (al Estado) que determina el
articulo 26» del mismo Reglamento. (Vide, en este sentido, ¢l conside-
rando 3.° de la Resolucién de 18 de febrero de 1980.) El dltimo inciso de
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este articulo debe complementarse hoy con lo dispuesto en la regla 96-3
de la Instruccién General de Recaudacidn, que establece que cuando se
acucrde solicitar la adjudicacidén de bienes al Estado, el Recaudador pre-
sentard el expediente al Juez que presidié la subasta, con ¢l fin de que la
autoridad judicial dicte auto de adjudicacidén al Estado con cancelacién de
la anotacién a favor del mismo y dc los demds asientos que asimismo de-
ban cancelarse. Quicre csto decir que la cancelacién ha sido ordenada por
cl Juez que presidié la subasta, aunque no sea nccesaria luégo la cxpedi-
¢ién de mandamiento cancelatorio ni por el Juez ni por el Recaudador,
siendo sufliciente la resefia del auto judicial en la certificacion de adjudi-
cacién al Estado, exiremo éste de constancia obligada en tales certifica-
ciones, segin el articulo 159 del Reglamento General de Recaudacidn.

Albacete, 23 de abril de 1980.

RaraieL RivAas TORRALBA
Registrador de la Propiedad
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SUMARIO: . Introduccion.—I1. La antinomia de los articulos 623 y 629 del Cé-
digo Civil: 1. Planteamiento.—2. Estado de la cuestién en la doctrina—3. La
idea de contrato, subyacente en las explicaciones doctrinales—I111. La donacién
en el Derecho romano y en el Cédigo Civil espanol: 1 La causa donationis en
cl Derecho romano.—2. La donacién en el Cédigo Civil espafol: estructura in-
versa a la del Derecho romano clasico —IV. Acerca de la naturaleza contrac-
fual de la donacién: 1. Consideraciones previas.—2 El tépico del Primer Cén-
sul.—3. La donacién, acto lucrativo de atribucidén de cosas y derechos.—4. La
aceptacién del donatario. Su significacién.—5. Donacién y testamento; la cues-
tidén de su revocabilidad.—V. Conclusién,

. INTRODUCCION

El instituto de la donacidén encierra indudables problemas relativos
la mayor parte de los mismos a su caracterizacidén y naturaleza juridicas,
que han llevado a la doctrina a ocuparse de forma continuada y también
discrepante de algunos de¢ sus aspectos mds destacados. Asi, por cjemplo,
se ha discutido si se estd en presencia de un acto, de un contrato o mas
bien de un modo de adquirir; si su sedes materiae debiera ser el libro 1V
del Cédigo Civil («De las obligaciones y contratos») o, por el contrario,
el libro TIT, que dedica su articulado al estudio de los diversos modos de
adquirir la propiedad; si participa o no, de algin modo, del carécter
de los actos de Gltima voluntad; en fin, si mds que de donacidn seria
preciso hablar de donaciones en atencién a las importantes diferencias
que respecto de su régimen juridico separan a unos y otros tipos de
donacién. La contemplacién de estos y otros aspectos igualmente proble-
méticos que se podrian enumerar hizo exclamar a Bonfante, en frase tan
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feliz como compartida por los estudiosos de esta institucién, que «le
donazioni sono obbligate a vagarc como istituti in pena per le varie parti
del sistema sensa trovare requie in alcuna» (1).

Precisamente el punto que pretendo desarrollar en estas péginas es
uno dec esos temas que'en la literatura juridica de los dltimos afios ha
ocupado un puesto relevante. Me estoy refiriendo a la contradiccidn—al
menos, aparcnie—con que se presenia la formulacién dec los articulos
623 y 629 del Cddigo Civil.

Es de advertir, por otro lado, que en el intento de superacién de la
antinomia de estos precceptos aparecen aspectos de indudable interés, que
conectan directamente con buena parte dc las grandes cuestiones debati-
das en torno a la donacién. Las diferentes explicaciones doctrinales res-
pecto de los articulos senalados parten en su origen dc claras tomas de
postura sobre los puntos més polémicos de esta institucion.

El objetivo de estas lineas no es otro que el de explicar—y a la postre.
compatibilizar—Ilas formulacioncs contenidas en los articulos 623 y 629
del Cédigo Civil, que, en una primera lectura, se presentan como contra-
dictorias. desde una perspectiva institucional distinta o, al menos, no
coincidente con las utilizadas habitualmente por la doctrina que se ha
ocupado del tema.

tl. LA ANTINOMIA DE LOS ARTICULOS 623 Y 629
DEL CODIGO CIVIL

I. PLANTEAMIENTO

El articulo 623. dltimo precepto del capitulo primero, dedicado a la
naturaleza de las donaciones, establece que la donacion se perfecciona
desde que el donante conoce la aceptacion del donatario. Frente a él,
¢! articulo 629, que estd encuadrado en el capitulo siguiente, «De las
personas que pueden hacer o recibir donaciones», ordena: la donacidn
no obliga al donante ni produce efecto sino desde la aceptacion.

En una primera aproximacién interpretativa no pueden resultar mas
contradictorios ambos preceptos. Parece como si se hiciera depender dc
dos momentos, en principio distintos y que no tienen por qué coincidir,
la perfeccidn y eficacia de la donacién.

Evidentemente, el tenor literal de estos articulos cn su primera parte
no sélo no coincide. sino que ademds hace referencia a conceptos con

(1) Addizione 11 a la traduccién del tratado BAubRY-LACANTINERIE: Delle do-
nazioni tra vivi ¢ dei testamenti, Milén, 1932,
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significacién distinta en Derecho. En efecto, mientras que el articulo 623
habla de «perfeccién», el 629 alude a la «no obligacién» y a la «no pro-
duccién de efectos», o, dicho positivamente, a la «obligatoriedad» y «efi-
cacia». Ahora bien, al no ser estos conceptos juridicos coincidentes se
podria sostener, siempre en una interprétacion de urgencia y apresurada,
que no es extrano que los momentos a los que se refieren los preceptos
comentados—conocimiento por parte del donante de la aceptacién del
donatario y aceptacién de la donacién—y a los que se anuda un determi-
nado resultado tampoco sean coincidentes. Sin embargo, esta interpre-
tacién se hace insostenible en la medida en que se pretende vincular
a una conducta presumiblemente posterior (el conocimiento de la acep-
tacién respecto de la aceptacion misma) un resultado que en fa moderna
dogmdtica (2) juridica se presenta ordinariamente como anterior (per-
feccién) de otro (eficacia) que en esta interpretacion se anudaria a una
conducta anterior (aceptacién).

2. ESTADO DE LA CUESTION EN LA DOCTRINA

Los autores que se han ocupado del tema lo han hecho en su mayo-
ria con ocasién del estudio mas amplio de toda la institucién o de partes
centrales de la misma. Por eso no es de extranar que la mayor parte de
las referencias bibliograficas que se van a hacer, por otra parte intencio-
nadamente breves, se centren en tratados generales o manuales de Dere-
cho civil. Mucius ScAEvoLA, para €l que el articulo 623 hay que situarlo
dentro del régimen de la donacién traslativa, preiende armonizar este
precepte con el 629, considerando que aquel articulo conitempia el su-
puesto de otorgamiento sucesivo del acto de donar y de aceptar. mientras
que éste, el 629, se refiere al supuesto de manifestacién simultinea del
consentimiento del donante vy donatario. Asi, dird este autor, despojando
al articulo 623 de su cardcter absoluto y reduciendo sus contornos, re-
sultan las siguientes dos reglas que resuelven la antitesis entre los textos
legales aludidos:

1.2 La donacién se perfecciona por la aceptacién del donatario.

2.* Cuando la aceptacién se verifique por instrumento distinto del
de la donacidn y el donante no concurra a su otorgamiento, deberd noti-

(2) Utilizo este término dcl modo més convencional posible y en la medida
en que ha sido acufiado por la doctrina. si bien no me resulta especialmente afor-
tunado, por cuanto la expresién «dogma» y sus deiivados alcanzan su significacién
precisa en olras dreas del conocimiento,
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ficarse la aceptacién, por lo que hasta que no se haya practicado dicha
notificacién no se reputaréd perfecta la donacién (3).

MANRESA, en la duda ante la eleccién de uno de los preceptos, se
inclina por hacer prevalecer el articulo 623, que, a su juicio, es «més
conforme con la razén, con los demds articulos que tratan de las dona-
ciones y con las reglas de los contratos». Para armonizar dichos articu-
los—seniala—hay que partir de una premisa légica y racional: la acep-
tacion no existe para cl donante mientras no la conoce. Por ello quedara
obligado desde la aceptacién, como dice el articulo 629; pero desde la
aceptacion en cuanto existe para él, en cuanto la conoce, como dice el
articulo 623. Cosa distinta sucede con el donatario, pues éste conoce
la aceptacidén en cuanto la hace, por lo que desde ese momento queda
obligado (4).

l.a tesis de la primacia del articulo 623 sobre el 629 fue durante largo
tiempo dominante en la doctrina. De ella participaron, con unos u otros
matices que no son del caso exponcr aqui, OSSORIO MORALES (5), SAN-
TAMARIA ANSA (6), EspiN (7), etc. Tal vez haya que enconfrar en el
articulo 1.262, parrafo 2.°, y su posible correspondencia con el 623, cl
punto de arranque y sustento de la corriente doctrinal senalada. Asi, por
ejemplo, OssORIO MORALEs nos dird, a propdsito del contrato entre
ausentes, que nuestro Cédigo Civil, en su articulo 1.262, parece aceptar
la teoria del conocimiento, al decir que «la aceptacién hecha por carta
no obliga al que hizo la oferta sino desde que llegd a su conocimiento»,
e incidentalmente—continda este autor—vuelve a reiterar el mismo prin-
cipio (8), refiriéndose al contrato de donacidén, cuando dice en el articu-
lo 623 que «la donacién se perfecciona desde que el donante conoce la
aceptacién del donatario» (9).

La tesis expuesta parece en buena parte abandonada por los autores
mas recientes que se han ocupado del tema. Puic Brutau; después de
sefialar la coincidencia entre los principios proclamados por los articu-
los 623 y 1.262, parrafo segundo, se inclina por hacer prevalecer el ar-
ticulo 629, entre otras razones, por el distinto valor o sentido de la acep-
tacién en los contratos y en la donacién; quien ha manifestado su inten-
ci6bn de donar—nos dird—no puede ser equiparado a un contratante

(3) Mucius Scaevora: Cédigo Civil, tomo XI, vol 2° 5* ed, Madrid, 1943,
paginas 719-720.

(4) ManRrESA: Comentarios al Codigo Civil espaiiol, tomo V, 5° ed., Madrid,
1932, pags. 104-105.

(5) Lecciones de Derecho civil, obligaciones y contratos (Parte General), Gra-
nada, 1956, pag. 243.

(6) Comentarios al Cédigo Civil, |, Madrid, 1958, pég. 639.

(7Y Manual de Derecho civil espaiiol, 111. 2* ed . Madrid, 1961, pdg. 527.

(8) FEl subrayado es mio.

(9) Lecciones de Derecho civil, cit., pag. 243.
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a titulo oneroso que busca un acuerdo satisfaciorio a sus intereses, pues
en este segundo caso, se trata de alcanzar un resultado econémico que
también podria buscar mediante la negociacién con otro sujeto de
derecho, por lo que ha de estar protegido su interés en saber si su oferta
ha sido aceptada; distinta es, en cambio, la base social y econdmica de
la donacién, y por lo mismo, distinta deberia ser su regulacién juridi-
ca (10). ALBALADE)O, también en esta linea, después de dejar patente la
contradiccién entre ambos preceptos, se inclina a favor del articulo 629,
ya que, a su juicio, éste contempla una «excepcién a la regla general
(articulo 1.262, parr. 2.°) de perfeccionamiento de los contratos por el
conocimiento que el oferente tiene de la aceptacidn, excepcién por cuya
virtud la donacién se perfecciona por la aceptacién»; y aun en el caso
de que la solucion se estime dudosa—concluye—, creemos que, por el
espiritu que informa el contrato de donacién, hay que inclinarse por la
solucién de perfeccionamiento por la aceptacién, solucién méas favorable
al donatario (11).

SANCHEZ BLANCO, con el planteamiento previo de que en la contra-
diccién entre los articulos 6253 y 629 no venciera uno hasta borrar al
otro, y con la idea clara de no prescindir del articulo 1.262, parrafo se-
gundo, sostuvo una tesis en buena medida original, si bien descansaba
en la distincidén entre donaciones obligacionales y traslativas o reales,
cuya admisibilidad o no ha constituido, y hasta cierto punto constituye,
una vieja polémica. Para el autor citado, la solucién a esta antinomia debe
buscarse en la aplicacién de cada uno de los articulos a una clase dis-
tinta de donacién. El articulo 623 seria aplicable a la donacién obliga-
cional, al contrato de donacién; el articulo 629, por el contrario, a la
donacién propia o traslativa. De este modo, el 623 no seria sino una
aplicacién dcl 1.262, mientias que el 629 habria yue interpretario en el
sentido de que cuando falte la voluntad de adquirir, el donante no queda
obligado o vinculado y, por tanto, no se produce la traslacién patrimo-
nial, que constituye el «efecto» propio de la donacién (12).

Tal vez sea la tesis de LALAGUNA la construccién doctrinal més aca-
bada y mejor fundada de las realizadas hasta el presente sobre los ar-
ticulos tantas veces citados, construccidon que, por otra parte, ha sido
recientemente impugnada por GULLON BALLESTEROS. Vedmoslas por se-
parado.

* A) A juicio de LALAGUNA, el presunto paralelismo de los articu-
los 623 y 1.262 tiene escaso valor para resolver el problema de inter-

(10) Fundamentos de Derecho civil, tomo 11, vol. 2, Barcelona, 1956, pdig. 86.
Y11} Derecho civil: derecho de obligaciones. 11, Barcelona. 1972, pag. 71.
(12) «Sobre la naturaleza y la forma de la donacién», en Informacidn [uri-
dica, nim. 1,112, septiembre 1952, pags, 815-816.
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pretacién que plantean los referidos 629 y 623, con arreglo a un doble
tipo de consideraciones: a) porque admitido este paralelismo, dada la
remisién que el articulo 621 hace al régimen general de obligaciones,
con cl articulo 1.262 bastaria para la perfeccién del contrato entre ausen-
tes, resultando superfluo el 623; y b) porque haccr descansar la preva-
lencia del 623 en su paralelismo con el 1.262 «es eludir el problema
y deformar su planteamiento al convertir en letra muerta los dos precep-
tos en liza: uno (el art. 629), por suponerlo incompatible con el 1.262;
otro (el art. 623), por resultar innecesario» (13).

Después de un acertado estudio genealdgico de los articulos 623
y 629 del Cédigo Civil, concluye afirmando que por lo que respecla a la
cuestién de la perfeccién negocial y de la eficacia de la donacién, nuestro
Cédigo Civil ha tomado como punio de referencia el momento de la
aceptacién del donatario, mientras que para el problema de la determi-
nacién del momento en que la transmisién gana firmeza definitiva al
devenir irrevocable la donacidn, el Cédigo sigue el criterio del Proyccto
de 1851: el conocimiento de la aceptacién por el donante. De este modo,
ambos preceptos no sélo no se excluyen, sino que se complementan per-
fectamente. La virtualidad del 623 presupone el juego del 629. Ambos
articulos operan en la linea de eficacia del contrato. El 629—dice LaLA-
GUNA—marca el punto de partida de los efectos, que de ordinario coin-
cide con el momento de perfeccién contractual (art. 630); el 623 esta-
blece un limite a su eflicacia definitiva (14).

B) GuULLON BALLESTEROS considera insatisfactoria la tesis de LaLa-
GUNA, «porque si la donacién es perfecta, no es revocable, y si es revoca-
ble, es sefial de que hasta entonces no era perfecta» (15). A juicio de
GuULLON, la coordinacién de estos preceptos puede intentarse poniéndo-
los en relacidén con los articulos 632 y 633 del Cdédigo Civil, que se
refieren a la forma de la donacién de cosa mueble e inmueble, respecti-
vamente. El articulo 629 estd pensado para el supuesto de la donacién
manual, en la que se realiza la entrega simultinea de la cosa, y para el
caso de las donaciones de inmuebles, en las que donante y donatario
comparecen en una misma escritura manifestando sus respectivas volun-
tades. En ambos supuestos, la aceptacién y el conocimiento de ésta por
¢! donante se producen simulidneamente. Ahora bien, cuando se trata de
donacién de cosa mueble realizada por escrito o de cosa inmueble cuya

(13) «Los articulos 623 y 629 dcl Cédigo Civil y la naturaleza de la donacidn».
en Revista de Derecho Privado. tomo XLVITI, 1964, pag. 277.

(14) LALAGUNA: Ob. cit., pags. 280 y 281. El propio autor ha vuelto reciente-
mente sobre el tema, incorporando nuevos datos doctrinales, si bien, en definitiva,
manticne los mismos planteamientos que en su trabajo anterior (LALAGUNA: Estu-
dios de Derecho civil: obligaciones v contratos. Madrid. 1978, pégs. 225-235).

(15} Curso de Derecho civil, 1, Madrid, 1968, pag. 76.
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aceptacién no se hace en la misma escritura de donacidn, sino con poste-
rioridad, tanto en un caso como en otro, hasta que el donante no conoce
la aceptacién del donatario, la donacién no es perfecta y puede ser revo-
cada de acuerdo con el 623 (16).

Para completar el cuadro doctrinal sobre este tema y sin ningin ani-
mo de exhaustividad, debe citarse la postura de Lacruz, al que la tesis
de LALAGUNA lc parece la solucién més ajustada (17).

3. LA IDEA DE CONTRATO. SUBYACENTE EN LAS EXPLICACIONES
DOCTRINALES

Si se analizan con cierto detenimiento las distintas opiniones doctri-
nales que tratan de superar la antinomia de los articulos 623 y 629 del
Cédigo Civil, se llega a la conclusién de que una buena parte de sus
argumentacioncs descansan en el prejuicio de considerar la donacién
como contrato o, al menos, en el hecho de que uno u otro de estos pre-
ceptos precisamente contempla la donacién coniractual. Esto no quiere
decir en modo alguno que la doctrina que se ha ocupado del tema no
haya estudiado la problemitica naturaleza juridica de la donacién (con-
trato o modo de adquirir) y que incluso. en buena medida, se inclinen por
considerar que mas que de un contrato, se trata de un modo de adqui-
rir (18); pero a la hora de confrontar su planteamiento inicial sobre este
punto con la argumentacién que explica la antinomia de los articulos 623
y 629, parecen dejar a un lado el primero para afrontar con 14 perspec-
tiva contractualista (al menos. en parte) la segunda. No cabe la menor
duda de que es la aceptacién como declaracién de voluniad del donatario
la que se erige en argumento decisivo para los partidarios de la tesis
contractualista, a la vez que se alza como el obstdculo mas dificil de
salvar para aquellos otros que niegan tal cardcter a esta institucién. Es-
pecialmente significativas son. a este respecto, las palabras de SANCHEZ
ROMAN, que por su interés transcribo literalmente: «Debemos reconocer
—dice—que la donacidon, como un acto de pura liberalidad en su origen.
es por completo independiente del consentimiento de aquel en cuvo pro-
vecho se ejerce. Mas si puede tener el acto independiente existencia juri-

(16) GULLGON BALLESTEROS: Curso ... cit.. pags. 77 y 78.

(17)  Elementos de Derecho civil, 11, vol. 3, Barcelona, 1979, pdg. 62.

(18) La donacién como modo de adquirir, 0, mejor, como negocio de trans-
misién que genera un vinculo real. ha sido tratada. entre otros. por CALvO SORIANO:
«Tradicién y donacién», en A. A. M. N., IIl, 1946, pdgs. 471-472: VaLLET DE Goy-
T1soLo: «Donacién, condicién y conversién juridica material», en Anuario Derecho
Civil. V (1952), péags. 1224 y ss., y «La donacién mortis causa cn el Cédigo Civil
espafiol», en A A M N. 1950, pag. 747: y Lacruz BERDEJO: «Inscripci6n y tradi-
cién». en Estudios de Derecho civil, Barcelona, 1958, pags. 113-114,

8
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dica por la sola voluntad del donante, y si bajo este punto de vista, en
su origen, la donacién, como consecuencia del derecho que tenemos
a disponer de lo que es nuestro, es tnica y exclusivamente un acto de
nuestra libérrima voluntad, sin tener para nada en cuenta el consenti-
miento del donatario, y en este sentido hemos considerado la donacién
en general, al determinar su naturaleza, no se puede tampoco desconocer
que para que esa donacién se haga efectiva y produzca el resultado juri-
dico para que se ha creado, necesario es que el donatario la acepte, pues
nadie nos puede obligar contra nuestra voluntad a recibir dones de cual-
quier género que sean, y una vez concurriendo lus dos voluntades de
donante y donatario por la aceptacién, ese acto unilateral viene a conver-
tirse en una relacion contractual, y la donacién de simple acto de bene-
ficencia o liberalidad transformarse en un verdadero contrato» (19).
Me parecen sumamente significativas las palabras de SANCHEz ROMAN.
Importante resulta la afirmacién de que «la donacién, como un acto
de pura liberalidad en su origen, es por completo independicnte del con-
sentimiento de aquel en cuyo provecho se ejerce». En la misma linea se
inscribe la aseveracién efectuada un poco mds adelante: «en su origen,
la donacién, como consecuencia del derecho que tenemos a disponer de
lo que es nuestro, es tnica y exclusivamente un acto de nuestra libérrima
voluntad, sin tener para nada en cuenta el consentimiento del donata-
rio». Establecidas estas premisas, sin embargo, el autor parece quedar
aprisionado por el juego de la aceptacidén, como si ésta—en la medida
que es necesaria para que la donacién produzca su resultado en el patri-
monio del donatario—trastocara indefectiblemente el caricter de «acto»,
convirtiéndose por su sola presencia en contrato. Y es precisamente este
paso el que, a mi juicio, se da sin demasiado rigor. Piénsese que, de algtin
modo, en el pirrafo transcrito existe una contradiccién entre la decla-
racién que considera la donacién como acto de pura liberalidad en su
origen, independientc del consentimiento del donatario, y la que conclu-
ye afirmando que la aceptacién convierte a esta relacién juridica en con-
tractual.

La calificacién de contrato obliga a quien la realiza a delimitar mas
precisamente el tipo contractual ante el que nos encontramos: asi, por
ejemplo, SANCHEZ RomAN habla de contrato principal. consensual y uni-
lateral (20). Por esta via, y en la medida en que se parte de la idea de
contrato, se intenta explicar el mecanismo completo, el régimen juridico
de esta figura, resultando especialmente dificultoso en ocasiones compa-

(19)  Estudios de Derecho civil, tomo 3, Madrid, 1888-1889, pdg. 658. El sub-
rayado del texto transcrito es mio.
(20) Estudios de Derecho civil, cit., pag. 659.



ESTUDIOS 359

ginar las consecuencias que derivan del hecho de ser considerado como
contrato y los caracteres propios de la donacién.

En opinién de SANCHEZ BLANCO—y en esta linea de afirmacidn de
principios que mas tarde se olvidan—, la exigencia de la aceptacién por
parte del donatario no debe suponer prueba de la naturaleza contractual
de la donacién. La donacién que con preferencia contempla nuestro C6-
digo Civil, que aparece definida en el articulo 618 y a la que se refiere
el titulo 11 del libro 3.°, es—a juicio de este autor—Ila donacién propia
o traslativa, en virtud de la cual el donante no se obliga a transmitir, sino
que efectiva e inmediatamente transmite la cosa donada. Pero junto
a ella se encuentra la donacién impropia u obligacional—el contrato de
donacién, en palabras de SANCHEzZ BLANCO—, para la que estd pensado
precisamente el articulo 623. Asi, pues, tampoco este autor, a la hora de
explicar la antinomia entre los preceptos referidos, se libra de acudir,
como parte de su argumentacién, a la donacién como contrato.

Los ejemplos se pueden multiplicar, pero eflo conducirfa a una mues-
tra de erudicién de la que voluntariamente he huido desde el principio
de este trabajo. Permitaseme, eso si, hacer una referencia especial a las
opiniones de LaLacunNa y GULLON BALLESTEROS, en cuanto que las mis-
mas pueden compendiar de algiin modo una buena parte del estado de
la cuestién en la doctrina.

LALAGUNA, después de llevar a cabo una sucinta, pero bien acabada,
exposicién de las distintas posturas doctrinales en torno a la naturai>za
juridica de la donacién, viene a concluir que todas ellas pueden abar-
carse en el marco de dos especies de donacién de diversa naturaleza:
la donacidn del libro TTT (donacién real) y la donacidén del libro TV (do-
nacién contractual u obligatoria) (21). A su juicio. la postura que mejor
se conforma con los datos del Cédigo Civil es la sustentada por Mucius
SCAEVOLA, para quien la donacidn es a la vez—no de modo alternativo—
contrato y modo de adquirir (22). Asi, pues, para LALAGUNA, la donacién
es contrato y modo de adquirir, o con mds precisidn, un «contrato formal
dispositivo por el que se opera sin necesidad de tradicién la adquisicién
del derecho real» (23). En su opinidn, este doble aspecto de la donacidn,
como negocio de estructura contractual y funcidén dispositiva, tiene en
el Cédigo su méds precisa formulacidén en la exigencia del articulo 624:
para donar se requiere capacidad de contratar y disponer (24). Como se
ve, el negocio de estructura contractual se encuentra en la base de la
explicacién de la naturaleza juridica de la donacidén; y es precisamente

(21) «Los articulos 623 y 629. », cit., pdg. 282.
(22) Cddigo Civil, X1, Madrid, 1896. pags. 385-386.
(23) «Los articulos. », cit., pag. 284

(24) LLALAGUNA: Ob, cit., pag. 286.
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el hecho de considerar a esta figura como un contrato el que predeter-
mina la explicacién de los articulos 623 y 629. Asi, para este autor, el
articulo 629 es el que sefiala la existencia y eficacia de la donacién,
porque en él se recoge el momento en que concurrcn ambas voluntades,
la del donante y donatario, con la aceptacién de éste (25). Como contra-
to, pues, se habla de «concurso de voluntades». Ahora bien, sin mengua
de la existencia,y eficacia de la donacidn, el articulo 623 contempla la
posibilidad de revocar hasta el momento de la noticia de la aceptacién,
aspecto absolutamentic légico, pues s6lo se considerara el donante defi-
nitivamente vinculado cuando adquiera la certidumbre de que su pro-
pésito liberal se ha cumplido. En total coherencia con este planteamien-
to contractualista, concluye: «Si el fundamento de la revocabilidad del
articulo 623 se halla en la naturaleza gratuita de la donacién, la facultad
revocatoria como acto unilateral se justifica dentro del marco contrac-
tual de la donacién en cuanto la situacién de incertidumbre—a que se
contrae la posibilidad de su ejercicio—es imputable al donatario (articu-
los 631, 632, 633, parrafo 3.9» (26).

GuLLON BALLESTEROS, después de hacerse eco de la discusién doc-
trinal sobre la naturaleza de esta institucidn, afirma, con términos abso-
lutamente inequivocos, que «la donacién es, ante todo y sobre todo, para
nuestro Codigo Civil un modo de adquirir» (27). Sin embargo, a conti-
nuacién sefiala que también es posible la donacién obligacional, es decir,
aqr:1 contrato por el cual el donante se obliga a entregar una cosa al
donatario, el cual no adquirird la propiedad sobre la misma hasta el
momento de la entrega (iraditio). De este modo, la aceptacion del dona-
tario equivaldria a un consentimiento contractual y el conocimiento dc
aquélla por el donante (art. 623) estableceria el momento dc la irrevoca-
bilidad (28). Si bien—dice GuLLéN—Ilos articulos 623 y 629 admiten
otras interpretaciones, cs cierto quc sobre ellos se puede construir la
donacién obligacional. la donacién como contrato, que no excluye la do-
nacion traditoria (29). No obstanie estas afirmaciones de principio, que
pudicran tener el valor de ordenar ab initio la problemética planteada,
el propio autor cuando un poco més adelantic y en su sedes materige se
enfrenta con los articulos 623 y 629. parece prescindir de lo que ha
dicho lineas atrds y busca una explicacién superadora de la antinomia
entre ambos preceptos, un poco al margen de la distincién entre dona-
cién obligacional y traditoria. De cualquier modo. no queda claro si la
argumentacién ofrecida por GuLL6ON es referible a ambos tipos de dona-

(25) LALAGUNA: Ob. cit., pags. 294 y ss.

(26) LALAGUNA: Ob. cit., pag. 294.

(27) Curso de Derecho civil, cit.. pag. 72.

(28) GuUI.LON BALLESTEROS: Curso.... cit., pig. 72.
(29) Ob. cit., pég. 73.
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cién o, por el contrario, exclusivamente a la traditoria. Se me puede
argumentar—y en linea perfectamente coherente con la afirmacién del
autor de que la donacién para nuestro Cddigo constituye un modo de
adquirir—que la exaplicacién de csta antinomia parte de la consideracidn
de esta figura tal y como la prevé nuestro primer Cuerpo legal, a saber,
como donacién trasiativa de dominio. Aun en este supuesto, el esquema
contractual de esta figura parece estar presente en el citado autor cuando
inmediatamente después de poner en relacién la forma de las donaciones
y la aceptacién del donatario, sin solucién de continuidad se plantea la
validez o invalidez de compraventas que en realidad son simuladas y que
encubren—como «negocio» disimulado—una verdadera donacién en cl
propdsito de las partes (30); el planteamiento de esta cuestién—por lo
demds, correcto—me induce a pensar que, en efecto, no le es ajeno al
autor el esquema contractual cuando explica los articulos 623 y 629.

ITT. LA DONACION EN EL DERECHO ROMANO
Y EN EL CODIGO CIVIL ESPANOL

Es importante hacer notar, a los efectos que nos ocupan, cémo la
donacién sufre una sustancial evolucién en orden a su estructura interna,
que se advierte ya en el Derecho romano y se institucionaliza de forma
definitiva, aunque no idéntica, en los Cédigos modernos. Se ha afirmado
—vy con razén—Ia historicidad del concepto de donacién (31), por eso
importa sefalar algunas de las notas que caracterizan esta figura en el
Derecho romano y en el Cédigo Civil espafiol. .

1. LA «CAUSA DONATIONIS» EN EL DERECHO ROMANO

La conliguracién juridica de la donacién a lo largo del Derecho
romano fue variando notablemente, hasta el punto de que se hace ne-
cesario dividir su estudio en etapas distintas. Se ha dicho, no sin cierta
exageracién, que la historia de la donacidn se puede dividir en tres fases:
@) desde sus origenes hasta la Lex Cincia; b) desde esta Ley hasta Cons-
tantino; v ¢) desde Constantino hasta nuestros dias 32). De cualquier
forma interesa destacar ahora. y por lo que al Derecho romano respecta,
que la Lex Cincia y otra Ley de Constantino significan los dos grandes
hitos en la evolucidén de esta figura.

(30) GuLLON BALLESTEROS: Ob. cil., pag. 78.
(31) ARrcHI: La donazione, Milan, 1960, pag. 7
(32) Bionoi: Le donazioni, Torino, 1961, pdg. 19.
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La donatio en el Derecho romano clésico se configura como la causa
de todo acto de disposicién liberal en detrimento del patrimonio del
donante y en lucro del donatario. A pesar de presentarsé en actos con-
vencionales, que presuponen una declaracién de donar y una accptacion
del lucro, la donacién misma—sefiala D’ORrRS—no ¢s un contrato, ni si-
quiera un negocio tipico, sino la causa de un acto de atribucién patrimo-
nial, que puede ser un acto causal como la traditio, pero también un
acto abstracto como la mancipatio, la in iure cessio, la stipulatio y la
acceptilatio, o un simple perdén de deuda (33). El cardcter fundamental
de la donacién, con independencia del acto en el que se concrete, el
elemento objetivo que distingue un acto realizado donationis causa dc
cualquier otro realizado por causa distinta, es la liberalidad, entendida
como atribucidon voluntaria de derechos y situaciones juridicas sin con-
traprestacion de obligacién juridica por la otra parte. En tal sentido,
donar significa perder parte del patrimonio en beneficio de una deter-
minada persona. Ahora bien, no constituirdn donacién aquellos actos que
suponiendo una ventaja para una persona a costa de otra, no consisten
en un lucro, tal y como sucede con la cesién del uso en precario, prestar
un esclavo, dar gratis de comer, etc.; al no producir un aumento patri-
monial, tales actos no serdn considerados lucrativos, sino simplemente
gratuitos (34). )

La Lex Cincia (afo 204 a. de J.C.), con su bagaje de prohibiciones
de donar y las consiguientes excepciones concedidas al donante, va a de-
terminar la clasificacién entre donatio perfecta e imperfecia, distincidn
fundamental para entender la donacién en el Derecho cldsico. La prime-
ra serd la donacién cumplida, consumada y definitiva por la entrada de
la cosa donada en el patrimonio del donatario, dando lugar a una situa-
cién irrevocable. De este modo, la donacién comporta dos elementos
distintos: @) el cumplimicnto o realizacidn del acto atributivo, y b) la
adquisicién definitiva e irrevocable. Si se da sélo el primero de cstos
elementos estaremos ante la donatio imperfecta o en situacién de pen-
dencia, que habrd de resolverse en base a hechos sucesivos: devendrd
perfecta cuando la cosa donada entre en ¢l patrimonio dc! donatario de
forma irrevocable y, por tanto, definitiva (35).

La donacién, que en la etapa cldsica del Decrecho romano aparecc
construida sobre estos tres pilares que acabo de destacar—a saber, la
consideracién funcionalmente causal de esta figura, su aspecto de libe-
ralidad y la distincién entre donatio perfecta e imperfecta—, experimenta
una sustancial transformacién con una Ley de Constantino fechada hacia

(33) Derecho Privado Romano, Pamplona, 1968, pég. 316.
(34) D’Ors: Derecho ... cit., pag. 317.
(35) Bionpi: Ob. cit,, pag 26.
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el aflo 323. La Lex Cincia queda abolida expresamente y con ella todo
el sistema que descansaba en la distincién entre donationes perfectae
e imperfectae, si bien en el Corpus Iuris todavia se habla de exceptio y de
donatio perfecta, pero con un significado distinto (36). La donacién deja
ya de ser causa de distinios actos juridicos para constituirse en negocio
tipico de liberalidad, reconocido como tal por la ley y sujeto a una forma
particular, Gnica para cualquier donacién. Precisamente sera la forma
—en la época cldsica era la funcién causal—la que otorgue unidad al
instituto. A partir de ahora se hablard de donatio perfecta no tanto para
designar aquella donacién en la que el donante carecia de cualquier
medio de revocacién (Derecho romano clasico), cuanto para referirse a la
donacién realizada de acuerdo con la forma legal (37).

Serd con la nueva calificacién de la donacién como negocio tipico
cuando se plantee la cuestion de la bilateralidad, tema presente a lo
largo de todo el Derecho intermedio (38) y que aflora en los Cddigos
modernos.

2. LA poNACION EN EL CoptGo CIVIL ESPANOL: ESTRUCTURA
INVERSA A LA DEL DERECHO ROMANO CLASICO

La historia de esta institucién durante el denominado Derecho inter-
medio estd entretejida de enormes prejuicios, falsas interpretaciones
y opiniones doctrinales encontradas sobre el valor y alcance de los textos
romanos. Todo ello se explica si se tiene presente, por un lado, la gran
cantidad de actos gratuitos de diversa significacién juridica entre los que
se encuentra la donacidn, y, por otro, el estado de las fuentes justinianeas,
que recogen, sin pretensién alguna de ccordinacién y supcracién de las
posibles antinomias, afirmaciones contradictorias referidas a épocas y a
concepciones de la donacién diversas.

Esta situacién de confusionismo y de inseguridad doctrinal es la que
heredan los autores que preceden a la etapa codificadora. Con un afdn
digno tal vez de mejor causa, tratan de desbrozar las fuentes y superar
las discrepancias de los antiguos intérpretes, a fin de presentar una doc-
trina y una disciplina orgénica sobre la donacién (39). Autores tan des-

(36) Cfr. Bionn1: Ob. cit.. pag. 49.

"(37) Bionpi: Ob. cit., pég. 50

(38) Para una exposicién sobre la naturaleza juridica de la donacién en el
Derecho intermedio puede consultarse: DE 1os Mozos: «La donacién en el Co-
digo Civil y el problema de su naturaleza juridica», en Revista de Derecho Pri-
vado, tomo LV, 1971, pags 808-813

(39) Puede consultarse DE Luca: De donationibus. Venctiis: De ReTEs: «De
donationibus», en Thesaurus Meermann. Hagac, 1753, vol. VI.
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tacados como SCHILLING (40), SAVIGNY (41), WINDSCHEID (42)—cuyo
impacto en el B.G.B. es de sobra conocido—, DoMAT (43) y PoTHIER (44)
—al que el Code y sus seguidores deben una buena parte de su inspira-
cién—realizan notables esfuerzos por aclarar un panorama especialmente
oscuro.

La caracterizacidén que de la donacién, como dec tantas otras institu-
ciones del Derecho civil, hace nuestro Cédigo trac causa inmediata del
Code, aunque, como es obvio, le separan de ¢l aspectos concretos de su
régimen juridico. El punto de partida préximo del Cédigo francés hay
que buscarlo en la Ordenanza Daguesseau, de 1731, que pretende acoger
y hacer suya la tradicién romanista de la verdadera y propia donacién.
considerada ésta como acto de disposicién para diferenciarla de la dona-
tionis causa y de la lamada donacién obligatoria. En dicha Ordenanza,
la donacién—siempre referida a la dispositiva—se presenta como un
acto de despojo actual e irrevocable. Esta caracterizacién va a estar muy
presente en los redactores del Code vy su influjo serd notable en nuestro
legislador del siglo xi1x.

En esta linea de evolucién y conforme a la tradicién de las Institu-
ciones de Tustiniano. nuestro Cédigo Civil considera la donacién como
un modo de adquirir la propiedad (art. 609) y la regula en el libro TIT.
Segtin el articulo 618, la donacion es un acto de liberalidad por el cual
una persona dispone gratuitamente de una cosa en favor de otra. que la
acepta. Con independencia v al margen de la significacién que se quicra
atribuir al término «acto»—cuestién que serd tratada en el epigrafe si-
guiente—, lo cierto es que del propio tenor de este precepto se deriva
una estructura de la donacién inversa a la que tuvo en el Derecho romano
clasico. En efecto, de ser la causa de cualquier atribucién patrimonial
de caricter liberal, pasa a configurarse como todo acto de atribucién
patrimonial con causa liberal. La donacién se presenta como el instru-
mento juridico que el Derecho ofrece para la produccién de un deter-
minado efecto, la atribucién patrimonial liberal. Se ha producido, pues.
Ta inversién del esquema formal de esta figura. Lo que era accesorio cn
¢l Derecho romano cldsico, a saber, el instrumento o vehiculo a través
del cual se operaba la atribucién, se erige en pieza fundamental del nuevo
sistema. Cristaliza de este modo ese proceso de formalizacién y subsi-
guiente tipificacién que habfa comenzado en ¢l Derecho romano tardio.

(40) Lehrbuch der Institutionen und Geschichte des Rémisches Privatrechts.
Leipzig. 1843, 3, pégs. 741-977. .

(41) Sistema del Derecho Romano actual, 111, trad. Mesfa y Poley. 2.* cd., pa-
ginas 7-395

(42) Diritto delle Pandetie. trad. Fadda y Bensa, vol. 11, parte 2°, pags. 5-29.

(43) Leggi civili, trad. italiana, Venezia. 1793, 3. pégs. 79 v ss.

(44) Traité des donations entre vifs, Paris, 1778.
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IV. ACERCA DE LA NATURALEZA CONTRACTUAL
DE LA DONACION

1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Cualquier cuestién que se plantce sobre la naturaleza juridica de una
institucién tiene interés y, por tanto, debe ser objeto de un minucioso
estudio, en la medida en que de elia dependa o pueda depender la apli-
cacién de uno u otro régimen juridico, y s6lo en esa medida. En cl tema
de la donacién nos encontramos, por un lado, con una institucién mile-
naria, lo que supone que muchos de los problemas que esta figura pre-
senta tienen su origen en tiempos ya remotos o, en todo casc, lejanos al
tiempo presente: por otro, con un régimen juridico de Derecho positivo
que trata de dar respuesta a las muchas cuestiones que la dindmica de la
institucién plantea. Pues bien, la caracterizacién, o mejor dicho, la res-
puesta a la pregunta sobre su naturaleza juridica, deberd tener presente
necesariamente estos dos factores: la concreta ordenacién del Derecho
positivo que cada cuerpo legal establece sobre 1a figura en estudio, y tam-
bién su propia trayectoria histérica, en la medida en que en ella se pue-
den descubrir las claves a las que acudir en caso de insuficiencia nor-
mativa.

Ciertamente, el problema de 1a donacidn es una cuestién de Derecho
positivo (45), para cuya solucidén, sin embargo. no son suficientes los
puros datos textuales. La variedad de interpretaciones doctrinales—en
muchas ocasiones encontradas—hace sospechar una insuficiencia en los
textos legales, 1o que hara necesario acudir a elementos de interpretacién
externos a ellos. Tal vez hava que buscar en la propia vacilacién del
legislador—y no sélo del siglo x1x—Ia causa que motiva opiniones tan
cnfrentadas.

2. FEiL Térico peL PrinEr CONSUL

Con frecuencia. los defensores de la tesis contractualista acuden
a una anécdota que se remonta a Napoledn, para desvirtuar el significado
v alcance del término «acto» en el Cédigo francés a la hora de definir la
donacién. En efecto, se ha dicho—y probablemente con razén—que la
inclusion de la palabra acto en lugar de contrato se debe a una actua-
cién personal de Napoledn y obedece a la confusiéon del Primer Cénsul.
gue consideraba contratos tinicamente aquellos que creaban obligaciones

(45) En este sentido, Biono1: Le donazioni.. , cit., pags. 67 y ss.
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para ambas partes, ignorando la categoria dec los contratos unilaterales
y, en definitiva, confundiendo el plano de la perfeccidn (en el contrato
es necesaria la concurrencia de dos voluntades) con ¢l de la eficacia
(existen contratos que sélo generan obligaciones para una sola de las
partes contratantes).

Ha habido quien ha sefialado que esta confusidn resulta demasiado
pueri] para que prevaleciera en el Cédigo francés (46); no obstante, ésta
parece ser la opinién no sélo de los primeros comentaristas del Code,
sino también de la mayor parte de los autores modernos. Lo que ya no
resulta 16gico pensar es que este error se perpetuara en el Cédigo italiano
de 1865 y en el espafol tnicamente por la propia inercia del francés.
Parece mas bien como si los redactores del Cddigo espafiol al mantener el
término acto hubieran pretendido no remover un tema de por si muy
controvertido.

En cualquier caso, no crco que la cxplicacién del porqué de la in-
clusién de la palabra acto en lugar de contrato en el Code sea argu-
mento importante para sostener el cardcter contractual de la donacidn;
a pesar de lo cual, ésta resulta ser una razén de peso esgrimida de con-
tinuo por los partidarios de esta tesis, como si conocido el origen anec-
dético y desvirtuado, por tanto, el valor que se pudiera atribuir al hecho
de que en la formulacién legal se hable de acto, llevara fatalmente
a desechar de plano una consideracién més atenta y argumentada de la
donacién como acto juridico. Pienso igualmente que—ya en nuestro C6-
digo Civil—tampoco es argumento decisivo el mantenimiento del término
«acto» para impugnar la tesis contractualista. Me inclino por considerar
la donacidén como un acto juridico unilateral porque, en Gltimo extremo,
se adectia mejor a la propia estructura de la donacién. Pero, en fin, ésta
es una opinién que debe ser argumentada, tarea a la que voy a dedicar
los siguientes apartados.

3. LA DONACION, ACTO LUCRATIVO DE ATRIBUCION DE COSAS
Y DERECHOS

El encabczamiento de este apartado es susceptible de un andlisis por
separado de cada uno de sus clementos: acto, lucrativo, de atribucién
de cosas y derechos.

La conducta atributiva del donante, ¢l acto donatorio como tal, tienc
su propia autonomia y vale en cuanto tal, hasta el punto de que la dona-

(46) CaLvo SoriaNo: Tradicién y donacidn, cit., pag. 451.
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cidon es precisamente el acto en si mismo perfecto y vilido, con indepen-
dencia de cualquier otra conducta (47). La donacion—dice el articulo
618—es un acto de liberalidad... Resulta altamente significativo, a este
respecto, comprobar cémo una vez promulgado el Code, la defensa del
cardcter contractual de la donacién supone distanciamiento de las tesis
que defendian la aproximacién de esta institucién a los actos de Gltima
voluntad. Parece como si al hablar del «contrato de donacién» se preten-
diese més establecer una barrera de dificil franqueo a los partidarios de
aproximar esta figura a los testamentos, que propiamente resaltar el ca-
rdcter convencional, no unilateral, de la donacién (48). De cualquier
modo, este punto debera ser completado al hablar del alcance y significa-
cién de la aceptacion del donatario.

No obstante la terminologia legal—el Cédigo Civil utiliza en su ar-
ticulo 618 el adverbio «gratuitamente»—, hablo de acto «lucrativo» y no
gratuito, porque me patece que esta distinciéon puede ayudar a resolver
algunas perplejidades y, en cualquier caso, cvita explicaciones cierta-
mente engorrosas que tratan de distinguir entre la donacién y otros actos
gratuitos. El concepto de lucro va unido al de aumento patrimonial. Asf,
no puede hablarse de donacién en aquellos actos que constituyendo una
ventaja para una persona a costa de otra, no consisten, sin embargo, en
un lucro: por ejemplo, dar de comer gratis, conceder el uso en preca-
rio, etc....; estos actos, como he tenido ocasién de seitalar al referirme
al Derecho romano, al no producir un efectivo aumento ,\patrimonial, no
pueden calificarse en rigor de lucrativos, sino simplemente de gratuitos.
El concepto juridico de lucro debe distinguirse del de «ventaja econdmi-
ca», en la que cabe incluir el comodato, el mutuo sin interés, etc. (49).
Dicho esto, es obvic que, a diferencia de otros supuestos, ia donacidn
constituye un verdadero acto lucrativo. en la medida en que se produce
para el destinatatrio de 1a misma un incremento patrimonial.

Acto lucrativo, he titulado este apartado, de atribucién de cosas
v derechos, es decir, acto que per se produce el desplazamiento de lo
donado. atribuyendo la titularidad al destinatario. No es nccesario por

(47) A juicio de CALvo SoriaNO (ob. cit.. pag. 454). «la calificacién legislativa
de la donacién como ‘‘acto” puede. asimismo, obedecer a la concepcién dispositiva
que el Cédigo tiene de la misma para evitar toda duda que pudiera surgir del cla-
sico concepto estrictamente obligacional del contrato»: mds adelante afirma que
esta calificacién «responde a un criterio conceptual sobre la misma [sc refiere a la
donacién] del legislador y no, como se repite insistentemente. a la pueril equivoca-
cién del primer cénsul francés».

(48) Un claro exponente de lo dicho se puede ver en Garcia Govena: Con-
cordancias, motivos v comentarios del Cédigo Civil espafiol, reimpresién, Zaragoza,
1974, pag. 462.

(49) Cfr. D’ORrs; Derecho privado romano, cit., pag. 317,
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parte del atribuyente ningiin rcquisito complementario; su propia con-
ducta, realizada en forma (arts. 632 y 633), es atributiva de la corres-
pondientc titularidad.

4. LA ACEPTACION DEL DONATARIO. SU SIGNIFICACION

Llegado cstc punio se hacc necesario afrontar la exacta valoracion
de la aceptacién del donatario. La averiguacién de su significado y al-
cance nos pondrd en el sendero recto para responder con cxactitud a la
pregunta sobre la naturaleza juridica de la donacidn, a la vez quc apor-
tard un dato importante para la interpretacién mds adecuada de los
contradictorios articulos 623 y 629.

La aceptacién por parte del donatario de la atribucién patrimonial
llevada a cabo por el donante se presenta como el gran cscollo, aparente-
mente dificil de superar, para quienes ven en la donacién no un contrato,
sino un acto. La exigencia de la aceptacién se ofrece como prueba de la
naturaleza contractual de esta institucidn, y aqui radica, cn mi opinidn,
¢l equivoco.

A mi entender, la contractualizacién de la donacién responde, mas
que al pcso de una tradicién histérica o al examen realista de su propia
estructura interna, a la vis atractiva que la idea de contrato posee en la
dogmiética moderna dentro del Derecho patrimonial.

Sin embargo, el tratamiento de la donacién dentro del libro 111—«De
los diferentes modos de adquirir la propiedad»—, en cuyos titulos se
regula, junto a ella. la ocupacidén y la sucesién, se presenta como argu-
mento. si no decisivo, si, al menos, importante, cn contra de la postura
contractualista. Ya en el titulo segundo, la aceptacién del donatario apa-
rece mencionada en los dos primeros capitulos. El capitulo primero
—«De la naturaleza de las donaciones»—se refiere a ella en los ar-
ticulos 618 y 623. En el articulo 618—La donacién es un acto de libe-
ralidad por el cual una persona dispone gratuitamente de una cosa en
Javor de otra, oUE 1.A ACEPTA—, el Cddigo Civil establece la consisten-
cia de la donacién, y en €l la aceptacién parece quedar relegada a un
segundo plano; parece como si lo importante del precepto comentado
fuesen las expresiones «acto de liberalidad» y «dispone gratuitamente».
Por el contrario, en el articulo 623—La donacidn se perfecciona desde
que el donante conoce la ACEPTACION del donatario—, la aceptacion
aparece en primer plano y se anuda a su conocimiento por parte del do-
nante la llamada «perfeccién» de la donacién. En el capitulo segundo
—«De las personas que pueden hacer o recibir donaciones»—, el tér-
mino aceptacién aparece mencionado en repetidas ocasiones (arts. 625,
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626, 627, 629, etc.), lo que no es de extrafar si se atiende al propio enun-
ciado del capitulo. En su interior, se observa el distinto tratamiento del
Cédigo Civil en orden a la capacidad para ser donante y donatario. No
me voy a detener en este punto, pues alargaria en exceso estas notas,
pero si debo advertir que el trato discriminado en cuanto a los requisitos
legales de capacidad de los sujetos intervinientes, constituye también una
importante razén en contra de los partidarios de la configuracién con-
tractual de la donacidn. Ejemplo de lo que acabo de decir lo constituye
el articulo 626, que dice: Lus personas que no pueden contratar no po-
drdn aceptar donaciones condicionales u onerosas sin la intervencion
de sus legitimos representantes; a contrario, cuando la donacién sea pura
y simple podrd ser aceptada por quienes no tengan capacidad para con-
tratar: luego la donacién pura y simple no es un contrato y no estd so-
metida a las reglas generales sobre los mismos, entre las que se encuentra
el articulo 1.263, segun el cual no podran prestar consentimiento los me-
nores no emancipados.

Este es el contexto normaiivo en el que se desenvuelve la aceptacién
del donalario; pero (qué sentido tiene esta declaracién de voluntad?
Para quienes ven en la donacién un contrato. aquélla constituird la pieza
fundamental sobre la que se erige la construccién contractual de la mis-
ma, y conforme con esta postura interpretardn los preceptos destinados
a la donacidén y, en particular, aquellos que hacen referencia a la acepla-
cién por parte del donatario. La aceptacién—se dirdi—es la declaracidn
de voluntad que complementa a la emitida por el donante y que junto
a ella da lugar al contrato de donacién. Y éste es, a mi juicio, el error:
acercar la doctrina de la ofetta y aceptacién propia de los contratos (con-
frontese art. 1.262 del Cédigo Civil) al mecanismo donatorio. La acep-
tacién en uno y otro caso tienen distinto alcance y significado; no toda
aceptacidon lo es de una oferta contractual (50). La aceptaciéon de una
donacién no es un acto que culmine la negociacién propia de un contrato.
Las bases socioldgicas sobre las que descansan la donacién y el contrato
son distintas. La negociacién—entendida no en el sentido abstracto de
negocio juridico, sino como operacién en la que los distintos intereses
de los contratantes se aunan hasta perfeccionar el contrato—constituye
la base de éste. En la donacién no hay negociacién, no se produce una
oferta de contrato; por el contrario. el donante realiza un verdadero
acto de atribucidén cuvo destino es el patrimonio del donatario, el cual
deberd manifestar su conformidad—mediante la aceptacién—para que
la transmisién produzca efectos en su esfera patrimonial.

(50) Cfr. Puic Brutau: Fundamentos de Derecho civil, tomo 11, vol. 2.° (Bar-
celona, 1956, pég. 66).
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El principio de autonomia de la voluntad, cuya manifestacién mas
clara consiste en posibilitar la autorregulacién de los propios intereses
—y en este sentido conviene recordar las palabras de SANCHEZ ROMAN
configurando la donacién «como un acto de pura liberalidad... por com-
pleto independiente del consentimiento de aquel en cuyo provecho se
ejerzan—, constituye el anverso de una moneda en cuyo reverso esta
Ta exclusién de la heteronomia o prohibicién de influir en lo ajeno sin
consentimiento de los interesados. Por eso ni tan siquiera es admisible
la recepcidén de un beneficio por un sujeto sin que éste haya prestado su
aprobacién. Pues bien, en este contexto, y no en el esquema contractual
de la oferta y aceptacién, es en el que se debe situar la aceptacién del
donatario. Esta se configura como la declaracién de voluntad emitida
por el donatario, necesaria para que surta efectos en su patrimonio la
atribucién llevada a cabo por el donante. La aceptacién, permitasenos la
licencia, viene a abrir las puertas del patrimonio del donatario, que se
veré enriquecido con la aportacién de una res o derecho por parte del
donante, que de este modo ve empobrecido su patrimonio.

En resumen, se puede concluir diciendo que [a aceptacién constituye
un acto juridico auténomo e independiente, aunque accesorio de otro
principal, la donacién.

5. DONACION Y TESTAMENTO; LA CUESTION DE SU REVOCABILIDAD

LLa proximidad conceptual de la donacién al testamento y, en gene-
ral, a los actos de dltima voluntad ha producido frecuentes comparacio-
nes entre ambos institutos. Y as{ se ha llegado a exponer como argumento
del caricter contractual de la donacidén su irrevocabilidad, frente a la
esencial revocabilidad del testamento; incluso se ha dicho que es preci-
samente esta nota la que, en dltimo extremo, separa la donacién del testa-
mento. Este planteamiento no me parece acertado.

Sefiala Bionpi (51) que la irrevocabilidad, como caracteristica esen-
cial de la donaci6n, no tienc fundamento alguno y es mds bien fruto de
errores y mala comprension de las fuentes romanas. A destacarla ha
contribuido su contraposicién con las disposiciones testamentarias: fren-
te a la revocabilidad de éstas, se ha opuesto la irrevocabilidad de las
donaciones. Dado el sustancial paralelismo entre la donacién y testa-
mento, parecfa oportuno admitir la irrevocabilidad de aquélla, sobre
todo si, como en el Derecho francés, ambas figuras se reasumen en la
categoria general de los actos de liberalidad.

(51) La donazioni, cit., pig. 64.
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A mi juicio, en este tema hay que hacer dos observaciones: prime-
ra, que la revocabilidad o irrevocabilidad de la donacién no es tanto un
problema intrinseco a la propia institucién cuanto una cuestién histérica
ligada al momento en que la donacién habia de considerarse perfecta,
por tanto, ajena al tema de su posible calificacién como contrato, y se-
gunda, que esta aproximacién entre la donacién y el testamento, produ-
cida ya en la Ordenanza Daguesseau de 1731, y posteriormente en el
Code Napoleon, viene dada, en buena medida, por el hecho de que Ila
primera entronca con los actos de ultima voluntad, aspecto éste que
explica, al menos en parte, el régimen juridico al que tanto nuestro Co6-
digo Civil como sus dignos predecesores han sometido a la donacidn.

V. CONCLUSION

Decia lineas atrds que el tema de la naturaleza juridica de la dona-
cién estdn intimamente ligado a la cuestién que plantean los articulos
623 y 629 y que, en definitiva, de la solucién que se dé a aquél va a de-
pender la explicacién que se pueda ofrecer a la antinomia que presentan
los referidos preceptos.

La doctrina, como he senalado, presenta soluciones varias al proble-
ma de la naturaleza juridica de esta figura: desde quienes consideran
la donacién como un modo de adquirir hasta quienes ven en ella un con-
trato, pasando por los que, en postura sincrética, tratan de conjugar
ambos extremos. De cualquier forma, sea cual fuese la postura adoptada,
lo cierto es que una gran parte de los autores que de modo directo se
han enfrentado con los articulos 623 y 629 y han ofrecido una solucién,
lo han hecho, mds o menos conscientemente. desde una perspectiva con-
tractualista. La aceptacidén, con sus resonancias contractuales, ha sido el
obstdculo més serio ante el que han sucumbido muchos de los intentos
doctrinales de quienes, partiendo de una posicidén no necesariamente
contractual, no han tenido més salida que sostener el caricter contractual
de la donacién contemplada en aquellos preceptos.

Si se considera la donacién no ya como un contrato, sino como un
acto—acto lucrativo de atribucidn del dominio de cosas y derechos, tal
y como ha quedado establecido en pédginas anteriores—, la perspectiva
cambia y las consecuencias que se derivan de la misma son importantes:

— por un lado, la donacién como «acto» juridico, vélido per se.
auténomo e independiente, se concreta en la conducta atributiva
del donante, vy
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— por otro, como acto «de atribucién» requiere el consentimiento
del destinatario a quien va dirigida. Es decir, €l donatario debe
pronunciarse a favor de tal atribucién, debe aceptar para que el
desplazamiento patrimonial provocado por la conducta del do-
nante encuentre asiento en el patrimonio de aquél.

Pues bien, desde esta dptica, mds acorde con la propia realidad ins-
titucional de la donacién, los articulos 623 y 629 del Cddigo Civil re-
sultan perfectamente compatibles, a la vez que complementarios.

La donacion—dice el articulo 629—no obliga al donante ni produce
efecto sino desde la aceptacién. La donacién, como acto juridico de atri-
bucién, tiene por finalidad incrementar el patrimonio del destinatario
de dicho acto; ahora bien, en la medida en que esa atribucién patrimo-
nial produce una modificacién—en este caso, un incremento—de un
patrimonio ajeno, se hace necesario el consentimiento’ dé 'su titular. La
aceptacién dcl donatario actila como rcsorte que abre las puertas del
patrimonio de aquél para su enriquecimiento, dado que nadie puede
enriquecerse sin su voluntad.

Con arreglo al articulo 623, la donacion se perfecciona desde que
el donante conoce la aceptacion del donatario. Si, como vengo reiterando,
la donacién no es un contrato—y, por tanto, no debe explicarse estc
precepto desde esta Optica—, sino un acto juridico estrechamente em-
parentado con los de dltima voluntad, el conocimiento por parte del
donante de la aceptacién del donatario tiene el mismo significado que la
muerte del testador para el instituido heredero: constituye el momento
de la irreversibilidad del acto dispositivo. El testamento, acto juridico
vélido per se, tiene cardcter provisional hasta ianto no muera el testa-
dor; del mismo modo, la donacién goza de esa provisionalidad mientras
el donante no conozca la aceptacién del donatario. A partir de entonces
ambos resultardn irrevocables. Asi como la muerte del testador actia
como condicio iuris de eficacia del testamento y sefiala el momento dc
su irrevocabilidad, igualmente el conocimiento por parte del donantc
de la aceptacién del donatario extingue la posibilidad de revocar la
donacién, vilida y eficaz (tal y como establecia el art. 945 del Proyecto
de 1851, del que precisamente traen causa directa los dos preceptos
comentados), y constituye una verdadera condicio iuris de fijacién defi-
nitiva de aquélla. Por eso, como dice LALAGUNA (52), la misién que
cumple la notificacién se hace innecesaria cuando por la muerte del
donante se elimina la posibilidad de revocar la donacién ya aceptada.

El propio tenor del articulo 633, pérrafo 2.°, parece reforzar esta
interprelacién. Este precepto, gue sc refiere a la forma en la donacién de

(52) «Los articulos 623 y 629...», cit., pag. 295.
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inmuebles, dice: La aceptacién podrd hacerse en la misma escritura de
donacion o en otra separada, pero no surtird efecto si no se Hiciese en
vida del donante. Si la aceptacidn jugara aqui como declaracién de vo-
Tuntad de naturaleza contractual sobraria esta especificacién legal, dado
que no supondria mas que una reiteracién de lo que constituye teoria
general del contrato en este campo de la oferta y aceptacién. Pero preci-
samente porque no es asi, porque no se la contempla desde el dngulo
contractual, sino como declaracién auténoma, aunque accesoria de la del
donante, es por lo que se realiza esta especificacién, que viene a consti-
tuir una excepcién a la regla general en materia de donaciones. Por
eso mismo, y al guardar silencio el articulo 632 respecto de las donacio-
nes de muebles, habrd que sostener que no es necesario que la aceptacidn
realizada por escrito tenga que hacerse en vida del donante.

EnrIQUE RuBIO
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. socioeconbmica. : ’ :

1. LA INFORMACION COMO DERECHO Y DEBER DE LAS SOCIEDADES
MERCANTILES. SU INCIDENCIA EN EL ORDEN SOCIAL Y ECONOMICO

El fenémeno de la informacién puablica ha adquirido en nuestros dias
una dimensién mucho mds globalizada, y asi, cuestiones que hace pocas
décadas eran sélo consideradas por especialistas o por personas de alto
nivel cultural, son ahora objeio de un conocimiento y juicio por parte de
grupos, instifuciones y sectores sociales del mds amplio espectro. Este
es el caso de la realidad empresarial.

En los Gltimos afios se ha venido produciendo un desplazamiento de
las exigencias de informacién a las empresas por parte de grupos e insti-
tuciones de la sociedad. En efecto. de un andlisis cuantitativo de la mar-
cha de la misma expresado generalmente en magnitudes econémicas, se
ha pasado a una interpretacion més cualitativa de aquélla, que trata de
cuestionar su funcién social. Esta situacion supone para la empresa libre
un reto que le es ineludible recoger. Tal situacién, aunque ofrcce un

(¥) Este trabajo se presentd como ponencia en el Seminario organizado por la
Asociacién Espafiola de Ejecutivos de Finanzas sobre «Publicidad y control de los
Estados financieros en Espafia». La exposicién de su contenido tuvo lugar el dia
19 de marzo de 1981 en la Camara de Comercio e Industria de Madrid.
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componente histérico y coyuntural, presenta también las caracteristicas
de una nueva dimensién de tipo estructural y esencial directamente vincu-
lada a la idea de la responsabilidad social de la empresa. Esto es, la em-
presa como persona juridica, sujeto de responsabilidad social, ejerciendo
funciones de ciudadania con derechos y deberes de naturaleza no muy
diferente de los que corresponden a las personas individuales.

Esta responsabilidad implica una tarea esencial y permanente, y cxige
alcanzar una nueva conciencia empresarial a la altura de las circunstan-
cias histéricas presentes. Su implantacién real requicre un contenido pre-
ciso de reflexidn, en el curso del cual se vayan encontrando los procedi-
mientos eficaces para hacer operativos unos principios verdaderos y jus-
tos y para cumplir una de las primeras exigencias de la ciudadania: La
definicién de la propia identidad.

No se trata de difundir una nueva imagen en el marco de una publi-
cidad mas o menos convencional, sino de instrumentar una politica de
transparencia informativa que rebase incluso ¢l dmbito dc las obligacio-
nes legales y estatutarias y facilite a la opinidn piblica los maximos de-
talles sobrc las actividades que desarrolla una empresa.

Este planteamiento supone invertir el tradicional, en virtud del cual,
todo es reservado excepto aquellos aspectos que expresamente se con-
sideran publicos, para llegar a una nueva actitud segin la cual, todo sera
publico salvo aquello que por razones validas (confidencialidad de las
relaciones con los clientes, secreto profesional o de caracter privado de
los sistemas y estrategias que la concurrencia en el mercado impone)
marque los limites y contornos naturales del denominado derecho piibli-
co subjetivo a la informacidn.

“Un correcto ejercicio de este derecho en el contexto de las actividades
empresariales conlleva una nueva concepcién del balance y de los demds
estados financieros. A través de ellos, si bien es cierto que primordial-
mente se va a penetrar en la auténtica realidad societaria, permitiendo el
conocimiento de su estructura, actividades y recursos cn el orden econdmi-
co, también lo es que, al margen de significaciones estrictamente conta-
bles, se va a producir en el futuro la evaluacién permanentc y sistematica
de la incidencia social de sus actividades.

2. EL REGISTRO MERCANTIL: SU CONCEPTO Y BREVE IDEA
DE SU ORGANIZACION ACTUAL

Como dice Camy (1): «Definir con precision juridica el Registro Mer-
cantil no es cosa ficil. Desde luego, no es simplemente el ‘lugar’ donde

(1) BuieNAVENTURA CAMY SANCHEZ-CANETE: Derecho Mercantil Registrable, Edi-
torial Aranzadi, 1979, pégs. 9 y ss.
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se copian a la letra, en los libros destinados al efecto, cosas o sucesos
relativos al mercader, a la mercaderia o al comerciante, o donde se
puede ver lo que a aquéllos se refiere y que se ha hecho constar con
anterioridad». Tampoco puede formarse una definitiva idea del Registro
Mercantil partiendo de sus mismas disposiciones reguladoras. El articu-
lo 1.° del Reglamento del Registro Mercantil (aprobado por Decreto de
14 de diciembre de 1956) se limita a realizar una sucinta enumeracién
de su objeto al decir que en él se inscribirdn: «Los comerciantes o em-
presas individuales, sociedades mercantiles, buques y aeronaves y los
actos y contratos que scan inscribibles con arreglo a las leyes».

El Cédigo de Comercio, en su articulo 16, afade: «Y cualesquicra
personas o entidades naturales o juridicas, pdblicas o privadas, aunque
no se dediquen habitualmente al comercio, cuando realicen actos o po-
sean bienes sujetos a inscripcién segun las leyes y reglamentos.

La Direccidon General de los Registros y del Notariado, en reiteradas
resoluciones, considera el Registro Mercantil como una institucion de
terceros que pretende ser un poderoso medio de publicidad que sirva de
garantia suficiente a todos los que se interesan en las operaciones mer-
cantiles.

De lo expuesto cabe inferir una definicién del Registro Mercantil
como «Oficina puiblica, a cargo de profesionales letrados, en la que
mediante asientos puestos bajo la salvaguardia de los Tribunales, se lleva
a efecto la publicidad frente a terceros de determinados hechos que ata-
fien a los comerciantes individuales del nacimiento, modificacién y demas
circunstancias de la sociedad, y de la situacién juridica en que se en-
cuentran los buques y las aeronaves».

De esta definicidn se derivan dos presunciones fundamentales: 1.2 Pre-
suncién a favor del conocimiento de Ia cosa, hechos vy situaciones ins-
critas. 2.* Presuncidén a favor de la ignorancia, en cuanto a su existencia,
de las no inscritas.

Conforme al pédrrafo 1.° del articulo 10 del Reglamento del Registro
Mercantil, éste, con excepcién del libro de buques: «Continuara esta-
blecido en todas las capitales de provincia y ademds en las plazas de
Ceuta y Melilla». El articulo 177 sefala que «se abrird una seccidn espe-
cial para las inscripciones de aeronaves en los Registros Mercantiles de
la provincia donde hubiere matricula de ellas». Finalmente, la seccidn
de buques existe «en todas las capitales de provincia en las que el terri-
torio de su partido judicial confirma con el mar o con puerto fluvial,
pasando a radicar en Registros de cabezas de partido judicial que no scan
capitales de provincia, cuando confirmando esa provincia con el mar no
se dé esa circunstancia en el distrito correspondiente a la capitalidad,
a excepcién de Ceuta y Melilla».
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No creemos oportuno detenernos a examinar las caracteristicas que
presentan los diferentes sistemas registrales o las formas de organizacién
de la institucidn rcgistral mercantil en el mundo. Pero si conviene apuntar

lo siguiente:

l()

3 .()

Que el problema registral, esto es, la configuracion de un
sistema de certidumbres rclativo a personas, cosas y activi-
dades, de incidencia en el orden juridico, econémico y so-
cial, constituye hoy un problema de maxima actualidad en
todos los paises examinados.

Que la registraciéon del comerciante individual, d¢ las so-
ciedades y de sus actividades, es considerada como de fun-
damental importancia por la generalidad de las legislaciones.
Que se aprecia como tendencia dominante la necesidad de
organizar el Registro Mercantil sobre la basc de todas aque-
Has entidades que actian en el (rdlico mercantil susceptibles
de ser individualizados, y cuya existencia cn el mundo ju-
ridico adquiere la forma de «patrimonios personalizados»,
como conglomerado de bienes y servicios unidos por el
vinculo estrecho de su destino tnico. La contratacidn. en su
mds amplio sentido, se efectuaria con csos patrimonios con-
siderados como un todo, pero cuyos elementos formantes
constan proclamados de manera indubitable. De csta ma-
nera, y al poderse precisar los detalles de estructura, régimen
juridico, actividades, derechos y obligaciones propias de la
individualidad registrada, la definicién de la propia iden-
tidad, a que haciamos referencia al principio, adquicre no
sélo relevancia cn ¢l orden juridico y social, sino también
trascendencia en el orden econémico, convirtiéndose en’cl
punto de partida de la funcién crediticia dcl patrimonio
como un todo cn beneficio de su titular.

3. LA PUBLICIDAD MERCANTIL: PUBLICIDAD MATERIAL
Y PUBLICIDAD 1FFORMAL

La publicidad comercial, scgiin ¢l sentido que se tome, puede ser uh
derecho o una obligacién. Es estc dltimo sentido, en cuanto constituye
garantia dc terccros, el que nos inleresa. y su cxpresion legal institucio-
nalizada cs el Registro Mercantil.
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AUREL10 MENENDEZ (2), al estudiar la historia dc la publicidad regis-
tral mercantil y los principales sistemas europeos, sefiala que sc perci-
ben tres distintas respuestas, que representan tres modos de valorar aqué-
lla: Una primera, que denomina solucién corporativa, ligada a la ins-
cripeién puablica y profesional de los comerciantes; una segunda, que
califica de solucion negocial, en que la sancién de la [alta de publicidad
s¢ proyecta sobre la validez o eficacia del acto o negocio inscribible,
y una tercera, que llama solucién registral para significar que no incide
sobre la validez de las relaciones juridicas sustantivas, sino sobre las
consecuencias que produce la ignorancia o el conocimiento de los actos
inscribibles por parte de terceros.

La llamada solucidon corporativa estéd ligada a los mismos origencs de
la institucién en las viejas matriculas de los comerciantes. El importante
papel que desempeiiaron las repGblicas italianas en el trafico mercantil
medieval y la temprana organi'zacién de sus mercaderes en corporacioncs
profesionales explica que se haya podido hablar del origen principalmente
italiano del Registro Mercantil.

La denominada solucion negocial se presenta como una aliernativa de
inspiracidén francesa. Pueden sefialarse dos notas: De una parte, la rea-
lizacién de actos u operaciones de comercio por personas no integradas
en las corporaciones de mercaderes y que quedaban sujetas a la juris-
diccién mercantil merced a la ficcién de considerarlas comerciantes.

De otra parte, la significacién negocial que se da a la publicidad mer-
cantil conduce a la declaracién de nulidad absoluta inter paries y frente
a terceros de todo acto sujeto a regisiro y no registrado. El maximo ex-
ponente de esta tendencia se encuentra en la Ordenanza francesa del
Comercio Terrestre de 1673.

Ciertos signos de evolucién hacia la tercera solucién, que se ha ila-
mado registral, aparecen en nuestras Ordenanzas de Bilbao de 1737 en
materia de inscripcion de compafifas mercantiles. La presentacién de las
escrituras de constitucidn, prérroga, cambio de socios o disolucion de la
sociedad y su depésito en el Archivo del Consulado no persigue mds que
fines de publicidad formal para seguridad de los terceros. es decir, la
falta de presentacién o registro de las mencionadas escrituras no afccta
para nada a la validez o eficacia del acto, porque la tinica razén que
justifica que el testimonio de la escritura se ponga en el Archivo del
Consulado es «para manifestarle siempre que convenga». Puede adver-
tirse como la evolucidén histérica de la publicidad mercantil hacia la deno-

(2) AURELIO MENENDEZ: Panorama de la publicidad registral mercantil en el
Derecho espariol v en otros ordenamienios europeos. Curso de conferencias sobre
Derecho Comunitario’ Europeo (afio 1973). Publicacién del Centro de Estudios Hipo-
tecarios (llustre Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad).
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minada solucién registral en scntido estricto, s¢ traduce en un proceso de
fortalecimiento de la dimensién externa del Registro y de prolongacidn
de los cfectos iniciales de la llamada publicidad formal, la cual, dc
publicidad-noticia, terminaria por transformarse en una cogroscibilidad
legal, cuyo significado extremo serd precisamente la eficacia sustantiva
de la inscripcién, con independencia del conocimicnto que de la misma
puedan tener los interesados.

LLa organizacién que del Registro dc Comercio hace el Cddigo de
Comercio de 1829, se basa en una neta separacién entre las dos secciones
en que lo divide, que recuerda a la antigua solucién corporativa: de un
lado, la matricula general de comerciantes, y de otro, el Regisiro de Do-
cumentos, en el que debian constar las escrituras de sociedades, cartas
dotales, capitulaciones matrimoniales y poderes otorgados a factores
y dependientes. El Cédigo queria que el Regisiro de Documentos fucra
un efectivo instrumento de publicacién de ciertos hechos. y para ello
sancionaba la falta de toma de razén con una multa de cinco mil reales
de vellén. ;

El Cédigo de Comercio de 1885 da el salto necesario para convertir
el Registro Mercantil en una institucion de terceros, liquidando la antigua
dimensién corporativa, renunciando a la vieja solucién negocial y con-
sagrando el principio de publicidad material en el doble aspecto positivo
y negativo, los cuales quedan plasmados en las afirmaciones siguientes:
«Lo que consta en el Registro existe en la realidad y es toda la realidad».
«Nada hay fuera del Registro para el que trata de apoyarse en sus pro-
nunciamientos».

Esto es, en sintesis, lo que dice el articulo 26 del Cédigo de Comer-
cio y recoge el vigente Reglamento del Registro Mercantil de 1956 en
sus articulos 2.°y 3.°

4. NUEVAS PERSPECTIVAS DE APROVECHAMIENTO
DE LLA PUBLICIDAD FORMAL

Decia JERONIMO GONZALEZ que: «Los fines sociales y juridicos que
la fe piblica del Registro persigue, no se alcanzarian si no se estableciera
una reglamentacién adecuada, adjetiva en cierto modo, que permitiera a los
interesados conocer sin grandes investigaciones ni gastos las oficinas
donde han de recibir las noticias que buscan y el contenido de los asien-
tos que puedan efectarles». En esto consiste bdsicamente la llamada pu-
blicidad formal, a que se refiere el articulo 2. del vigente Reglamento del
Registro Mercantil cuando sefiala que: E! Registro Mercantil es piblico,
y el articulo 38 del mismo, al decir que: «La publicidad se hard efectiva
mediante la manilestacién de los libros y documentos del archivo, y cn
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virtud de nota simple informativa o de certificacién expedida por cl
Registrador».

Los extremos indicados se recogen también en el articulo 30 del
Cédigo de Comercio, que, en unidn del articulo 16, establece las bases
de un sistema de publicidad de dmbito nacional—el Registro Mercantil
Informativo Central—, al que posteriormente nos referiremos.

Es en el contexto de la publicidad registral formal donde entendemos
que puede organizarse y desarrollarse un sistema publicitario apto para
lograr el conocimiento por cualquier interesado, no sélo de los aspectos
institucionales y organizativos del comerciante o de la sociedad, sino
también de su actividad econdmica reflejada en sus estados financieros:
Balance y cuenta de resultados.

Si bien es cierto que la institucién registral constituye. ante todo, un
instrumento dirigido primordialmente a hacer efectiva la seguridad ju-
ridica en el trifico de inmuebles y en el mercantil. su dimensién funda-
mentalmente juridica no impide la consecucién de otras finalidades socio-
comunitarias. Es mds, la estructura y configuracién actual de los Regis-
tros Mercantiles les hace especialmente idéneos para suministrar, en el
marco de una publicidad formal modernamente concebida, una informa-
cién enormemente atil desde el pun\to de vista econdmico y financiero.
No es necesario alterar, en el orden dogmaético, la realidad juridica de
unos principios inspiradores que consideramos plenamente vigentes. Tam-
poco es preciso forzar los preceptos relativos a la publicidad formal.
pues, como hemos visto anteriormente, el articulo 38 del Reglamento del
Registro Mercantil, instrumenta un modo de publicidad basado en la
«manifestacién de los libros y documentos del archivo». Lo que sf es in-
dispensable. sin embargo, es que el mecanismo de informacién de los
estados contables se organice conforme a los siguientes criterios:

1.° Respeto a los principios rcctores del ordenamiento registral.
Particularmente, se tendrd en cuenta lo dispuesto en el titu-
lo octavo del Reglamento Hipotecario en materia de publi-
cidad. cuyas normas, de acuerdo con la disposicién transito-
ria cuarta del Reglamento del Registro Mercantil, tiencn
caricter supletorio.

2.° Correcto equilibrio entre una publicidad formal moderna-
mente entendida y desarrcllada mediante nuevas técnicas y
aplicaciones extraidas de su dindmica, y la necesaria reserva
en aquellos aspectos de las personas y entidades inscritas
que deban mantenerse al margen del mecanismo publicitario
en su sentido formal.
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5. EL REGISTRO MERCANTIL Y EL CONTROL
DE LOS ESTADOS FINANCIEROS

A)  La publicidad de los estados financieros de las sociedades
en el Derecho comparado

Antes de examinar el estado de la cuestion c¢n el Derecho espanol,
haremos un breve recorrido por el Derecho de la Comunidad Econdémica
Europea. El Consejo de la Comunidad Econdémica Europea ha ido esta-
bleciendo las llamadas directivas con el fin de aproximar las disposicio-
nes legislativas de los Estados miembros que incidan dircctamente cn el
dmbito de las actividades comunitarias. Las_ directivas no pretenden la
unificacién, pero si la armonizacién. Especxal importancia cn el tema
objeto de esta ponencia ofrece la primera Directriz del Consejo de 9 de
marzo de 1968, dirigida a coordinar lus normas de los Estados miembros
en materia de publicidad, validez de los actos realizados en nombre de
la sociedad v nulidad de las sociedades. En el preambulo, y en su articulo
primero, establece que se aplicard s6lo a las sociedades anénimas, coman-
ditarias, por acciones y de responsabilidad limitada. Cinéndonos al tema
que nos ocupa y entre las indicaciones de cardcter financiero, establece
en su articulo 2.° la publicidad obligatoria del balance y cuenta de pér-
didas y ganancias de cada ejercicio. El documento que contenga el ba-
lance dcberd indicar las circunstancias personales de quienes, con arrcglo
a la ley, estén obligados a certificar el balance. Conforme al articulo 3.°,
en cada Estado miembro, y junto al Registro Central, Registro de Co-
mercio o Registro de Sociedades, se abre un expcdlcnte para cada socie-

dad inscrita. Todos los actos e indicaciones, sujetos a la obligacién dc

publicidad, sc incluyen en el expediente o se transcriben en el Registro.
Por otra parte, los actos e indicaciones sujetos a publicidad obligatoria
son objeto, en el Boletin Nacional que designa cada Estado miembro, de
una publicacién integral o por cxtiracto, o en for ma de una mencién del
depdsito del documento en el expediente, o de su transcripcidn en cl
Registro.

Se dice igualmente que los Estados micmbros adoptarén las medidas
necesarias para evitar cualquier discordancia entre el tenor de la publi-
cacién en el Boletin y el del Registro o expediente. En caso de discor-
dancia, el texto publicado en el Boletin no sera oponible a los terceros;
no obstante, éslos podran invocarlo a menos que la sociedad pruebe que
fenfan conocimiento del texto depositado en el expediente o transcrito
en el Registro. Los terceros podrén valerse siempré de los actos ¢ indica-
ciones respecto de los cuales no hdn sido cumplidas las formalidades de
publicidad, salvo que la falta de publicidad’ los‘convierta en ineficaces.
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El articulg 6.° de la Directriz referida sefiala que, los Estados miem-
bros, estableceran las sanciones a aplicar en los casos de falta de publici-
dad del balance y cuenta de pérdidas y ganancias.

De acuerdo con el articulo 13 de la Directriz, se han llevado a cabo
las necesarias adaptaciones o modificaciones en los respectivos crdena-
mientos nacionales. Asi, en Francia, por la Ordenanza de 20 de diciem-
bre de 1969 y Decreto de 24 de diciembre del mismo ano. En Alemania,
por la Ley de 15 de agosto de 1969, y en Italia, por un Decreto de 29 de
diciembre de 1969. La realidad, sin embuargo, es que la acogida a los
criterios y principios de la primera Directriz no ha sido, en general, muy
favorable, especialmente en Francia e Italia, si bien hay que sefialar que
las criticas més duras han sido, no contra el contenido de la Directriz
misma, sino contra las adaptaciones y modificaciones introducidas en los
ordenamientos de cada pais. En el caso francés, segin el parecer de algin
destacado comentarista, constituyé «una lamentable derogacién al régi-
men de publicidad que el Decreto de 1967 (que reorganizd el Registro
de Comercio) se habia esforzado en uniformar». Y eso que en Francia
las modificaciones introducidas fueron minimas, ya que los redactores
del Decreto sefalado de 1967 sobre el Registro de Comercio tuvieron cn
cuenta los preceptos de la Directriz, que entonces se encontraba en
estado de proposicién al Consejo de la C.E.E.

En [talia. se criticé duramente el procedimiento de elaboracidn de la
Directriz, mientras que en Alemania, la adaptacién a las normas con-
ienidas en aquélla no han supuesto, al parecer, graves trastornos.

El peligro fundamental que se apunta es, el de que los ordenamientos
nacionales se vean sometidos casi periédicamente, dado el ntimero de
Directrices en proyecto o aprobadas. a una serie de modificaciones par-
ciales que perturben y destruyan Ia armonia del conjunto de la legisla-
cién sobre sociedades.

"Especial importancia en la regulacién de la publicidad de las socie-
dadces tiene el proyecto de Estatuto de Sociedad Andnima Europea, cuyo
antecedente remoto se atribuye al profesor SANDERS. La idea bédsica, que
cristalizé. en la propuesta inicial de 30 de junio de 1970, luego modifi-
cada en 1975, era regular, al lado de las legislaciones internas. un modelo
de sociedad anénima europea valido en todos los Estados.

En relacién con el tema que nos ocupa, el proyecto entendid que era
primordial el que la presentacién de cuentas respondiera a criterios uni-
formes que permitieran una visién ceriera de la situacién patrimonial,
financiera y de los resultados de la sociedad.

El articulo 8 del citado proyecto establece la inmatriculacién de [a
Sociedad Anénima Europea en el Registro Europeo de Comercio que se
creard en el Tribunal de Justicia de las Comunidades. Asimismo sefiala
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que los documentos somcetidos a publicidad serdn depositados en ¢l. Las
modalidades dc institucién y el funcionamicento del Registro Europeo de
Comercio se determinardn por un Reglamento del Consejo.

Cada Estado miembro abrird en su pais un anexo dcl Registro Europeo
de Comercio. En éste se depositara una copia de los documentos deposi-
tados en el Registro Europeo de Comercio. Cualquier persona podrd
conocer el contenido del Regisiro Europeo de Comercio y de sus anexos,
asi como los documentos depositados en ellos.

Todas las publicaciones referentes a la sociedad aparecerdn en cl
Diario Oficial de las Comunidades Europeas y en los Boletines Oficiales
de publicacién de las Sociedades Andénimas del Estado miembro donde
la sociedad tenga su domicilio. En el articulo 9 se determinan los clectos
de esta publicidad frente a terceros.

En el articulo 219 se sefiala que las cuentas anuales, el informe de
verificacién y la memoria de gestion, una vez aprobados por la junta
general de la Sociedad, se depositaran por duplicado en el Registro
Europeo de Comercio. Después, el comité de direccién publicard inte-
gramente en los diarios de la sociedad las cuentas anuales y cl informe
de verificacién, y hard publico igualmente un aviso indicativo del depd-
sito de la memoria de gestién.

El 27 de junio de 1978, ¢l Consejo dc las Comunidades Europcas
aprobaba la cuarta Direciriz (cuya publicacion se efectud el 25 de julio
de 1978) sobre las cuentas anuales de ciertas formas de sociedades. Esta
cuarta Directriz constituye la carfa contable europea o, como se ha dicho,
el plan contable europeo.

Su fundamento juridico se encuentra en el articulo 54, pdrrafo 3,
letra g), del Tratado de Roma, y su objeto es coordinar las disposiciones
nacionales de los Estados miembros relativas a la escritura y contenido
dc' las cuentas anuales, el informe de gestién, los criterios de valoracién
y la publicidad de cstos documentos cn los casos de sociedades andni-
mas y sociedades de responsabilidad limitada.

De csta forma, 1a informacidén econdmica comunitaria se enriquecerd
extraordinariamente al manifestarse homogeneizada. Los socios o accio-
nistas, los tcrceros (esto es, todos los demandantes de informacién eco-
némica, tales como ahorradores e inversores, ¢l mundo laboral, los con-
sumidores, la Administracidn, etc....), estaran en condiciones de conocer
cl patrimonio, los resultados y 1a gestion de dichas sociedadcs.

El articulo 47 de la cuarta Directriz establece que las cuentas anua-
les debidamente aprobadas y ¢l informe de gestion, asi como el informe
de la persona encargada de la censura de cuenias, serdn objeto de publi-
cidad, conforme a las modalidades previstas por la legislacién de cada
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Estado miembro, segin el articulo 3 de la Directriz de 9 de marzo
de 1968.

Sin embargo, la legislacién de un Estado miembro puede permitir
que el informe de gestién no sea objeto de la publicidad mencionada. En
este caso, el informe se pondrd a disposicién del publico en la sede de la
sociedad en el Estado miembro interesado. Sin gastos y por simple peti-
cidén se facilitara copia integra o parcial del referido informe.

En los casos previstos por fos articulos 11 y 27, las sociedades en los
mismos comprendidas podrin publicar un balance y un anexo abreviado.
(El anexo contiene, entre otros elementos, los siguientes: Criterios de
valoracién, ndmero y valor nominal o valor contable de las acciones sus-
critas durante el ejercicio dentro de los limites del capital autorizado,
importe de determinadas deudas, importe global de los compromisos fi-
nancieros que no figuren en balance, eic....) Asimismo, y segin el ar-
ticulo 50, se publicardn de la misma forma que las cuentas anuales: La
propuesta de aplicacién de resultados y la afectacién de resultados.

Similar criterio en materia de publicidad de estados contables esta-
blece la propuesta de séptima Directriz del Consejo de 28 de abril de
1976, dirigida a coordinar las normas de los Estados miembros en los
supuestos de grupos de sociedades.

B) La publicidad de los estados financieros en el‘ Derecho espaiiol

En cuanto al Derecho espanol, la regulacién del proyecto de Estatuto
y de la Directriz de 1968 supuso, en el momento de su publicacién. unas
considerables diferencias, dado que nuestro sistema estaba basado en la
inscripcidén en el Registro, sin existir obligacidon de publicar en diarios
o boletines especiales todas las inscripciones practicadas. Tan sélo en
determinados casos se imponia la publicacién en el Boletin Oficial del
Estado o en periddicos diarios de ciertos datos relativos a sociedades.
Tras la reforma de] Cédigo de Comercio introducida por la Ley de 21 de
julio de 1973, se establece el siguiente régimen: El articulo 16. en su
ultimo parrafo, dice que: «En la Direccién General de los Registros
y det Notariado existird un Registro Central de caridcter informativo,
cuyo alcance y funcionamiento se regulardn en el Reglamento del Regis-
tro Mercantil».

Por su parte, el articulo 30 (parrafos segundo y tercero) sefiala que:
«Se publicard un Boletin Oficial del Registro Mercantil, en el que se
dard informacién suficiente de los datos esenciales del Registro Central
que el Reglamento determine, y en el que se insertardn, ademds, aquellos
anuncios y avisos que establezcan las disposiciones en vigor.

Las sociedades y los comerciantes o empresarios individuales inscritos
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deberdn también hacer constar ¢n su documentacién y correspondencia
mercantil los datos identificadores de su inscripcién en el Registro».

Como puede verse, los medios técnicos previstos en la actualidad para
nuestro Ordenamiento coinciden con los establecidos en los textos del
Derecho europeo examinados: Registro ptblico, publicacién en Boletin
especial e insercidn de ciertos datos en los documentos comerciales. Sin
embargo, hay que senalar que esta regulacién estd pcndiente de su incor-
poracion al Reglamento del Registro Mercantil, lo que ain no se ha
hecho. Ademds, scguiran existiendo diferencias de fondo: La publica-
cién de los datos del Registro en ese Boletin Oficial del Registro Mercan-
til tendrd cardcter informativo, sin que modifique no ya los efectos
propiamente dichos, sino ni siquiera el momento en que los efectos de
la publicidad empiezan a producirse. Asi, pues, la fecha de la inscrip-
cidn sigue siendo decisiva, y a partir de ella la publicidad realizada des-
pliega toda su eficacia. ’ :

Antes de finalizar el examen de la publicidad y del control de estados
financieros en el Derecho espaiiol y de extraer algunas conclusiones a ma-
nera de resumen de lo expuesto, es preciso hacer una referencia a los ar-
ticulos 206 y 207 del anteproyecto de Ley de Sociedades Anénimas.

El primero de los articulos citados dice que: «Las cuentas anuales,
la aplicacién del beneficio y el informe de gestién aprobados por la junta,
asi como el de los revisores de cuentas, habrdn de ser inmediatamente
depositados en el Registro Mercantil e integramente publicados en su
Boletin Oficial. No obstante, el informe de gestién podrd ser publicado
en extracto si asi lo deciden los administradores». Por_su parte, el.ar-
ticulo 207 sciala que: «Cualquier publicacién de los documentos men-
cionados en el articulo anterior deberd reproducir fielmente el texio
publicado en el Boletin Oficial del Registro Mercantil, incluyendo siem-
pre integramente el informe de los revisores de cuentas. En cualquier
olro caso, se precisard que se trata dc una edicién abreviada y sc hard
referencia al Boletin Oficial en que hubieren sido publicados los docu-
mentos. La certificacién del revisor de cuentas no podrd acompaiiar
a csta publicacidn, pero se indicard si la cerlificacién ha sido dada con
reservas 0 no o si ha sido denegada.

Los preceptos referidos contienen no pocas imprecisiones y ambigtic-
dades, la mayor parte de las cuales han sido ya objeto de examen en
diversos informes (sefalaremos principalmente dos: el dcl Instituto de
Planificacién Contable y el de la Asociacién Espafola de Contablhddd
y Administraciéon de Empresas).

Junto a la sustitucién de términos como: Beneficios por resultados
y revisores por audilores, se sefialan objeciones de fondo, tales como: la
falta dec sefialamiento de plazo para el depésito en el Regisiro Mercan-
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til; la obligacién de que la sociedad no pueda publicar sus cuentas si no
han sido inseértadas en “el Boletin ‘Oficial del Registro Mercantil, y la
imposibilidad legal, cuando la publicacién de los documentos contables
sea abreviada, de incluir la certificacién o el informe integro del auditor.

~Anadiremos nosotros otra imprecision mas: La falta de determina-
cién del Registro Mercantil, a que se refiere el articulo 206 antes citado.
(Es el central? ;Son los provinciales? ¢Se efectia el depdsito por dupli-

cado en uno y otros?

' A Ja vista de 1odo lo expuesto consideramos conveniente hacer las
siguientes observaciones:

PRIMERA: De todas las allernativas institucionales aptas, en prin-
cipio, para servir de soporte a una estructura que permita lograr una ade-
cuada publicidad y control de los estados financieros de las sociedades, la
mds id6nea, por su configuracién actual (tal que hace posible con facilidad
su implementacién para estos fines), su arraigo y capacidad de abstraccién
de los siempre existentes intereses contrapuestos, es la que representa la
institucién del Registro Mercantil.

SEGUNDA: EIl control derivado de la implantacién dc un sistcma
publicitario de los estados contables, se efectuard en el marco de lo que
se denomina publicidad formal, desarrollando nuevos mecanismos basa-
dos en su misma dindmica que permite que el contenido de los Registros
Mercantiles, al ser piblico, pueda ser conocido por todos los que tengan
algin interés.

TERCERA: El juego de la publicidad se llevaria a cabo en primera
instancia en los Registros Mercantiles Provinciales. A éstos se accederia
ficilmente mediante los datos contenidos en el Regisiro Mercantil Cen-
tral—Registro fundamentalmente informativo. que serviria para localizar
sin dificultad en qué Registro Mercantil provincial se encuentra inscrita
una sociedad y, por ende, dénde se encuentran depositados los documen-
tos a que se ha venido haciendo referencia.

Puede resultar conveniente instrumentar un sistema de depdsito v.
por consiguiente, de publicidad doble, exigiéndose un duplicado de los
documentos financieros y contables para el Registro Central.

Si bien en los textos examinados no se contempla en ningdn caso la
utilizacién del Boletin Oficial del Registro Central como instrumento de
publicacién de los estados y documentos contables de las sociedades. al
encontrarse todavia en proyecto el nuevo Reglamento del Registro Mer-
cantil deberia abordarse esta cuestién (ya regulada en el Derecho europeo);
su conveniencia y, en su caso, forma en que se efettuaria,
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6. COORDINACION Y COOPERACION ENTRE LAS DIVERSAS INSTITUCIONES
QUE PRODUCEN Y ADMINISTRAN INFORMACION SOCIOECONOMICA

El contenido de este apartado, con el que terminamos nuestra exposi-
cidén, serfa suficiente como para otra ponencia monografica sobre la
materia.

El traerlo aqui a colacién, no es sino para hacer constar una vez mds
nuestra preocupacién por un hecho reiteradamente contrastado cn el
mundo de la administracién y en el de la empresa: Un exagerado prota-
gonismo algunas veces, un desconocimiento de estructuras y soportes
informativos otras, originan, contradictoriamente, enormes cantidades de
informacién repetida y, a la vez, lagunas en la informacién mds necesi-
tada. La informacién econémica y financiera, como hoy cualquier tipo
de informacidn, es muy valiosa. Su produccién y administracién descon-
trolada supone un coste irreparable. En la bisqueda de alternativas ins-
titucionales que pcrmitan obtener una mayor y mejor informacién sobre
las sociedades, su estructura, su situacién financiera y contable y activi-
dades econdmicas, deberd elegirse como punto de referencia siempre la
organizacién y prestacién de un servicio publico eficaz.

José Luts BENAVIDES DEL REY
Registrador de la Propiedad
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Las compras con pacto de sobrevivencia y
la Resolucidn de la Direccidn General delos

Registros y del Notariado, de 29 de di-
ciembre de 1977°

SUMARIO: [Ideas generales.—Naturaleza juridica: Conclusiones.—Advertencias
previas~—Antecedentes de la Resolucién.—Aclaracién de una afirmacién impor-
tante.—Los «fallos» de las dos sentencias incidentales en terceria de dominio.—
Los primeros «considerandos» —El pacto de sobrevivencia y los acreedores.—
El pacto de sobrevivencia y los bienes gananciales.—Alcance de la cosa juzga-
da: el «fallo» y los «considerandos».—La condicién que entrafia el pacto de
sobrevivencia. — La cancelacién del pacto de sobrevivencia. — Unas apostillas
mas.—Palabras finales.

IDEAS GENERALES

Como todos habréis observado y comprobado en mdltiples ocasio-
nes, existe notable difercncia entre el conocimiento de las instituciones
juridicas a través de los temas de la oposicién y el que se adquiere des-
pués en la realidad al ejercer la profesién de jurista prictico en una Nota-
ria o Registro de la Propiedad.

Algo parecido ocurre cuando se conoce una finca o una casa sobre
un plano o fotografia y luego se tiene ocasién de recorrer sobre el terreno
la finca o penetrar en las dependencias de la casa. Esta diferencia se

(*) El presente trabajo es el esquema de una conferencia en la Delegacién Te-
rritorial de los Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Catalufia el 25 de
abril de 1978. En principio fue redactado para su exposicién ante los Registradores
cn cjercicio en la'regién donde se vive el pacto dc sobrevivencia. Si se publica
ahora es debido a la peticién de algunos compafieros y. en especial, a algiin comen-
tario a la citada Resolucién que pretende ir mds alld de las declaraciones de nues-
tro Centro directivo.
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acrecienta atin mis si se trata de una institucién juridica de una comarca
o regién y se actia profesionalmente en ella.

Asi, cuando llegué al Registro de la Propiedad de La Bisbal me llamé
la atencién el pacto de sobrevivencia en las compras conjuntas de los
cényuges catalanes—conocido gracias a los trabajos de VALLET pE Gov-
TISOLO y CaLVO SoRIANO, recogidos en los temas de antiguas oposicio-
nes—, figura en la que concurren motivaciones no sélo juridicas, sino
también socioldgicas, econdmicas, familiares y afectivas, que la hacen,
sin duda, una de las mds interesantes y atractivas del Derecho catalin
local. Quiza por ello ha sido objeto de las més dispares y encontradas
opiniones, como vamos a comprobar.

Se ha dicho, sin duda con animo de menospreciarla, que es una co-
rruptela elevada a la categoria de institucién y que nacié a principios
de siglo ocasionalmente de una curiosa competencia notarial. En la
ciudad de Figueras, uno de los Notarios advertia a los matrimonios ru-
rales que si formalizaban las compraventas en su Noiarfa «les haria gra-
tis el testamento». También lo he oido referir de un Notario de Santa
Coloma de Farnés y lo recojo aqui como mera curiosidad anecddtica
y sin fundamento serio, pues existen multiples supuestos de pactos de
sobrevivencia que datan de principios del siglo pasado, como puede ob-
scrvarse examinando los antiguos protocolos notariales.

Dejando aparte esta curiosa apreciacién, lo cierto es que en la actua-
lided no hay acuerdo sobre la bondad o utilidad del pacto de sobrevi-
vencia. Los Nolarios, en cuyas manos o criterio estd en gran parte el
porvenir de esta institucién, unos la desaconsejan en general teniendo
en cuenta su repercusién fiscal, otros la admiten sélo cuando se trata de
matrimonios de edad avanzada y otros, en cambio, inducen, en general
y sin distinciones, a los conyuges comparecientes a incluir en sus com-
praventas el pactio de sobrevivencia (1).

Para entender fa enjundia y mecdnica del pacto no podemos pres-
cindir de su origen y de las circunstancias en que hizo su aparicion.
Procede, como todos sabemos y refrendé una encuesta de la revista
La Notaria en los afios 1967 y 1968, de la comarca del Ampurdan, en
especial, y cn general, de la provincia de Gerona. Fue después de ser
recogida y regulada en la Compilacién de 21 de julio de 1960 cuando se
extendié con mds o menos intensidad a toda Catalufia.

De su existencia y {rccuente uso en varias comarcas de la provincia
de Gerona hay continuas muestras en los protocolos del siglo pasado
a partir de 1820, siendo mds frecuentes, no obstante, en los posteriores a
la Ley dcl Notariado dc 1862. Lo més probable es que fuviera un origen

(1) TEsta disparidad de criterios puede comprobarsec actualmentc en las Nota-
rfas de la zona del Ampurdéan, cuna de la institucién.



NOTAS 395

espontdneo y sea una creacion consuetudinaria y popular. Los matrimo-
nios ricos o con patrimonio importante proveian en capitulos matrimonia-
les, frecuentisimos en todas las familias, su régimen y su sucesidn, sien-
do en ellos clausula de estilo que el usufructo de todos los biencs fuera
para ¢l cényuge sobreviviente con cardcter vitalicio. Cuando un matri-
monio sin bienes llegaba, con el esfuerzo de los dos, a adquirir su mo-
desta vivienda o un pedazo de tierra, acudian al Notario a formalizar su
adquisicién con el deseo de que fuera de los dos, ya que los dos lo habian
conseguido con su trabajo y con la intencién de que pasara por entero
al sobreviviente, a scmejanza del usufructo en los heredamientos de las
familias acomodadas. Por esla razén, con gran sentido de la realidad,
se ha conceptuado el pacto de sobrevivencia como «el heredamiento del
pobre».

Se pretendia con el pacto de sobrevivencia, con buen criterio précti-
co, evitar que el ejercicio de la actio communi dividundo por los herede-
ros del fallecido pudiera provocar la pérdida del hogar o de la pequefia
tierra al cényuge sobreviviente, ademds, naturalmente, de reforzar su
situacidén econdmica.

Presuponia una sociedad de tipo tural poco desarrollada y muy dife-
rente a la actual. La familia estaba mas unida en torno a los bienes y al
lugar, el viudo o viuda no pensaba en volver a casarse facilmente y las
deudas no eran tan frecuentes como ahora. Existia verdadero pavor al
endeudamiento porque en la mayoria de los casos suponia la pérdida del
pequefio patrimonio familiar. De ahi el dicho popular, que no serfa exacto
en la actualidad, de que «mds vale vender que pignorar».

Tan acertados se consideraban los efectos y beneficiosos los resulta-
dos del pacto de sobrevivencia. que llegd a pactarse entre hermanos; entrc
padrc o madre e hijo, con diferentes proporciones, e incluso entre tres
0 mads, aunque fueran cxtrafios (2).

(2) A titulo dc curiosidad sirvan estos dos eiemplos:

En escritura de 3 de junioc de¢ 1826. ante el Notario de Gceiona Luis Sala y
Peres-Clarés, Miguel Vall-llosera y Juan Vall-llosera, pare y fill de Avguaviva, venem
y per titol v causa de la present venda entregam corporalment o quasi a Joan Ra-
basseda, Mestre de Casas de la mateixa Parroquia, y a Joseph Rabasseda, també
Mestre de Casas de la referida Parroquia, son fill y hereu universal a tots junts y
al sobrevivint de ells a soles y als lurs v a qui ells y lo sobrevivint de clls a soles
voldrd. perpetuament.

En escritura de 11 de febrero de 1861, ante el Notario de Gerona Narciso Gifré
y de Bahi, Cayetano Caballer y Bes vende pata siempre a Florentina Armengol
Perich. viuda de Taime Julid: Joaquin Pelach y Quintana y Teresa Julid Armengol,
de Santa Eugenia, abajo aceptantes, y al sobreviviente de los tres.

En otra de 10 de marzo de 1890, ante el Notario de Bafiolas Narciso Moner
Casademont, Joan Solé Puigdemont vende perpetuamente a las religiosas Catalina
Carreras Bertran, Josefa Pauli Solé, Dolores Matzbosch Solé, Dolores Salvador Sa-
lliure. Gracia Rovira Mongat y Marfa Rosa Salvador Salliure, juntas. ¢ las que de
ellas vayan sobreviviendo también juntas, y a la iltima sobreviviente a solas.
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No existia la prohibicién de pactarlo cuando los cényuges hubicran
otorgado heredamiento, y tampoco existia la afeccién de la legitima ni
querian los esposos que lo comprado quedara afectado por ésta. Tales
restricciones aparecieron con la Compilacidén de 1960, que también ha
producido el efecto de simplificar atin mas las clausulas usuales en los
documentos (3).

Hubiera deseado explicar mds extcnsamente esias esquematicas ideas,
pero es preciso analizar previamente, para llegar a comentar la Resolu-
cién de la Direccién General de los Registros y del Notariado que nos
ocupa, el problema dc la discutida naturaleza juridica del pacto dc
sobrevivencia.

NATURALEZA JURIDICA

EmiL1o SAGUER OLivET—Notario dc Gerona y, por tanto, conocedor
del pacto de sobrevivencia—, al tratar de los fideicomisos sucesivos, ya
decia en 1913 (4) que le recuerdan la préctica en cuya virtud marido
y mujer adquieren fincas juntos y al sobreviviente, si bien que claro estd
que en tal caso el acto juridico no es de fideicomiso, sino de donacién
para después de la muerte, donacién perfectamente vélida no siendo en
vida revocada, seglin las disposiciones romanas prohijadas por la Dircc-
cién General de los Registros en Resolucién de 17 de scptiembre de 1895,
en que hizo aplicacién del llamado Senado Consulto de Caracalla, quc
constituye el fragmento 32, titulo 1°, libro 24, del Digesto (5).

En parecidos términos. PORcIOLES Y COLOMER {6) también nos habla
de una donacién entre esposos, sin especificar méds. En cambio. José
Marfa SANAHUJA SOLER (7), después de seiialar la afinidad que existe
entre el heredamiento mutual, las ventas a los esposos por mitad y al
sobreviviente de los dos a solas, ¢l usufructo mutuo y ¢l seguro sobre la

(3) Antes se decia, por ejemplo, «que el sobrevivientc de los dos adquiera del
que premuera la mitad indivisa de la referida finca a éste correspondicnte, pu-
diendo el tal sobreviviente hacer v disponer de toda ella a su libre voluntad»; otros
inclujan «las obras, edificaciones y mcjoras», «las obras nuevas y construccioncs»,
ctcétera. Actualmente, y promulgada !a Compilacién, cs costumbre. cn general,
consignar escuetamente «con pacto de sobrevivencia»

(4) [Institucién de los Fideicomisos y sus efectos en Cataluria, Ed. Tmprenta y
Litografia Carreras, Gerona, 1913, pig. 16.

(5) Observemos que SAGUER Y OLIVET admitc la revocacién por uno de Tos
cényuges y ya insinda su semejanza con el fideicomiso. que. como vercmoes, volvié
a destacar VALLET DE GOYTISOLO.

(6) «Regim econémic-familiar al Baix-Urgell i Segria». Conferencia el 16 de
abril de 1934 cn la Acadeémia de Jurisprudéncia i Legislacié de Catalunya, cn Con-
fertncies sobre varictat del Dret Civil Catald, Barcclona. 1934, pég. 186.

(7) Tratado de Derecho Notarial, Barcelona, 1945, tomo 11, pags. 385-386.
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vida entre los dos consortes, nos dice que son «contratos a titulo oneroso
y aleatorios en que uno de los contratantes consiente en dejar, en caso de
defuncién algo en favor del otro para ganar otro tanto cn caso de sobre-
vivencia. La disposicién del uno es la contrapartida y la condicién de la
disposicién del otro».

Ya antes, PABLO SanaHUJA, Notario que fue dc Balagucr, lo habia
imaginado como un contrato de titulo oneroso y de cardcter aletutorio,
como los de tipo tontinario, y asi lo defendié en un recurso ante la
Direccidon General, y su criterio fue compartido por la Resolucién de
19 de mayo de 1917.

VALLET DE GOYTISOLO, en 1944 (8), de forma especifica y con todo
lujo de argumentos, como es habitual en €1, defendié que existe un ne-
gocio unitario en el que los cényuges compradores adquieren una propie-
dad ad tempus sometido a una condicién de juego, a la vez suspensivo
y resolutorio, es decir, cada cényuge adquiere una mitad indivisa bajo
la condicién resolutoria de premorir, y la otra mitad con la condicidon
suspensiva de sobrevivir.

Con anterioridad, la Resolucién de 24 de abril de 1918 habia aplica-
do la misma doctrina, declarando la procedencia de una anotacidén pre-
ventiva de embargo por deudas del marido sobre una finca adquirida
con pacto de sobrevivencia con su esposa, debiendo practicarse sobre la
mitad del marido embargado, aunque sujeta a la condicién resolutoria
de fallecer éste antes, y sobre la correspondiente a su mujer, en cuanto
la misma condicién funciona como suspensiva a favor del ejecutado.

A pesar de coincidir con esta Resolucion de 1918, la postura de
VALLET fue tildada de excesivamente dogmdtica. y en sus consecuencias,
el pacto dc sobrevivencia se hacia inexpugnable no sélo a la revocacidn
de uno de los esposos, sino también frentc a los acreedores, a los legi-
timarios y a la posible aplicacién de la Lex Hac Edictali.

La réplica no se hizo esperar y VIRGILT SORRIBES (9) cntendid, en
contra de VALLET pE GOYTisoLo, que en el pacto de sobrevivencia exis-
te una dualidad de negocios juridicos: la compraventa y el pacto, que
califica de oneroso y aleatorio. En idéntico sentido. CaLvO SORIANO,
también Notario de Figueras que fue como cl anterior (10), crec que el
pacto de sobrevivencia supone un pacto yuxtapuesto a la compraventa

(8) «La compraventa por mitades indivisas y con pacto de sobrevivencia. Su
naturaleza juridica y su eficacia en el Derecho Comin y en el Foral Catalan». Re-
vista de Derecho Privado. 1944. tomo XXVIII, pags. 709 y ss.

(9) «Problemas que suscita la compraventa con pacto dc sobrevivencia cuan-
do existe asociacién de compras y mejoras entre los cényuges compradores», Revis-
ta La Notaria, 1945, tomo LXXX, pdgs. 332 y ss.

(10) «Adquisiciones con pacto de sobrevivencia». Revista de Derecho Privado,
1952, tomo XXXVI, pédgs. 361 y ss.
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dc forma compendiosa y resumida, qué tiene auténtico caricter dc pacto
capitular, cuya diferencia con las capitulaciones es el simple ahorro dc
un documento y de una calificacién, de lo que deduce su irrevocabilidad
por imperio de la Constitucién A foragitar fraus; su vulnerabilidad frentc
a legitimarios, acreedores y protegidos por la Lex Hac Edictali; su adqui-
sicién automética a favor del sobreviviente y, en contra dec VALLET, una
total independencia del contrato de compraventa.

Ante tales criticas, VALLET DE GOYTISoLO (11) abandoné el dogma-
tismo de los dos primeros trabajos (12), y en un tono mds conciliador
nos dijo que la concepcién unitaria de la compravenia con pacto de
sobrevivencia, como negocio dispositivo dnico, no excluye la pluralidad
de contratos. «En efecto: La concepcién dc csas compraventas como do-
ble negocio dispositivo distingue: una compraventa normal con dos
compradores que adquieren por mitad y proindiviso y otro negocio dis-
positivo entre los compradores, que, segin las opiniones, puede ser una
recfproca donacidn inter vivoes o mortis causa 0 un negocio oneroso
y aleatorio.

Y con la concepcidn unitaria, si bien sc ve un solo negocio dispo-
sitivo, compraventa rcal a favor de los compradores, conjuntamente
con fideicomiso condicional a favor del que de ellos sobreviva, apoyada
en un contrato de compraventa en el que el vendedor accedc a dicha
modalidad a peticién e interés de los compradores, tampoco puede de-
jarse de percibir el previo concierto entre los compradores que pagan
por mitad el precio y adquieren, en definitiva, para el sobreviviente.
Relacién interna que si el precio fuere integramente de uno de los com-
pradores, se concretaria en una donacién condicionada hecha por éste
a su consorte para caso de quc le sobreviva.»

En definitiva, VALLET se pronunciaba a favor de la segunda concep-
cién antes expuesta, que ratificaria afios después en un articulo sobre
Tas legitimas en el Anuario de Derecho Civil del afio 1971.

Sin &nimo de negar la bondad y el acierto de 1a explicacién de VALLET,
largamente meditada y fundamentada con todo lujo de detalles, sc me
hace dificil imaginar que el vendedor se convierta en fideicomitente de
una sucesién o relacidn sucesoria que nunca estuvo en su intencién, sino
que lo Unico que sc puede presumir que deseaba, como vendedor, cra
simplemente vender.

Aunque en buenos principios no es donacién—dijo MArRTIN RETOR-

(11) «Las compras con pacto de sobrevivencia cn Derccho catalan», Kevista
Juridica de Cataluria, 1955, afio L1V, vol. LXXII, julio-agosto, pdgs. 291 y ss

(12) El ya citado en Revista de Derecho Privado en 1944 y «Teleologia y dog-
mética de la compraventa con pacto de sobrevivencia», La Notaria, 1946, to-
mo LXXXI, pags. 362 y ss.
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TILLO (13)—, proceden correctamente los Liquidadores al considetarla
donacidn a efectos fiscales (14), y este criterio fue recogido en el Texto
Refundido aprobado por Decreto de 6 de abril de 1967, en su articu-
lo 63-4.°, y antes, en el Texto Refundido del Reglamento de 21 de
marzo de 1958, en el articulo 29-3.°

La Compilacidn del Derecho Civil de Catalufia de 21 de julio de 1960,
que recogié por primera vez la institucién que estudiamos, pues ni si-
quiera habia sido incluida en los anteriores proyectos, contiene una
regulacidn nueva en sus articulos 61 y 62, algo distinta de la consuetu-
dinaria de origen, atendiendo probablemente a las sugerencias de los
autores que antes la estudiaron y al profundo cambio experimentado en
Catalufia debido al progreso y desarrollo de las Gltimas décadas.

Como principales innovaciones y restricciones de la Compilacidn
podemos senalar:

1. Sélo pueden pactarlo los cényuges en régimen dc separacién
y por cuotas iguales, conjuntamente.

2. No podré pactarse en caso de heredamiento a [avor de los con-
trayentes o puro a favor de los hijos nacederos.

3. Se computard en la herencia del premuerto a cfcctos de la Lex
Hac Edictali. célculo de legitimas y pago de la cuarta marital.

4, Establece la imposibilidad de revocacién unilateral al prohibir
que sean enajenados ni gravados los bienes, sino por acuerdo de
ambos cényuges, debiendo mantenerse la indivisidn.

Después de esta regulacién legal se han seguido cmitiendo teorias
o explicaciones sobre la naturaleza juridica del pacto de sobrevivencia.

Asi, Gasstor MAcGrET (15) entiende que supone tin convenio o con-
trato entre los compradores, que es a la vez una disposicién sucesoria. lo
que le da un cardcter de heredamiento mutual. como habia ya apuntado
SANAHUTA SOLER v que parece admitir 11 Resolucién de 29 de diciembre
de 1977. que Tuego hemos de comentar.

No creo que sea muy acertada esta equiparacién a un heredamiento
mufuo. por cuanto la misma regulacién que la Compilacién hace de tal
figura mds bien la impide que la favorece. En efecto, el articulo 95

(13) «El Impuesto de Derechos Reales aplicado a las instituciones [orales»,
Revista de Derecho Privado, 1945, tomo XX1X, pdgs. 438 y ss.

(14) Es claro que no podfa ser dc otra manera por la razén de que cxistc un
paso de una masa de un bien o dc bienes a titulo gratuito de una persona—la pre-
muerta—a otra—la sobreviviente—. En consecuencia, mientras no se declarc expic-
samente la exencién hay que liquidar aplicando la escala y tipos de las herencias

(15)  Comentarios a la Compilacién de Derecho Civil Especial de Cataluiia.
Barcelona, 1962, pag. 80.
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establece que el heredamicnlo mutuo supone «una institucién contrac-
tual reciproca de heredero entre los csposos contrayentes a favor del
que sobreviva...», y no parece que nadie halla llegado a tanto como
decir que el pacto de sobrevivencia suponga nada menos que una institu-
c¢ién de heredero. El heredamientio mutual se refliere esencialmente a los
bicnes de abolengo lamiliar y con la {inalidad tipica del Derecho cataldn
de que se mantengan dentro de la familia, de ahi quc constituya una ins-
titucién anticipada de heredero; por el contrario, el pacto de sobrevi-
vencia se refiere a un bien o bienes concretos adquiridos después del ma-
trimonio y que, por consiguiente, no estaban en el acervo familiar. Por
otra parte, sigue el articulo 95-2.°, «el cényuge que premuera no trans-
mitird a sus sucesores derecho alguno del heredamiento mutual». y, en
cambio, como sabemos, en el pacto de sobrevivencia si tendrin los suce-
sores legitimarios derecho a su legitima, que podra detraerse de los bienes
sujetos al pacto.

LALINDE ABADIA (16) cree que estamos ante un supuesto de sucesion
contractual a titulo particular a favor decl sobreviviente, y Puic Fe-
RRIOL (17) nos dice que constituye un negocio juridico de cardcter fami-
liar y que la adquisicién del sobreviviente es una adquisicién derivada
del régimen econdmico conyugal cataldn, que podria configurarse como
beneficio vidual.

Estas dltimas explicaciones no aportan gran novedad a las teorias
mads antiguas y ‘no cxplican de modo diferente el juego del pacto de
sobrevivencia.

Por su originalidad, examinaremos brevemente la construccién que
nos ofrece O’CaLLAGHAN MuRNoz (18). en su comentiario a la Sentencia
del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 1971, cuya doctrina recoge-
remos después. Segiin este autor, la naturaleza juridica del pacto de
sobrevivencia es la de un negocio juridico oneroso y aleatorio separado
de la compraventa, que al conjuntarse dan lugar a la figura juridica de
naturaleza cspecifica regulada cn los articulos 61 y 62 de la Compila-
cidn, y que entonces aparece una comunidad germénica, zur gesammien
Hand, en la que no hay division de cuotas, en ¢l sentido de que no
pueden por separado disponer de ellas, aunque en abstracto tienen una
participacién igual y sc puede disponer de la cosa conjuntamente en su
totalidad: y termina diciendo que es el Gnico caso en que se da en cl
Derecho cspafiol una comunidad dc tipo germénico sobre un bien con-

(16) «Regimenes comunitarios ¢n la Compilacién de Decrecho Civil Especial
de Cataluia», Revista Juridica de Catalufia, 1966, pag. 347.

17y «Cémputo de 1a legitima». Revista Juridica de Cataluiia, 1971, pég. 534.

(18) «l.a compraventa con pacto dc sobrevivencia. Sentencia del T. S. de 23
de febrero de 1971», Revista Juridica de Catalufia, afio 1972, péags. 162 y ss.
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creto (19). Esta concepcién permite a O'CALLAGHAN Muioz cxplicar
cémo en el caso de muerte de uno de los cényuges no hay una adquisi-
cién por el sobreviviente, sino que éste amplia su titularidad compartida
del derecho de propiedad sobre la cosa y la hace exclusiva, de idéntica
manera a lo que ocurre en el caso de un usufructo con varios usufruc-
tuarios, que en el momento de fallecer uno de ellos su parte no se con-
solida en la nuda propiedad, sino que acrece a los demds usufructuarios.

El comentario a tan original posicién ha de ser breve por las cir-
cunstancias dc tiempo y lugar que nos condicionan: a su primera parte
se opone la exigencia de la misma ley (art. 61), que presupone el régimen
de separacién en los compradores y cuotas iguales en su participacion,
y a la segunda, el que necesariamente ha de quedar afecto a las legiti-
mas, Lex Hac Edictali y cuarta marital, como dispone el repetido ar-
ticulo 61, y reconoce que se opone a su explicacién el mismo O’CALLA-
GHAN. Si se pretende que se fundamente en el llamado derecho de acre-
cer, no olvidemos que el acrecimiento es mas el efecto de una situacién
juridica determinada, que una causa que la haga nacer.

Quizd quien mejor ha explicado la naturaleza juridica y la mecénica
del pacto de sobrevivencia sea RocA SASTRE (20). quien nos dice lo
siguiente: «A nuestro juicio, en estas compras con pacto de sobrevi-
vencia hay que entender que la adquisicién resultante a favor del con-
yuge supérstite de la mitad indivisa provinente del fallecido es producto
de una donacidén entre vivos dispuesta con reciprocidad. pero sélo vale-
dera en cuanto a la hecha a favor del cényuge que resulte sobreviviente.

Y es donacidn entre vivos y no mortis causa porque el cum premo-
riaiur. veferido indistintamente a cada uno de los dos cnyuges. no im-
prime a la muerte la funcién técnica de causa. sino simplemente la de un
aleas determinador de cudl de las dos donaciones sub conditione dispues-
ta, deviene efectiva por la circunstancia de reunir la cualidad de cdnyuge
supérstite uno de los dos consortes pactantes.

Luego la mitad indivisa que adquiera el cényuge sobrevivientc pro-
piamente hay que catalogarla en el donatum del cényuge predifunto y no
en su relictums».

Con csta concepcién de Roca SASTRE se explica perfectamente la

(19) No muy lejos de esta tltima postura estd PiNoL AGUADE, que, en una
recensién a una obra de SiMpsoN en el Bolelin del Colegio Nacional de Registra-
dores, nos dice incidentalmente que en el pacto de sobrevivencia cxiste una pro-
piedad indistinta y solidaria que teniendo diversas manifestaciones en los paiscs an-
glosajones ¢s el Gnico caso conocido en Espaiia.

(20) <«El articulo 15 de la Ley Hipotecaria y las adquisiciones derivadas dc
compras con pacto dc sobrevivencias Notas inéditas en una consulta de hace unos
afios dirimiendo una discusién entre el Registrador de la Propiedad de Gerona y
algunos Notarios de la Provincia.
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irrevocabilidad o mantenimiento dcl pacto, la aleccién de los biencs a los
legitimarios, la cuarta marital y la Lex Hac Edictali, y, lo que es més
importante, su vulnerabilidad a la accién de los acreedores en caso dc
resultar la donacién inoficiosa por carecer de otros bienes los esposos.
Debido al hecho de tener sélo efectividad la donacién en el momento dc
la muertc de uno de los esposos, no parece que desvirtiie esta opinidn
el artfculo 20 de la Compilacidn al regular las donaciones entre esposos
durantc el matrimonio.

CONCLUSIONES

De todo lo expuesto hasta ahora, y a modo de resumen, cabc hacer
las' siguientes conclusiones:

a) Durante la vida de los dos csposos tiene cada uno la propiedad
exclusiva de una mitad, de tal modo que tiene como consecuen-
cia también el derecho a la mitad de los rendimientos que produz-
ca v pueda producit la cosa comprada con pacto de sobreviven-
cia, no pudiendo disponer de ella en consideracién precisamente
al derecho condicional, expectativa o posibilidad—!ldmese como
se quiera—que sobre cada mitad tiene el otro cényuge. Derecho
todo lo condicional o aleatorio que se quiera, pero existente ya
y digno de toda proteccién juridica—no lo olvidemos—, puesto
que se hard efectivo o se extinguird inevitablemente un dia
u otro, salvo que se produzca el supuesto poco frecuente de la
conmoriencia de los dos esposos.

Podriamos decir que existe «un nudo gordiano» sobre la
cosa comprada con pacto de sobrevivencia, que sélo puede rom-
perse con la espada del tiempo, que fatalmente producird la
muerte de uno de los cényuges.

b) * Acaccida la muerte dc .no de los csposos, ¢l que sobreviva ad-
quirird automaticamenic la mitad del premuerto, por donacidn
infer vivos o mortis causa, por heredamiento, por sucesion a titu-
lo singular, acrecimiento, etc., segin las diversas opiniones que
hemos examinado, pero indudablemente cxistird una transmision
entre cényuges y a titulo lucrativo, como presuponc la Compila-
cién al disponcr que se imputard en pago de la cuarta marital.
En este momento todo sc habrd consumado y sélo entonces puc-
de qucdar extinguido el pacto de sobrevivencia, salvo, natural-
mente, que los conyuges lo hubieran suprimido de comin acuer-
do o exista una scntencia firme en cuya «litis» hubieran compa-
recido los dos, segiin veremos después mas extensamente.
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ADVERTENCIAS PREVIAS

Teniendo en cuenta las anteriores premisas, podemos comenzar ya el
comentario a la Resolucién de 29 de diciembre de 1977, previas dos
convenientes advertencias:

Primera: Aunque procuraré ser totalmente objetivo y dar siempre
razones, por haber sido parte interesada en el rccurso que motivé dicha
resolucién, os ruego a cada uno que pase por el tamiz de su criterio per-
sonal todas mis alegaciones en relacidén al pacto de sobrevivencia y a la
doctrina que la resolucién ha vertido sobre el mismo.

Segunda: Si como jurista me permito discrepar, como funcionario
hubiera admitido el resultado final de la resolucién y hubiera practicado
en los libros de mi Registro la cancelacién ordenada del pacto de sobre-
vivencia, aunque no hubo lugar a ello por no haber presentado los intc-
resados los respectivos documentos dentro del plazo previsto por el ar-
ticulo 126, pédrrafo 3.°, del Reglamento Hipotecario, y segtin he podido
comprobar después, solucionaron sus problemas al margen de la resolu-
cién que nos ocupa.

ANTECEDENTES DE LA RESOLUCION

Para mejor claridad y como punto de partida haré una brevisima
exposicién de los antecedentes que dieron lugar a esta resolucién.

Se estaba tramitando un juicio ejecutivo contra el marido en rebeidia
y por deudas de éste, y el bien ejecutado era la mitad indivisa de una
casa comprada con pacto de sobrevivencia con su esposa. Esta interpuso
terceria de dominio en base al pacto de sobrevivencia, solicilando la nu-
lidad del procedimiento de apremio o ejecucidén. No se admitié la terce-
ria por el Juzgado de Primera Instancia ni tampoco por la Audiencia
Territorial respectiva en apelacidn. Firmes estas sentencias. sc prosiguid
la ejecucién y se adjudicé la mitad de la finca al acreedor demandante,
pero sujeta al pacto de sobrevivencia.

Se otorgd la oportuna escritura ptblica ante el Notario de Barcelona
en turno de oficio, don Bartolomé Masoliver Rodenas, el 3 de abril de
1975, por el Decano de los Jueces de Primera Instancia de la misma
ciudad, don Tavier Ferrer Mora, por rebeldia del deudor y el acreedor.
consigniandose expresamente que la adquisicién tenia lugar sujeta a Ia
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condicién resolutoria derivada del pacto de sobrevivencia (21) y asi se
inscribié en el Registro de la Propiedad.

Posteriormente se presenté una instancia suscrita por el mismo acree-
dor adquirente de dicha mitad, acompafniada de dos fotocopias de las
sentencias recaidas en la terceria de dominio, solicitando la cancelacién
del pacto de sobrevivencia en cuestién, que fue denegada por los siguien-
tes defectos a continuacidén resumidos:

Primero: No poderse modificar por una simple instancia lo consig-
nado en escritura priblica notarial otorgada por el mismo que presentd
y firmé la instancia.

Segundo: No poder afirmarsc, como hacia el solicitante, que el pacto
de sobrevivencia sélo tenia efectividad a la muerte de uno de los cén-
yuges.

Tercero: Que las sentencias cuyas fotocopias se acompafiaban no de-
claraban la nulidad ni decretaban expresamente la cancelacién del pacto
dec sobrevivencia.

Recurrida 1a nota, fue confirmada integramente por la Audiencia Te-
rritorial de Barcelona y luego revocada por la Direccién General.

ACLARACION DE UNA AFIRMACION IMPORTANTE

.o primero que hay que poner en claro en relacién a la resolucién
que nos ocupa es una afirmacién discutible que hace en su primer RE-
SULTANDO y que luego reitera en algunos de sus CONSIDERANDOS.
Mec refiero a lo que extrae de las sentencias incidentales sobre terceria
de dominio dictadas por el Juzgado de Primera Instancia ndmero uno de
Barcelona el 29 de mayo de 1973, y por la Audiencia Territorial de la
misma ciudad en apelacidn de aquélla, el 7 de marzo de 1974. Dicc
la resolucién refiriéndose a estas sentencias, que «tanto en una como en
otra, se declara la extincién en cuanto a la mitad indivisa embargada
del pacto de sobrevivencia».

La lectura detenida y meditada de esta frase ya sugiere la siguiente
interrogacién: (Coémo se puede declarar la extincién del pacto de sobre-

(21) La resefiada escritura dice textualmente en su parte dispositiva: «Con
cstos antecedentes los sefiores comparecientes cn la calidad con que respectiva-
mente actian, otorgan:

TERCERO.—La finca vendida sc¢ transmite con las cargas que figuran en la
certificacién regisiral que obra en autos, o sea:

a) La condicién resolutoria derivada del pacto de sobrevivencia cstablecido
por los consortes don Miguel Giiell Catald y dofia Rosa Puig Crosa cn la
escritura de compraventa por ellos otorgada ante el Notario de Palamés
don Luis Fort el 11 de diciembre de 1961...»
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vivencia en cuanto a una mitad solamente de la cosa comprada con tal
pacto?, y la otra mitad no embargada, /cédmo quedaria?, ;seguiria sujeta
al pacto?... (22).

Pero veamos si efectivamente las aludidas sentencias declararon la
extincién -y cancelacién del pacto de sobrevivencia.

LOS «FALLOS» DE LAS DOS SENTENCIAS INCIDENTALES
EN TERCERIA DE DOMINIO

En el petitum de la demanda de la primera de ellas se decia- «con la
stiplica de que en su dia, previos los demds tramites legales, se dictara
sentencia por la que se declare el alzamiento del embargo trabado en el
procedimiento ejecutivo que se sigue ante este Juzgado a instancia de
don Francisco Murié Jansd contra don Miguel Giiell Catald, asi como la
nulidad del procedimiento de apremio seguido en dicho juicio contra la
mitad indivisa de la finca, que pertenece a su representada dona Rosa
Puig Crosa y a su esposo, que se halla afecta al pacto de sobrevivencia,
todo ello con la expresa imposicién de costas...».

El «fallo» de esta sentencia dice literalmente asi: «Que desestimando
la demanda formulada por la representacién de dona Rosa Puig Crosa
contra don Francisco Murié Jansd y don Miguel Giiell Catald, debo ab-
solver y absuelvo a los demandados de cuantos pedimentos la misma
contiene, sin hacer expresa condena en costas. Firme que sea esta reso-
lucién, lcese la suspensién que pesa sobre el juicio ejecutivo de la que
resulta incidencia y contintiese con arreglo a derecho».

En la demanda que motivé la sentencia de la Audiencia Territorial.
se limité a apelar la sentencia dictada por el Juzgado. recogiendo ¢l
«fallo» antes transcrito, y la decisién de la Audiencia dice literalmente:
«Fallamos que debemos confirmar y confirmamos fntegramente la sen-
tencia apelada dictada por el Juzgado de Primera Instancia ndmero uno
de esta capital, con fecha 29 de mayo de 1973, en los autos de juicio
declarativo de menor cuantia a que la presente se contrae, sin hacer es-
pecial declaracién respecto al pago de las costas causadas en esta ape-
lacién».

. Se puede deducir de las transcritas decisiones judiciales que éstas de-
cretan la nulidad y consiguiente cancelacién del pacto de sobrevivencia en
litigio?

(22) No creo necesario insistir en demostrar que el destino de cada mitad de
la cosa comprada con pacto de sobrevivencia estd unida a la otra mitad de forma
indisoluble, de tal manera que sélo podrin quedar libres con la extincién total del

pacto. No se puede operar, pues, con una mitad independicnte de la otra. mientras
subsiste el pacto que las une.



404 NOTAS

A mi juicio y con todos los respetos, la resolucién de nuestro Centro
Directivo ha llegado més lejos de lo que permite la interpretacién literal
de las transcritas decisiones judiciales y me ha recordado la famosa ma-
xima de FONTANELLA: minima muliatio facti mutal totum ius.

LOS PRIMEROS CONSIDERANDOS

En el primer CONSIDERANDO se nos dice que ¢l pacto de sobre-
vivencia es una institucién de gran raigambre en el Derecho cataldn.
A tal afirmacién sélo una apostilla: la raigambre del pacto de sobre-
vivencia en las compras conjuntas de los c6nyuges catalanes corresponde
a la comarca del Ampurdan y otros territorios de la provincia de Gero-
na, no extendiéndose a toda Catalufia hasta que fue regulada por primera
vez en la Compilacién del Derecho Catalan de 21 de julio de 1960 (23).

En el segundo CONSIDERANDO enumera algunas concepciones so-
bre la naturaleza juridica del pacio de sobrevivencia, que ya se han (ra-
tado esquemdticamente en un apartado anterior de estas notas.

En el tercero, al hacer una invocacién al articulo 61 de la Compila-
cién, dice literaimente: «el péarrafo segundo del articulo 61 indica que
la adquisicién de la participacién del premuerto se computard en la he-
rencia de éste a efectos de reservas, cédlculo de legitimas e imputacion en
pago de la cuarta marital...».

Aqui quizd haya existido cierta precipitacién en la redaccién de csta
parte del CONSIDERANDO, pues el articulo 61, péarrafo 2.°, en su re-
dacci6én definitiva suprimié la alusién a las reservas, lo que justifican
ConnoMINES VALLS v Faus ESTEVE en los siguientes términos: «en
cambio, no se creyé conveniente aplicarle las normas de la reserva binup-
cial, que supone una adquisiciéon a titulo gratuito, que no es la que
califica esta institucién» (23 bis).

EL PACTO DE SOBREVIVENCIA Y LOS ACREEDORES

Al final del CONSTDERANDO tercero se alude al problema funda-
mental de los acrecdores y el pacto de sobrevivencia.

(23) Con anterioridad a la Compilacién se aplicaba con frecuencia en el Par-
tido de Balaguer (Lérida), y precisamente desde la Resolucién de 19 de marzo
de 1917, que fue motivada por una calificacién del Registrador de la Propiedad de
aquella localidad, recurrida por PaBLo SananujA, Notario también de la misma.
como hemos visto anteriormente. Pocas veces habra tenido tanta importancia prac-
tica una Resolucién de nuestra Direccién General en una comarca como la tuvo
aquélla en la de Balagucr, pues desde entonces un porcentaje clevadisimo de com-
praventas a favor de los c6nyuges formalizadas en escritura ptblica contenfan el
pacto de sobrevivencia.

(23 bis) Derecho Civil especial de Cataluiia, Ed. Bosch, 1960, pigs. 94 y 95.
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En relacidn a esta importante cuestion deciamos en el escrito, defen-
diendo la nota en el recurso, lo siguiente: «Los articulos 61 y 62 de la
vigente Compilacién del Derecho Especial de Catalufia, acaso por haber
sido uno de los problemas menos estudiados por la doctrina anterior
o por considerarlo resuelto por otros preceptos generales, no se refieren
cxpresamente a la posibilidad de que los acreedores particulares de uno
de los coényuges puedan realizar o ejecutar los bienes comprados con
pacto de scbrevivencia para cobrar sus deudas, y segin las reglas de la
hermenéutica, podrian ser objeto de dos interpretaciones distintas:

a) La negativa, segin la cual los acreedores no podrian atacar los
bienes comprados con pacto de sobrevivencia sino por deudas de los dos
cényuges o consintiendo la ejecucion el conyuge no deudor, que tendria
en su apoyo las siguientes razones:

1. El articulo 61 se refiere a la afeccion de estos bienes al cémputo
de las legitimas, cuarta marital y Lex Hac Edictali, silenciando a los acree-
dores, y de haber querido que éstos pudieran ejecutar tales bienes, lo
hubiera sefialado, como hizo con aquellos otros conceptos.

2 El articulo 62 llevado a ultranza, prohibe sean enajenados o gra-
vados si no es por acuerdo de ambos cényuges.

Ademads, esta posicion resultaria refrendada por la consideraciéon de
que los acreedores podrian conocer previamente la situacién de los bienes

comprados con pacto de sobrevivencia por su inscripcién en el Registro
de la Propiedad.

b) La positiva, que permitiria a los acreedores de uno solo de los
cdnyuges poder ejecutar los bienes en base de los siguientes argu-
mentos:

1> El articulo 61, al establecer que estin afectos a diversas obliga-
ciones o cargas de uno de los cdnyuges, acepta también implicitamente
que deban igualmente responder de sus deudas.

2. No admitir dicha ejecucién supondria aumentar la lista de los
bienes inembargables que establece el articulo 1.449 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, solucién del todo imposible por imponer dicho pre-
cepto un sistema riguroso de numerus clausus en orden a la admision de
tales bienes.

3° Seria contrario al principio general de la responsabilidad patri-
monial universal, que establece el articulo 1.911 del Cédigo Civil, uno
de los fundamentales del Derecho de obligaciones.

Dada la extraordinaria importancia y trascendencia de este problema,
serfa muy conveniente que por via de las memorias decenales, que esta-

11
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blece 1a disposicién adicional de la Compilacidén, o por la jurisprudencia
se aclarara esta importante y fundamental cuestion.

Entretanto y en defecto de normas concretas o decisiones jurispru-
denciales, habrd que acudir a las disposiciones de la misma Compilacién
sobre la inoficiosidad de donaciones del articulo 340, la presuncién mu-
ciana del articulo 23, a la simulacién cuando ésta existiere y pudiera
probarse y al principio de responsabilidad patrimonial universal, tenien-
do especial cuidado cn las respcctivas demandas de atacar expresa
y directamente el pacto de sobrevivencia, solicitando su nulidad y con-
siguiente cancelacidn en el Registro de la Propiedad, cosa que no se hizo
en las sentencias que procedieron a la ejecucién, en el caso que estamos
comentando, y que de haberse hecho quiza hubiera sido otra la decision
judicial. _

Insistiendo en estc punto y como criterio prictico podriamos quiza
distinguir entre el supuesto de que las deudas fueran anteriores al pacto
de sobrevivencia y posteriores a él. En el primer caso, se podria acudir
a las normas de la inoficiosidad de donaciones si el deudor carecicre de
otros bienes, a la presuncién muciana si se tratara de deudas del marido
y para poder atacar la mitad de la mujer, y siempre a la simulacién si
ésta se pudiera probar. En el supuesto de tratarse de deudas posteriores,
los posibles acredores al poder conocer por medio del Registro de la
Propicdad que los bienes de su deudor fueron adquiridos con pacto de
sobrevivencia, harian muy bien en exigir quc la deuda o su garantia sea
siempre de los dos esposos compradores.

Para completar este cuadro sinéptico dc la situacién de los acreedo-
res y su proyeccién sobre el pacto de sobrevivencia, podriamos anadir
que al fallecer uno de los esposos, aquéllos podrian reclamar contra el
sobreviviente por ser las deudas cargas del donaium que recibe del pre-
muerto y en atencién al principio juridico que primero es pagar que
heredar.

En definitiva, y mientras no exista una disposicién legal clara sobre
la materia, la extincién del pacto de sobrevivencia en caso de adjudica-
¢ién por ejecucién de una mitad por deudas de uno de los dos esposos
quedard al socorrido prudente criterio judicial. que deberd decidir en
cada caso segtin las circunstancias concurrentes.

EL PACTO DE SOBREVIVENCIA Y LOS BIENES GANANCIALES

Il cuarto CONSIDERANDO, quc por su importancia sc transcribe
literalmente, dice: «E] mencionado pérrafo 1.9 del articulo 62 prohibe que
mientras vivan ambos cényuges sean enajenados o gravados los bienes
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asi adquiridos, a no ser con el acuerdo de los dos esposos, pero nada indi-
ca respecto a si tal prohibicién engloba no sdlo a las ventas voluntarias,
sino también a las forzosas, por lo que curiosamente se produce una
situacién paralela a la existente en la sociedad de gananciales, en donde
tal cuestién suscité numerosas polémicas, dio lugar a una copiosa juris-
prudencia, que termind por aclarar que el articulo 1.413 del Cédigo Civil
se referia sélo a las endjenaciones voluntarias, y que en las forzosas.
como consecuencia de obligaciones contraidas por el cényuge adminis-
trador. en uso de sus facultades legales, bastaba la notificacién del pro-
cedimiento al otro en base a la interpretacién del articulo 144 del Re-
glamento Hipotecario, solucién que es la mas adecuada y que tiene toda-
via un mayor fundamento, si cabe, en esta institucidn tipicamente cata-
lana, dado el cardcter privativo de los biencs adquiridos, en el que cada
titular tiene su disfrute y administracién con total independencia del
otro, por lo que deben responder de las obligaciones que han contraido
sus propietarios».

Lo que se acaba de exponer es muy discutible; va, a mi parecer,
contra la naturaleza juridica del pacto de sobrevivencia y roza algunos
preceptos de la Compilacién vigente. En relacién a la distincién entre
ventas voluntarias y forzosas, aunque se funde en un loable sentido de
justicia, creo que no puede admitirse sin una disposicién legal expresa
por afectar de modo sustantivo a la regulacién establecida en la Compi-
lacién, que no recoge expresa ni tdacitamente aquella distincién, y en
cuanto a la equiparacién a las enajenaciones o embargos de bienes ga-
nanciales, basta recordar el caracter de este régimen para apreciar que
la separacién no es paralela al supuesto de separacién de bienes, requi-
sito esencial para que juegue el pacto de sobrevivencia.

No cstd en mi d4nimo someteros a la prueba de tener que soportar una
exposiciéon acerca de la naturaleza de la sociedad de gananciales, que
todos tenéis por archisabida; es suficiente con decir que hasta su diso-
lucién y liquidacién no se sabra a cudl de los dos conyuges ni en qué
proporcién corresponderd cada uno de los bienes que la forman. En
cambio, en el régimen de separacién cada cdnyuge tiene una titularidad
perfecta y actual sobre todos y cada uno de los bienes, y, como hemos
visto repetidamente, el pacto de scbrevivencia presupone y se apoya en
el régimen de separacidn, cada uno de los esposos tiene una mitad en
dominio actual y efectivo de la cosa comprada y, en consecuencia, no
podréd ser privado de ella mediante una simple notificacién, sino en vir-
tud de un verdadero juicio en el que haya recaido sentencia firme, des-
pués de haber sido oido el interesado.

Tal doctrina fue declarada clarisimamente en la Sentencia dcl Tri-
bunal Supremo de 23 de febrero de 1971, que motivé, como hemos visto,
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el documentado comentario del Juez de Matard, sefior O’CALLAGHAN. En
aquel fallo, el Tribunal Supremo admitié una excepcién dilatoria por
falta de «litisconsorcio pasivo», por haberse dirigido una demanda sobre
cosa comprada con pacto de sobrevivencia solamente contra el marido
y no contra los dos esposos, basdndose en la naturaleza de este pacto y
en la regulacién de los. repelidos articulos 61 y 62 de la Compilacién,
que hay que poner necesariamente en relacidén con el sistema de separa-
cién de bienes quc rige en Derecho cataldn.

La base y fundamento de esta sentencia, contraria a las declaraciones
de la resolucidén que nos ocupa, estd en el importantisimo axioma juridico
de que nadie puede ser privado de una cosa o de un derecho sino por
sentencia firme recaida en juicio contradictorio en el que haya sido oido
y vencido (24).

No estd claro en el CONSIDERANDO cuarto que comentamos, si
se reliere a las enajenaciones o embargos de la totalidad de la cosa com-
prada con pacto de sobrevivencia o sélo de una mitad de la misma. Aun-
que se entendiera este ultimo supuesto, valdria también lo dicho por
cuanto quedaria vulnerado el derecho condicional o expectante del otro
cdnyuge, que lo habria perdido sin ser condenado expresamente y ser
oido en el correspondiente juicio, y que no se diga que la esposa fue
oida y vencida porque, en todo caso, no lo fue en el procedimiento ade-
cuado. Ella dnicamente interpuso una terceria de dominio, solicitando
paralizar y anular la ejecucidn, y esto fue lo que le denegaron expresa-
mente, prosiguiendo el juicio ejecutivo contra la mitad del marido por
sus deudas particulares.

ALCANCE DE LA COSA JUZGADA: EL «FALLO»
Y LOS CONSIDERANDOS

En el quinto CONSIDERANDO, la resolucién rccoge unas lineas
aisladas de los razonamientos de la sentencia de la Audiencia Territorial,
en los cuales decia: «que los bicnes pueden ser objeto de traba y adju-
dicacidn, que si llegan a consumarse llevan como consecuencia ineludible
el adquirir un tercero extrafio la mitad en copropiedad, que ésta se rija
por las normas legales para tal institucién y se extinga el pacto de sobre-
vivenciar.

Esta declaracidn, si hubiera tenido su relacidon o reflejo en el «fallo»,
tendria gran importancia, pero al no ser asi, no podemos tomarla en

(24) Estc principio estd también rccogido en el articulo 202 de la ley Hipo-
lecaria., entrc otros, que al referirse a la cancelacién de asientos contradictorios
exige que sus titulares hayan sido oidos cn el expediente de dominio.
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consideracién, pues de hacerlo también tendriamos que admitir otras
afirmaciones contrarias, como las que configuran el pacto de sobreviven-
cia como propiedad ad fempus y sujeta a condicién, que también hace la
sentencia al razonar sobre la discutida naturaleza del pacto de sobre-
vivencia.

Todo esto nos plantea la interesanie cueslion procesal de qué cs lo
que debemos entender por cosa juzgada.

Es controvertida—escribe Huco ALSINA {25)—Ia cuestién de saber
si la autoridad de Jla cosa juzgada reside en la parte dispositiva de la
sentencia o si se extiende a los fundamentos de la misma.

Para quienes sostienen que la sentencia constituye una unidad, fu
cosa juzgada no reside solamente en la parte dispositiva, sino en los
motivos de la misma (SaviGNY, ALLARD. efc.): en tanto para otros el
Juez no representa al Estado cuando razona, sino cuando decide, por lo
que los fundamentos carecen de fuerza juzgada v debe atenerse a la parte
dispositiva (CHIOVENDA, GRIOLET, AUBRY y Rau, LAURENT, PRrIETO
CASTRO, etc.).

En realidad. ni unos ni otros plantean la cuestién en téiminos tan
absolutos. SavigNy, por ejemplo, no desconoce que la decisién se resu-
me en la parte dispositiva, pero afirma que el verdadero pensamiento dcl
Tuez sdlo puede conocerse a (ravés de los motivos. CHIOVENDA dice: «el
excluir los motivos de la sentencia de la cosa juzgada no debe entendersc
en el sentido formal, es decir, que pase a ser cosa juzgada sélo lo que
estd escrito en la parte dispositiva de la sentencia. porque, por el con-
trario, para determinar el alcance de la cosa juzgada es en la mayoria
de los casos necesario acudir a los motivos para poder identificar la
accién buscando la causa pefendi» (26).

Si la parte dispositiva tiene todos los elementos para establecer los
limites subjetivos y objetivos de la cosa juzgada, no serd necesario recu-
rrir a los motivos, y aunque éstos Heven a una conclusién y la decisién
sea contraria, debe primar esta dltima por la misma necesidad de segu-
ridad juridica. El razonamiento puede ser equivocado y la solucién exac-
ta, como puede ser exacto el razonamiento y equivocada la solucidn;
pero en presencia de una decisién expresa sélo debe atenerse a sus tér-
minos, porque de lo contrario se destruiria el fundamento de la cosa
juzgada.

Ha de entenderse, pues, que los motivos pueden ser examinados para

(25) Tratado teérico prdctico de Derecho Procesal. Civil y Comercial, Buenos
Aires, tomo IV, pigs. 167 y ss.
(26) Instituciones, tomo I, pig. 438.
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interpretar el alcance de la parte dispositiva y aun para rectificar un
error material cuando con cllo no se altere 1a sustancia de la decisién (27).

Aplicando esta doctrina a las sentencias aludidas cn el recutso que
dio motivo a la resolucién que nos ocupa, cstd claro que en los [allos
respectivos no se aludia para nada, como hemos visto, a la destruccién
o subsistencia del pacto de sobrevivencia, cran congruentes con las de-
mandas y no procede que sean modificadas por las motivaciones o razo-
namientos de los considerandos.

En consecuencia, pues, sc¢ puede fdcilmentle apreciar que la rcsolu-
cidén que nos ocupa fue excesivamente liberal en la interpretacion de las
sentencias incidentales, en las que pretende apoyar su decisidn [inal
sobre el recurso planteado.

LA CONDICION QUE ENTRANA EL PACTO DE SOBREVIVENCIA

Vuelve a insistir la resolucién en el sexto CONSIDERANDO que si
se consuma la adquisicién sobre una mitad. se extingue el pacto de sobre-
vivencia, pues de no ser asi—dice—existiria el pacto cntre un cxtrafio
y un solo c¢ényuge, lo cual es contrario al articulo 61 de la Compila-
cién (28).

Esto demuesira no haber considerado acertadamente la verdadera
mecénica de esta singular figura. Aunque llegara a darse el supuesto
contemplado de ser titulares de la cosa inicialmente comprada con pacto -
de sobrevivencia uno de los cényuges y un extrafio, cosa imposible, juri-
dicamente hablando, si no comparecen en juicio los dos cényuges, como
va se ha repetido varias veces, aun asi el pacto de sobrevivencia no liga-
ria al extrafio con ¢l cényuge titular de la mitad no ejecutada, sino que
dicho pacto seguirfa entre los esposos y (nicamente afcctaria al exirafio
cuando se produjera la sobrevivencia de uno u otro de los cdnyuges, cs
decir y en pocas palabras, cuando tuviera lugar ¢! cumplimiento de la
verdadera condicién, que es precisamente—valga la reiteracion—la so-
brevivencia.

El supuesto de la condicién siempre serd la mucrte dc uno dc los
cényuges y la supervivencia del otro, pero nunca podrd hablarse de quc

(27) Estd de acuerdo con esta doctrina ¢l articulo 359 de la Ley de Enjuicia-
micnto Civil, que es de una absoluta claridad cuando expresa: «Las scntencias de-
ben ser claras, precisas y congruentes con las demandas y con las demas preten-
siones deducidas que éstas exijan, condenando o absolviendo al demandado y de-
cidiendo todos los puntos litigiosos que hayan sido objcto del debate».

(28) Con el méximo respeto, creo sinceramente quc una afirmacién de tal na-
turaleza sélo puede hacerla una disposicién de rango de «ley» y no es propia de
una decisién gubernativa, ni siquicra de una sentencia judicial,
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el pacto de sobrevivencia sc dé entre uno de los c¢ényuges que lo pacta-
ron y el adquirente en ejecucién dc una de las mitades de la cosa sujeta
al mismo.

LA CANCELACION DEL PACTO DE SOBREVIVENCIA

Argumenta en otro CONSIDERANDO la Direccién General, «que ¢l
hecho de que en la estipulacién tercera de la escritura de venta se
hiciese constar entre las cargas la derivada del pacto de sobrevivencia.
no indica, tal como figura relacionada, otra cosa que en la fecha en que
se expidié la certificacién registral quc se aporté a los autos, la misma
se encontraba en vigor; pero ello no quiere decir que lo esté actualmente
y ni siquiera en el otorgamiento de la escritura, al igual que ha sucedido
con el resto de las cargas que se relacionaron. que fueron canceladas
todas por haberse extinguido, v que por el hecho de quec figuren en la
transcrita estipulacién no han de considerarse en vigor...». .

Nada que objetar a estas apreciaciones, (inicamente hacer notar quc
la hipoteca y el embargo—que se inclufan en la certificacién aludida en la
estipulacién tercera de la escritura—se cancelaron en virtud de docu-
mentos ptblicos, como fueron la correspondientc escritura piiblica y el
oportuno mandamiento judicial, y que la cancelacién del pacto se solici-
taba en virtud de instancia acompafiada de las fotocopias de las dos
sentencias incidentales, que, como hemos reiterado. no decidian sobre la
cancelacién solicitada.

Finalmente, la resolucién termina declarando que en la cancelacién
ordenada se cumplid el articulo 82 de la Ley Hipotecaria, afirmacién: que

por lo que Hevamos expuestc cuesta algiin csfuerzo admitir.

UNAS APOSTILLAS MAS

La resolucidn no analizd una cuestién importante y que pudo ser deci-
siva para el resultado final del recurso. Me refliero a no haber contestado
a la argumentacién que se incluia en el escrito en defensa de la nota, de
que el recurrente al impugnarla iba contra sus propios acios por haber
firmado 1a escritura de adjudicacidn, en cuya cliusula tercera habia acep-
tado que adquirfa la mitad ejecutada con la condicidn rcsolutoria deriva-
da del pacto de sobrevivencia (29).

(29) Sobre este particular decia en el informe: «No es muy denso. pues. el ar-
gumento del recurrente al contradecir el punto piimero de la nota recurrida, quien,
ademds, al hacerlo va contra sus propios actos cuando afirma: ‘‘El hecho de que
el Notario califiquec cn el apartado de cargas de una cscritura como condicién un
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Resumiendo todo lo expuesto y muy esquemdticamente, se puecde
decir que la doctrina dc la Direccidén General cn esta resolucidn cs la
siguiente:

1. Deduce de las sentencias incidentales una extincién del pacto de
sobrevivencia que expresamente no declaran, olvidando las nor-
mas de interpretacién de la cosa juzgada.

2. Desconoce y lesiona el derecho condicional o expectante de la
esposa sobre la mitad del marido e¢jecutada por deudas de éste.

3. Compara el embargo sobre cosa comprada bajo el pacto de so-
brevivencia con el embargo de un bien que tenga cardcter ganan-
cial, cuando entre aquel pacto y la sociedad de gananciales existen
mds bien diferencias.

4. No interpreta correctamente el pacto de sobrevivencia, al dedu-
cir que pudiera existir este pacto entre un extrafio y el cényuge
no demandado en el juicio ejecutivo.

5. Admite la cancelacién en virtud de una simple instancia acom-
pafiada de dos fotocopias de dos sentencias, de un pacto incluido
en escritura publica, rozando lo dispucsto en cl articulo 82 de
la Ley Hipotecaria.

PALABRAS FINALES

La Direccién General de los Registros y del Notariado desde 1862
hasta nuestros dias ha ido acumulando a través de sus resolucioncs una
verdadera doctrina, que constituye la mcjor enciclopedia jurfdica préc-
tica, especialmente para los Registradores dc la Propiedad y los Notarios,
que acuden diariamente a ella como fuente permanente de conocimientos
y orientacién. Refiriéndosc a ella, ¢l Tribunal Supremo, en Sentencia de
28 de septiembre de 1956 (30), declard que «la doctrina de la Direccién
General de los Registros, sin ser fuente jurisprudencial obligatoria para

pacto de sobrevivencia no altera la naturaleza sui generis .”, pues ¢l mismo recu-
rrente, otorgante de la misma escritura, fue quien calificé y acepté la condicién re-
solutoria del pacto de sobrevivencia, segiin se deduce dc su simple lectura y de la
aplicacién del articulo 147-1.° y articulo 1.°, pdrrafo 3°, letra B, del vigente Regla-
mento Notarial, y cllo sin discusién posible, toda vez que ¢l Notario autorizantc
dio fc expresamente de que ¢l hoy recurrente y antes compareciente hizo tal de-
claracién de voluntad en el sentido ahora por €] mismo impugnado».

(30) Esta sentencia, de la que fue ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. MAN-
RIQUE MARISCAL DE GANTE Y DE GANTE, en su quinto CONSIDERANDO acepté
plenamente la interpretacién que la Direccién General en Resolucién de 25 de ene-
ro de 1916 dio al articulo 774 del Cédigo Civil, elevdndola a doctrina jurispruden-
cial del mismo Tribunal Supremo.
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los Tribunales, constituye por su densidad una {uente informativa cuya
autoridad nace de sus frecuentes aciertos doctrinales...».

Compartiendo totalmente esta apreciacién del Tribunal Suprecmo, hay
que reconocer y comprender, sin embargo, que, como toda obra humana,
pueda adolecer de inevitables lagunas, que por ser muy escasas no pue-
den empaiiar la luminosa enciclopedia juridica, que en su conjunto for-
man las decisiones de nuestro Centro Directivo.

PEDRO ]. AMENGUAL PONS
Registrador dc la Propiedad
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[V Congreso Internacional de

Derecho Registral

Tuvo lugar este Congreso en la ciudad de México, durante cl pe-
riodo de tiempo del 1 al 7 de diciembre de 1980.

Concurrieron al mismo delegaciones de Argentina, Bélgica. Brasil.
Canada, Colombia, Costa Rica. Chile, Espana, Estados Unidos, Francia,
Indonesia, Italia, México, Marruecos, Mozambique, Nicaragua. Pert,
Portugal, Puerto Rico. Repiiblica Dominicana, Republica de El Saivador,
Republica Federal de Alemania, Rumania, Suiza y Venezuela.

La Mesa Directiva del Congreso estuvo presidida por don GuilLLER-
MO Corin SANCHEZ, Director General del Registro Pablico de la Pro-
piedad de México, y actuaron como Vicepresidentes don NEstor O. Gé-
MEz (Argentina), don EUGENIO FErRNANDEz CaBALEIRO (FEspafia), don
EvLvino SiLva FiLno (Brasil), siendo el Secretario don ClLAUDIO [BARROLA
Muro (México) y Relator dofia NELLY CALDERSN (Pertd). En la Directiva
Plenaria figuré como Vicepresidente don RAFAEL ARNATZ (Espaia), sien-
do el Secretario don EDGARDO A. ScoTT!, Secretario General del CINDER.

Las sesiones de trabajo, conforme al temario previsio, se desarrollu-
ron en tres distintas comisiones: la primera, sobre el tema «La funcién
registral frente a Ta funcidn judicial y a Ta funcién administrativa», presi-
dida por el doctor EUGENIO FERNANDEZ CARALEIRO (Espafia), dofia A1ba
Lamus pE RosaLes (Venezuela), don Firirpo Lucio Austini (Italia),
don CaRrLos PrIETO ACEVES (México), don ANTONTO CARLOS CARVALHAES
(Brasil), don ALFREDO L6PEZ CALLEJA (Costa Rica), don JoHN BERENS
(Estados Unidos); la segunda comisidn versé sobre «Registro Inmobi-
liario y Catastro», y fue presidida por el doctor RadL. Garcia Coni (Ar-
gentina), don KARL DoBNER {(México), don Franco CATTANEO (Suiza),
doctor ALBERTO PACHECO (México), don MIGUEL VAOUER (Espafa), don
Ebmunn LIERMANN (Alemania). don JAcQueEs RiIVERIN (Canadd), y Ia
comisién tercera. sobre «La publicidad inmobiliaria y la planificacién
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urbanistica», que fue presidida por don JUAN MaNUEL MENDOZA CHA-
VEZ (México), don RAFAEL ARNAIZ EGUREN (Espafia), doctor EpGARDO
O. ScorTi (Argentina), doctor OTHON PEREZ FERNANDEZ DEL C. (Mé-
xico), profesor FREYRiA (Francia), don Jost ANTONIO AGUILAR NARVAEZ
(México) y don Joaauin ALvArREZ (México).

La aportacidn espanola a este Congreso consistié en el Anteproyccto
de «Carta de México», comprensiva de las declaraciones ajustadas a cada
uno de los puntos del temario. de la que fueron ponentes por Espaiia
don FrANCISCO MESA MARTIN (comision primera), don Jost MANUEL
GARCiA GaARrcia (comisién segunda) y don RAFAEL ARNa1z EGUREN (co-
misién tercera). También se aportaron los siguientes trabajos:

COMISION PRIMERA:

— «Burocracia y Registro de la Propiedad», por don ENrRlIQUE FoN-
TES GARCIA-CALAMARTE y don José Luis DE LA VINA FERRER.

— «EI Registro de la Propiedad. Significado y funcién, por don
Francisco MEsAa MARTIN.

— «Naturaleza de la funcién registrals. por don [EsUs LOrEZ
MEDEL.

— «La funcién calificadora: sus analogias y diferencias con otras»,
por don JosE Marfa CHico ORTIZ.

— «Calificacién registral de los documentos judiciales», por don
JosE MARiA MENA Y SAN MILLAN,

— «La concepcién de la funcién registral en la primera Ley Hipo-
tecaria espanola (1861)», por don PasLo CASADO BurBaNo.

COMISION SEGUNDA:

— «Coordinacién de Catastro y Registro», por don |EsiUs LOrez
MEDEL.

— «Relaciones entre el Registro de la Propiedad y el Catastro, por
don Josg Maria CHico OrTiZ.

— «La coordinacién entre Registro de la Propiedad y Catastro To-
pogréfico Parcelario establecida en el Real Decreto de 3 de mayo
de 1980», por don Jost MANUEL GARCia GARCIA.

— «Coordinacién entre el Catastro y el Registro de la Propiedad»,
por don MIGUEL VAQUER SALORT.

COMISION TERCERA:

— «La propiedad de la tierra en los textos constitucionales», por
don Francisco Corral. DUERAS,
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— «La planificacién urbanfstica y el Registro de la Propiedad», por
don RAFAEL ARNAIZ EGUREN.

— «La publicidad- inmobiliaria y la planificacién urbanistica», por
don JosE MENENDEZ HERNANDEZ.

— «El urbanismo y la necesaria publicidad vegistral», por don JosE
Maria CHico ORrTIZ.

COMUNICACION FUERA DE TEMARIO:

— «La afeccion registral como cobertura juridica de la movilizacién
de activos hipotecarios», por don CARLOS MIGUEL HERNANDEZ
CRESPO.

La sesion de clausura [ue presidida por el Licenciado don Josgé Lo-
PEZ PORTILLO, Presidente constitucional de México, y entre otras perso-
nalidades asistieron el ilustrisimo sefior don Francisco Javier Dig
LaMaNA, Director general de los Registros y del Notariade de Espaia,
y el excelentisimo sefor don ENRIOUE TIERNO GALVAN, Alcalde de Ma-
drid. También participd, en representacidon del Notariado espafiol, una
comisién de Notarios, presidida por don VIcEnTE FonT Boix, Notario de
Barcelona. En aquélla fue aprobada la siguiente declaracion:

CARTA DE MEXICO

CONSIDERANDO que para tipificar debidamente la funcién rcgis-
tral debe recordarse que, segin la CARTA DE BUENOS AIRES, los
Registros Turidicos de Bienes son instituciones especificas organizadas
por ¢l Estado y puestas a su servicio y al de los particulares, para conso-
lidar la seguridad juridica, facilitar el tréfico, garantizar el crédito y el
cumplimiento de la funcién social que-tiene la propiedad. compatible
con la libertad, el progreso y el desarrollo de los pucblos.

Que de acuerdo con las declaraciones aprobadas por los Congresos
Internacionales de Derecho Registral de Buenos Aires, Madrid y San
Juan de Puerto Rico, el Registrador encargado de los Registros Juridicos
de Bienes se tipifica como profesional del Derecho con titulo universita-
rio, especializado e independiente en su calificacidn, tanto frente a la
autoridad judicial como d la administrativa.

Que la agrupacidn de estos profesionales en Colegios. Corporacioncs
u Organismos similares es allamente convenientc para ¢l mejor cjercicio
de su actividad. ..

Por tanto.
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EL CUARTO CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO RE-

GISTRAL, BAJO LA DENOMINACION DE «CARTA DE MEXICO»,

DECLARA:

1

El régimen y la organizacién de los Registros Juridicos de Bienes
corresponde al Estado, mediante ley de aplicacién general que de-
termine la estructura y funcién de dichos Registros.

La regulacién de tales Regisiros sc¢ inspirard en el criterio dec so-
metimiento al Derecho, dentro de un marco organico que garantice
una plena autonomia funcional, indispensable para satisfacer la
publicidad y la seguridad del tréfico juridico y la garantia del
crédito.

La calificacién de los documentos inscribibles, cualquiera que sea
su origen, se ajustard a las reglas generales del principio de lega-
lidad. atendiéndose a aquéllos y a los asientos del Registro. En
caso de calificacién desfavorable, el Registrador habrd de consig-
nar con claridad y precisién la totalidad de los defectos advertidos
y las normas que amparen aquélla.

En los litigios que los particulares mantuvieren entre si o con la
Administracién acerca de la validez y eficacia de los actos inscri-
tos, el Registrador no podra ser tenido como parte ni emplazado
para que mantenga o modifique la calificacién que causé estado.
El Juez o Tribunal rechazard de plano la accién dirigida a aquel
fin. Todo ello sin perjuicio de que se exija la responsabilidad subsi-
diaria, si la hubiere. en el juicio correspondiente.

Es misién fundamental de los Registros Juridicos dec Bienes coad-
yuvar a la tutela jurisdiccional de los derechos, mediante la anota-
cién de las demandas referentes a bienes inscritos y la de embargos
y figuras caulelares andlogas sobre dichos bicnes.

La scguridad de los derechos que los Registros Juridicos de Bienes
proporcionan se sustenta en la coordinacién entre la tutela judicial
y la registral de aquéllos, mediante normas que garanticen la actua-
cién del principio de prioridad registral, la inoponibilidad del acto
no registrado y la ineficacia de la anulacién o resolucién del derc-
cho del transmitente, todo ello frente al tercero de buena fe.

El pleno ejercicio de la funcién registral no debe ser restringido,
limitado o demorado por normas o procedimientos administrativos
o tributarios.
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Las autorizaciones administrativas, aun exigidas por ley, pero
cuya falta no implique, segin ésta, la nulidad del acto, no impe-
dirdn su inscripcién, si bien deberd consignarse en el asiento tal
circunstancia. La obtencién de dichas autorizaciones deberd ha-
cerse constar posteriormente en el Registro.

En razén del valor seguridad a que aspira el Derecho, el Registra-
dor debe, luego de extender el asiento de presentacién, practicar,
suspender o denegar la inscripcién del documento cualquiera que
fuere su origen.

II

El Registro [nmobiliario y el Catastro tienen funciones o activida-
des diversas, que se diferencian porque el Catastro realiza, entre
otras, una actividad fundamentalmente técnica de medicién de
parcelas del mapa nacional, y el Registro tiene por objeto una
actividad juridica consistente en dar publicidad a los actos relati-
vos al dominio y demas derechos reales sobre bienes inmuebles
para dar seguridad juridica al trafico inmobiliario.

Esas diferencias son perceptibles en aquellos paises en los cua-
les ambos organismos han nacido y estructurado separadamente.
No asf en aquellos que desde su origen han evolucionado en forma
Ginica y conjunta.

Existe, en todo caso, una actividad catastral y una actividad
relacionada con la publicidad de los derechos y sus efectos, direc-
tamente vinculada esta dltima al Derecho privado, que delimita las
competencias antes sefialadas.

El principio registrai de determinacion hace deseabie la coordina-
ci6én entre Catastro v Registro, de modo que:

— FE! Catastro aporte al Registro los datos descriptivos y grafi-
cos de los inmuebles, especialmente medidas lineales, super-
ficiales y linderos, como también los demds datos que los
individualicen dentro de los planos generales.

— A su vez, el Registro Inmobiliario aporte al Catastro las mo-
dificaciones de las titularidades de dominio de los inmuebles
derivadas de actos de disposicion por voluntad del titular.

La coordinacién exige que a través de los datos catastrales no ofrez-
ca dudas al Registrador, como responsable del folio registral, la
identidad del inmueble a coordinar, para lo cual las respectivas
legislaciones deberdn regular los procedimientos relativos al trata-
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miento de los excesos, demasias, faltantes o reducciones de super-

ficie en esos casos.

Para promover y mantener esa coordinacién se deberd prever que

los documentos inscribibles en los Registros Inmobiliarios sean

auténticos y en ellos conste la descripcién de los inmuebles confor-

me al Catastro.

La carencia de un sistema catastral organizado no puede ni debe
er obsticulo para las inscripcioncs y anotaciones registrales de

natura]e7a juridica.

Mientras el Catastro no sc implante en los 1espect1vos territorios,

los documentos juridicos que acrediten derechos reales sobre in-

muebles cumplitdn el principio de determinacién en cuanto a los

mismos, describiéndolos objetivamente por el procedimiento mis

adecuado que se disponga y segin sus antecedentes.

El Catastro es publico y dara informacién en cuanto a los datos

fisicos de las parcelas a todos los que lo soliciten, salvo las limi-

taciones que, en su caso, imponga el interés general.

Dado que en gran parte de los paises el Catastro no abarca la tota-

lidad del territorio, es deseable que el Estado proporcione los me-

dios técnicos y recursos suficientes para su realizacién.

Las bases técnicas del Catastro deben ser uniformes c¢n todo cl

territorio, cualquiera que fuere la organizacién estatal o institucio-

nal de cada pais. Su aplicacién ha de ser progresiva y no obstacu-

lizar nunca las transacciones inmobiliarias.

Las legislaciones regulardn los efectos legales de la coordinacién

en un doble aspecto:

— En cuanto a los datos fisicos resultantes de ella y la presun-
cién de exactitud derivada.

— En cuanto a la coordinacién, que una vez efectuada implica
la conformidad de la Administracién Publica con los datos
contenidos en el folio registral. Tales datos servirdn de base
para las actuaciones de dicha Administracién en relacion
a los inmuebles que ya tengan los datos coordinados.

j1}

La planificacién urbana constituye una actividad interdisciplinaria,
en la cual deben intervenir sociélogos, arquitectos, economistas,
ingenieros, hombres de empresa y politicos, sin olvidar la necesaria
participacién de los juristas y la intervencién c1udadana a través
de organizaciones de colaboracién.
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El planteamiento territorial y del uso del suelo constituye el marco
delimitador del contenido normal de la propiedad en funcién de
los intereses generales de la comunidad.

El planeamiento urbano, en cuanto decisién de los érganos piblicos
sobre la capacidad de la superficie terrestre respecto de la implan-
tacién de usos urbanos, debe contenerse para su obligatoriedad en
actos normativos de cardcter general, cuya vigencia dependerd de
su publicacién oficial.

Para el conocimiento por cualquier interesado del contenido de los
planes y normas urbanisticas vigentes es recomendable la existen-
cia de oficinas que difundan dicho contenido respecto de las zonas,
poligonos o unidades urbanisiicas de que se trate y expidan los
informes pertinentes.

En cuanto la decisién planificadora se refiera directamente y me-
diante individualizacién precisa a fincas o parcelas que constituyan
unidades registrales, sus previsiones deben relacionarse en el asien-
to registral como elemento colaborador del principio de determina-
cién o especialidad.

La ejecucién del planeamiento, en cuanto implique modificacién
fisica de los predios, alteraciones en la titularidad de los derechos
inscritos, limitaciones de cardcter real o gravimenes hipotecarios
en garantia de obligaciones urbanisticas, debe ser objeto de inscrip-
cién para dotar de la necesaria eficacia frente a terceros de actos
o negocios juridicos de ejecucion derivados de los planes.

La utilizacién de la técnica de folio real, recomendada en la Carta
de Buenos Aires (1972) y conclusiones de la comisién segunda del
1T Congreso Internacional (Madrid, 1974), posibilita una adecuada
expresién del principio de determinacién o especialidad en cuanto
al inmueble y la eventual coordinacién de sus datos descriptivos
con la informacién utilizada por los érganos urbanisticos.

En la ordenacién juridica de la transformacién y uso del suelo
deben utilizarse no sélo soluciones basadas en instituciones de
Derecho ptiblico, sino también en instituciones de Derecho privado.
que faciliten la vinculacién entre las unidades urbanisticas inte-
grantes del centro de poblacién y sus ocupantes, la adscripcién de
la propiedad a su funcién social, 1a eventual consideracién del vo-
lumen edificable come objeto de derecho y la creacién de férmulas
juridicas de comunidad que permitan la colaboracién ciudadana
en la conservacién y mejoramiento del medio urbano.

Para el dictado de actos que dispongan la cancelacién de Ta cons-
tancia registral de prohibiciones de uso respecto de inmuebles de-
terminados por razones ecoldgicas, histéricas, artisticas o de otra
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indole, deberdn exigir el cumplimiento de los requisitos especiales
que sehalen los ordenamientos nacionales.

Las recomendaciones precedenics admiten exiender los principios
referidos a la vigencia de los planes e incidencia registral de los
mismos al planeamiento territorial en general, referido tanto al am-
bito urbano como al rural o agrario.

Las legislaciones nacionales, en funcién de los principios inspira-
dores de su organizacién urbanistica y de sus instituciones regis-
trales, deberdn procurar la colaboracién de estas tltimas para la
debida atencién del fenédmeno de la transformacidén del suelo y la
satisfaccién de las necesidades sociales.
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I. Resoluciones y sentencias

[. Resoluciones de la Direccidn General

de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMORGS GUARDIOLA,
TiRS0 CARRETERO GARCIA,
EuGEN1O FERNANDEZ CABALEIRO ¥y
JosE MANUEL GARcia GARCIA

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

2. ZONAS DE ACCESO RESTRINGIDO A LA PROPIEDAD POR PARTE DE EX-
TRANJEROS POR RAZONES DE DEFENSA NACIONAL. NO ES PRECISA LA
AUTORIZACION MILITAR PARA LA ADQUISICION DE PISOS POR EXTRAN-
JEROS DENTRO DE LOS NUCLEOS URBANOS DE POBLACIONES NO FRONTE-
RIZAS A QUE SE REFIERE LA LEGISLACION ESPECIAL DE TALES ZONAS.

Resoluciones de 27 y 28 de marzo de 1979 (B. O. del E. del dia 23 de
abril) y de 13 de junio de 1979 (B. O. del E. del dia 27 de julio).

NO CONSTITUYE DEFECIO LA OMISION DE LA CIRCUNSTANCIA DE ESTAR
EL PISO SITUADO DENTRO DEL NUCLEO URBANO CUANDO LA SITUACION
FISICA DE LA CALLE LE RESULTA AL REGISTRADOR A TRAVES DE LA
DOCUMENTACION Y DEL ARCIHIVO DEL PROPIO REGISTRO.

Resoluciones citadas de 27 v 28 de marzo de 1979.

A) Resolucion de 27 de marzo de 1979

Antecedentes de hecho.—Por escritura autorizada en Vigo por el Notario
don Luis Solano Aza el 9 de abril de 1978 don Gerolamo Tatti comprd a
don José Maria Pernas Martinez un piso del edificio sito en la calle Alca-
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zar dec Toledo. nimcero 7, de aquella ciudad. consignidndose en la citada
escritura que el comprador llevaba rcsidiendo en Espaiia mas de siete
anos, y que por haber ejercido durante ese tiempo la profesién de mecs-
nico, el precio lo satisfizo en pesetas exhibiendo autorizacién de residencia
expedida por la Comisaria dc Vigo.

Presentada en cl Registro de la Propiedad nimero 2 de Vigo primera
copia de la referida escritura, fue calificada con la siguiente nota: «Sus-
pendida la inscripcidn del prccedente documento, porque aunque no sc
declare expresamente la condicién de extranjero del comprador, del con-
tenido dc los parrafos segundo y tercero y de la nota final de la cladusula
tercera del otorgamiento v, a pesar de la declaracién que éste hace en la
comparecencia, debe deducirse tal circunstancia, por lo que no resultando
acreditado haberse obtenido la autorizacién militar prevenida en el ar
ticulo 37 cn relacién con el 32, b). v del anexo II-5 del Reglamento de
Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional de 10 de fe-
brero Ultimo, no es posible practicar la inscripcién solicitada de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 40 del mismo texto legal.» «No se tomd
anotacién por suspension, a pesar del cardcter subsanable del defecto, por
no haberse solicitado.»

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacién v alegé: Que la nota de calificacién con-
tradice lo dispuesto en la Ley de 12 de marzo de 1975 y de su Reglamento
de 10 de febrero de 1978. al que hacc referencia; que las disposiciones que
sc esgrimen en apoyo de la nota son inaplicables, va que todas estin
incluidas en el capitulo TTT del Reglamento dedicado a las zonas restrin-
gidas a la propiedad por extranjeros, cuyo articulo 35 dispone lo que que-
da fuera de su ambito v que, en consecuencia, ante la claridad de este
articulo, nadie puede dudar que cualquier extranjero puede comprar un
piso en el nticleo urbano de Vigo; que el error de calificacién adquirir
en nuestro caso la mayor gravedad como consecuencia de lo dispuesto en
el articulo 41, 3°, del citado Reglamento. relativo a los efectos de la falta
de inscripcién dentro del plazo de dieciocho meses.

El Registrador informé: Que en contra de la opinién del recurrente, la
aplicacién a nuestro caso del artfculo 35 del Reglamento de 10 de febrero
de 1978 no aparece clara; que la propia redaccién del citado artfculo es
gramaticalmente defectuosa. aumentando las dificultades de interpretacién
si 1o enfrentamos con el articulo 38 de! mismo texto; que es evidente que
para la aplicacién de la excepcién que regula el articulo 35. dadas las
circunstancias objetivas que la condicionan, es imprescindible justificar
previamente que cl ohjeto de 1a adquisicién se halla situado en superficie
ocupada por los actuales nicleos urbanos de poblacién o sus zonas urba-
nizadas o de ensanche; que 1a definicién de tales conceptos no viene for-
mulada ni en 1a Ley ni en el Reglamento que comentamos, por lo que hay
que acudir a los preceptos administrativos; que de todo ello se deduce
que la excepcién consagrada en el articulo 35 no puede operar automéatica-
mente. siendo precisa una declaracién concreta de su aplicabilidad en cada
caso; quc tratandose de una ley exclusivamente militar, la facultad para
decretar tal aplicabilidad correspondera por ello a las autoridades mili-
tares, y concretamente al Ministerio de Defensa o, por delegacién, a los
Capitanes Generales (articulos 81 y 82 del Reglamento); que por ello el
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Registrador no pucde inscribir sin acreditarse previamente la oportuna
autorizacién militar.

El Presidentec de la Audiencia revocd en parte la nota del Registrador,
al no estimar necesaria la autorizacién de la autoridad militar, confirman-
dola con el caracter de defecto subsanable en cuanto que no se hace cons-
tar la condicién de extranjero del adquirente en la escritura calificada,
ni tampoco que la ciudad de Vigo no es fronteriza y que la calle donde
s¢ encuentra ubicado el piso comprado se halla dentro del casco urbano.

Tanto el Notario autorizante como el Registrador se alzaron de la deci-
sién del Presidentc de la Audiencia ante Ta Direccién General, que acor-
dé (1), con revocacién parcial del auto apelado, declarar inscribible la es-
critura calificada, en base a la siguiente doctrina:

Doctrina de la Direccién —«Considerando que la cuestién que plantea
este recurso se reduce a determinar si la adquisicién de un piso situado
dentro de un ntcleo urbano de una poblacién no fronteriza, concretamente
Vigo, requicre la autorizacidn militar prevista en el articulo 37 del Regla-
mento de ejecucidn de la Ley 8/1975. sobre Zonas e Instalaciones de interés
para la Defensa Nacional.»

«Considerando que los articulos 16 de la Ley, asi como el 35 del Re-
glamento, no se limitan a declarar, sin més, que la superficie ocupada por
tales ntcleos urbanos estd excluida del cémputo de superficie méxima
susceptible de adquisicién por extranjeros. sino que establecen en forma
casi idéntica que ‘queda fuera del dmbito de aplicacién de este capitulo,
v, por consiguiente, no se incluira en el computo la superficie ocupada por
los actuales ndcleos urbanos de poblaciones no fronterizas o sus zonas
urbanizadas o de ensanche actuales’, por lo que ha de entenderse que las
disposiciones del citado capitulo—y no sélo, por tanto. las que se refieren
a porcentajc maximo de adquisicién por extranjeros y a su cémputo—son
inaplicables a tales niicleos v que precisamente ésta es la causa por la
que se les excluye, también, del cdmputo, interpretacién que igualmente
se deduce, a mayor abundamiento. de los articulos 17, 2.°, de la propia Ley
interpretado a sensu contrario. v 34. 2° del Reglamento.»

«Considerando, en consecuencia, que al haber sido declarado por los
articulos 16 de la Ley y 35 del Reglamento que quedan fuera del dmbito
dec aplicacién de los respectivos capitulos los ntcleos de que se trata, no
hav necesidad de incluirlos nuevamentc dentro del contenido de excep-
ciéon del articulo 38 del Reglamento, ni hubiera sido légica tal inclusién,
va que la finalidad del precepto cs distinta v méas reducida que la del
articulo 35, por lo que procede declarar que no es necesaria la autorizacién
cxigida por el articulo 37 del mismo.»

«Considerando. respecto de la omisidn en la escritura de adquisicién
del inmueble dc la circunstancia de que la calle Alcazar de Toledo esta
situada en cl nicleo urbano de Vigo v en la que tanto el Notario como el
Registrador apelantes estan de acuerdo en la irrelevancia de esta omisidn
—que propiamente no es tal—, ya que al hacerse constar en la misma
que sc ha autorizado dc conformidad con el articulo 35 del Reglamento
de 10 de Ffebrero de 1978, implicitamente se colige tal situacién, v dado

(1) Vistos los artfculos 16 a 27 de la Ley de 12 de marzo de 1975, 32 a 48 del Reglamento para
su ejecucién de 10 de febrero de 1978 y las Resoluciones de 14 de marzo y 29 de abril de 1978,

N
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quc, ademas, al Registrador le consta por la documentacion y Archivo del
propio Registro la situacién fisica de la mencionada calle de estar encla-
vada dentro del casco urbano de su distrito hipotecario circunscrito al
casco antiguo de la misma ciudad, no procede cstimar csta falta de acla-
racion como defecto.»

B)  Resolucion de 28 de marzo de 1979

Antecedentes de hecho—Por escritura de 2 de agosto de 1978 autorizada
cen Vigo por el Notario don Luis Solano Aza, don Martin Esser Kunne,
de nacionalidad alemana, compré a dofia Margarita Roméan Serralta un
piso del cdificio ntimero 152 de la avenida de Felipe Sanchez, de aquelia
ciudad.

Presentada cn el Registro de la Propicdad de Vigo numero 1 primcra
copia de dicha escritura fue calificada con esta nota: «Suspendida la ins-
cripcion del precedente documento, por no acreditarse la oportuna autori-
zacion militar prevenida en el articulo 37 del Real Decreto de 10 de febrero
de 1978 y 18 de la Ley de 12 de marzo de 1975 sobre Zona Militar de Costas
v Frontcras. No sc tomé anotacién por suspensiéon por no haberlo soli-
citado »

El Notario interpuso recurso gubernativo alegando: Que la nota que
s¢ recurre esta en contradiccidn con el espiritu y la letra de la Ley v
Reglamenlo que tratan de esta materia; que es cierto que el articulo 37
de este tltimo texto legal exige determinadas autorizaciones, pero no es
menos cierto que tal articulo esta integrado dentro del capitulo IIT del
Reglamento, que es de absoluta inaplicacién al caso planteado, conforme
al articulo 35; que la avenida de Felipe Sanchez, una de las mas impor-
tantes dec Vigo, estd enclavada dentro de su nuacleo urbano, no teniendo
¢l término municipal de Vigo ningtin punto dc colindancia con la frontera
de Portugal. que es la mds préxima. va que cntre tal frontera y aquel
término municipal existen otros muchos, todo lo cual es perfectamenie
conocido por cl Registrador; que, por tanto, cualquier extranjero goza dc
absoluta libertad para comprar pisos en el nicleo urbano de Vigo, v
¢ste es también ¢l criterio de] Ministerio de Defensa. ya que en escrito
(cuva fotocopia se acompafia) de 13 de septiembre de 1978 el Subsecre-
tario dc estc Departamento, contestando a la solicitud de autorizacién
para adquirir dos fincas por un subdito inglés, asi lo declard; que la
importancia v gravedad del caso se pone de manifiesto al examinar cl
articulo 41, parrafo 3°. del Reglamento. por lo que el otorgante, al no
inscribirse su titulo y ser susceptible de devenir nulo, podria dudar dc
la competencia del Notario v exigirle la correspondiente indemnizacién
de periuicios a tenor del articulo 146 del Reglamento Notarial, en concor-
dancia con el articulo 22 de la Ley Hipotecaria; que los Registradores de
Galicia vicnen inscribicndo titulos en casos semejantes al presente.

El Registrador informd: Que la legislacién vigente ha modificado los
criterios de la anterior normativa constituida por la Ley de 23 de octubre
de 1935 y Reglamento de 28 de febrero de 1936, que excluia expresamentc
la necesidad de autorizacién en casos andlogos al presente; que el articu-
lo 37 del Reglamentio vigente exige la autorizacién militar, siendo de ob-
servar que el preceplo no se limita a fincas situadas fuera de poblados
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y no incluidas en sus cnsanches o zonas urbanizadas, sino que en general
sc reficre a fincas risticas o urbanas sitas en zonas de acceso restringido
a la ‘propiedad; que el articulo 38 del mismo Reglamento establece excep-
ciones a lo dispuesto en el articulo anterior, entre las cuales no figuran
sino las relativas a centros o zonas de interés turistico nacional; que si
sc¢ hubiera querido cxceptuar de la previa autorizacién militar la adqui-
sicion de fincas sitas en niiclcos urbanos de poblaciones no fronterizas,
sc habria comprendido esta excepcién en el articulo 38; que el hecho de
que la superficie ocupada por los nucleos urbanos aludidos no deba in-
cluirse en el cémputo del porcentajc a que se refieren los articulos 32 y 33
del Reglamento no excluye, ni siquiera tacitamente, la necesidad de auto-
rizacién; que una cosa es el computo del porcentaje que habra de hacer
la autoridad militar a efectos de conceder o no la autorizacién, y otra cosa
es que los Registradores puedan prescindir de la autorizacidon misma; que
la cxigencia de ésta deriva, conforme al articulo 37, del hecho de estar
situada la finca dentro de la zona de acceso restringido a la propiedad,
esté o no situada dentro de un ntcleo urbano y de no estar exceptuada
expresamente por el articulo 38 del Reglamento; que el articulo 40 impone/
a los Notarios y Registradores la obligacién de exigir el acreditamiento
de la oportuna autorizacién militar; que a este informe se acompafian
fotocopias dec dos autorizaciones concedidas por la autoridad militar com-
petente. de fechas posteriores a Ta del escrito del Subsecretariado del
Ministerio de Defensa citado por el Notario y cuya fotocopia aportd a este
expedientc, relativas a dos apartamentos sitos en la calle Cinovas del Cas-
tillo, de Vigo. vy dimanantes de superior autoridad.

El Presidente de la Audiencia confirmé en parte la nota del Registra-
dor. declarando que el articulo 35 del citado Reglamento no precisa para
su operatividad otro requisito que el de que el Notario declare bajo su
fe 1o pertinente en la escritura de adquisicién. pues la omisién de ambos
extremos (se refiere al cardcter dc poblacién no fronteriza v a la situacién
de la calle en nucleo urbano de poblacién) de hecho es tanto como remitir
al Registrador la apreciacién de circunstancias de hecho necesarias para
la inscripcidn y extrinsecas a ia escritura, lo que evidentemente excede de
la naturaleza v limites de la funcién registral; que esta interpretacién del
articulo 35 se fortalece con el documento, aportado por el Notario al expe-
diente, en el que la autoridad militar declara que no es precisa la previa
autorizacion en tales casos; que, aunque atendida su obviedad, pudiera
tenerse por inopcrante e initil la mencién de que la ciudad de Vigo no
cs frontleriza, no es asi en lo que respecta a la circunstancia de que su
avenida de Felipe Sanchez esta enclavada dentro del casco urbano, dato
que cn la escritura de compraventa se omitié indebidamente. lo cual cons-
tituve una falta subsanable conforme al articulo 65 de la Ley Hipotecaria,
por 1o cual procede confirmar la nota del Registrador, revocandola par-
ciamente en el sentido de considerar subsanable la omisién del dato citado.

Tanto el Notario como el Registrador se alzaron de la resolucién pre-
sidencial, y la Direccién General (2) acordd, con revocacién parcial del
auto apelado, declarar inscribible la escritura, por lo siguiente:

(2) Vistos los mismos preceptos y resolyciones que Ia Resolucién anterior de 27 de marzo,
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Doctrina de la Direccion—«Considerando que este recurso sc plantea
por el mismo Notario v con idéntica cuestién a la resuelta por este Centro
directivo en el dia de aver—27 de marzo de 1979—, y en la que se declaraba
quc no sc requiere ' la autorizacién militar prevista en el articulo 37 del
Reglamento de cjecucidon de 1a Ley de 12 de marzo de 1975 para la ins-
cripcion en el Registro de la Propiedad de un piso situado dentro de un
nucleo urbano de una poblacién fronteriza, dado lo establecido en los
articulos 16 de la Ley v 35 dc su Reglamento quc las excluye de] d&mbito
de aplicaciéon de las normas contenidas en el capitulo. v sin que el ar-
ticulo 38 con una finalidad mas reducida y que contiene una excepcion
a lo ordenado cn e] articulo 37 implique que haya de aplicarse este régimen,
asi como que la omisién en la escritura calificada de hacer constar la
circunstancia de que el inmucble se encuentra dentro del nucleo urbano
no constituya falta alguna.»

C) Resolucidn de 13 de junio de 1979

Antecedentes de hecho.—Por escritura autorizada el 9 de octubre de 1978
por ¢l Notario de Vigo don Luis Solano Aza. el stubdito portugués don Jorge
Teixeira Coelho Da Silva compré a la Entidad mercantil «Inmobiliaria Los
Robles. S. A.», un piso ubicado en la avenida de Garcfa Barbén, de Vigo.
haciéndose constar en la escritura que dicho piso esta situado en el niicleo
urbano de la misma ciudad.

Presentada en el Registro de la Propicdad nimero 1 de Vigo primera
copia de dicha escritura, fue calificada con esta nota: «Suspendida la
inscripciéon del precedente documento, por no acreditarse la oportuna
autorizacién militar prevenida en ¢l articulo 37 del Real Decreto de 10 de
febrero de 1978 v 18 de 1a Ley dec 12 de marzo de 1975 sobre Zona Militar
de Costas v Fronteras. No se tomé anotacién por suspensiéon por no ha-
herse solicitado.»

El Notario autorizado entablé recurso gubernativo alegando las mis-
mas razoncs cexpuestas en los cscritos dc interposicién de los que moti-
varon las dos Resoluciones anteriores.

E! Registrador informé esgrimiendo idénticos argumentos a los formu-
lados con ocasién de Tos recursos que provocaron las Resoluciones citadas.

El Presidente de la Audiencia revocé la nota del Registrador en base
a una interpretacién andloga o la declarada por aquél en los anteriores
1"CCUrsos.

Doctrina de la Direccidn.—Ia Direccién General acuerda, confirmando
c! auto apelado. revocar la nota del Registrador, por lo siguiente (3):

«Considerando quc no obstante haber sido interpuesto el presente re-
curso el dia 30 dc encro de 1979, fuc recibido en este Centro con poste-
rioridad a la fecha de publicacién de las Resoluciones de 27 y 28 de marzo
de cste afio—que decidieron idéntica cuestién a la que cs objeto de con-
troversia v entre los mismos funcionarios—y por tanto. 1égicamente tanto
¢l Notario como el Registrador no podia tener conocimiento de su con-
tenido.»

(3) Vistos los artfculos 18 a 27 de Ia Lev de 12 de marzo de 1975, 32 a 48 dc su Reglamento, las
Resoluciones de 14 de marzo y 29 de abril de 1978 y las de 27 y 28 de marzo de 1979.
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«Considerando que en las citadas Resoluciones se declaraba que no se
requiere la autorizacién mibtar prevista en el articulo 37 del Reglamento
de ejecucidon de la Ley de 12 de marzo de 1975 para la inscripcion en el
Registro de la Propiedad de un piso situado dentro de un nicleo urbano
de una poblacién no [rontenza, dado lo establecido en los articulos 16 de
la Ley y 35 de su Reglamento, que las excluye del ambito de aplicaciéon
de las normas contenidas en el capitulo y sin que el articulo 38, con una
tinalidad mas reducida y que contiene una excepcién a lo ordenado en el
articulo 37, implhique que hava de aplicarse este régimen.»

Comentario—l.a primera de las tres resoluciones—la de 27 de marzo
de 1979—es la que contiene la doctrina sobre el problema planteado, limi-
tindose las otras dos a remitirse a ella, confirmando su doctrina. La tnica
diterencia entre las dos primeras—de 27 y 28 de marzo—y la tercera
—dcl 3 de junio—es que en csta ultima no se alude para nada a si debe
constiar o no ¢n la escritura de adquisicion la circunstancia de estar sito
el piso cn el nucleo urbano de poblacién, porque en el supuesto de hecho
de la misma la escritura hacia referencia a tal circunstancia y no era
necesario, en consecuencia, hacer ninguna declaracion sobre el tema.

Paso a continuacion a comentar las resoluciones, distinguiendo los epi-
grates que se exponen seguidamente.

1. Legislucion vigente sobre zonas de acceso restringido a la propiedad
por parte de extranjeros por razones de Defensa Nacional—Esta consti-
tuida principalmente por la Ley num. 8/75, de 12 de marzo de 1975, sobre
zonas ¢ 1nstalaciones de interés para la Defensa Nacional, destacando sus
articulos 1, 4, 16 a 27 y disposiciones transitorias, habiendo sido publi-
cada en el B.O.E. el dia 14 de marzo de dicho afio; y por el Reglamento
de ejecuci6n de dicha ley aprobado por Real Decreto num. 689/78, de 10
de febrero de 1978, especialmente sus articulos 1, 4, 32 a 48, 79 a 87 y
disposiciones transitorias primera, segunda y tercera, asi como el anexo II
del mismo.

Segan la tabla de disposiciones derogadas, a que se refiere la dispo-
sicion final tercera del citado Reglamento, han sido derogadas, entre otras
normas, la ley de 23 dec octubre de 1935, su Reglamcento aprobado por De-
creto de 28 de febrero de 1935 y la Ley de 12 de mayo de 1960, nam. 13/60,
sobre inscripcion en el Registro de la Propiedad de contratos sobre domi-
nio u otros derechos reales sobre mnmuebles en zonas determinadas. En
relacién con esta ultima ley, el preambulo de la vigente Ley de 12 de marzo
de 1975 dice que «en orden al régimen registral de las adquisiciones de
bienes inmuebles por extranjeros, se mantiene el sistema instaurado por
la ley de 12 de mayo de 1960».

Hay que observar que no han quedado afectadas por esta legislacién
una serie de normas sobre extranjeros cuya finalidad es diferente y por
ello no son objeto de nuestro estudio, debiendo incluirse entre ellas, segtin
la tabla de vigencias del expresado Reglamento de 10 de febrero de 1978,
cl Decreto-ley nam. 11/62, dc 22 de marzo de 1962, sobre adquisicién de
fincas rusticas por cxtranjeros; el texto refundido de la legislacién sobre
inversiones extranjeras, aprobado por Decreto num. 3.021/74, de 31 de
ocfubre, y su Reglamento aprobado por Decreto ntim. 3022 de la misma
fecha. En cambio, tienen cicrta relacién con la normativa que estudia-
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mos, la Ley num. 197/63, de 28 de diciembre de 1963, sobre Centros y
Zonas de lnterés Turistico Nacjonal y el Reglamento de la misma apro-
bado por Decreto num. 4.297/64, de 23 de diciembre de 1964, continuando
vigenles también ambas disposiciones.

2. El concepto y la delinutacion de la «zona de acceso restringido a la
propiedad por parte de extranjeros» (Que denominara en lo sucesivo «zona
de acceso restringido»).—Segin el articulo 4 de la Ley de 12 de marzo
de 1975, cuyo contenido repite e] articulo 4 del Reglamento, «se denominan
zonas dc acceso restringido a la propicdad por parte de extranjeros aque-
llas en que por exigencias de la Defensa Nacional o del libre ejercicio
de las potestades soberanas del Estado resulte conveniente prohibir, limi-
tar o condicionar la adquisicion de la propiedad y demas derechos reales
por personas fisicas o juridicas de¢ nacionalidad o bajo control extranjero,
con arrcglo a lo dispuesto en csta Ley.»

Las consecuencias mas importantes de la calificacién de «zona de acceso
restringido» respecto a los inmuebles y derechos reales comprendidos en
la misma son las siguientes:

1.} Los Notarios y Registradores deben exigir a los interesados el acre-
ditamiento de Ja oportuna autorizacién militar en relacion con los instru-
mentos publicos relativos a los actos o contratos de transmisién del domi-
nio o conslitucién de derechos realcs quc se relacionan. Asi resulta de
los articulos 18 y 20 de la Ley y 37 y 40 de su Reglamento.

2+ La Autoridad militar ha de tener en cuenta, para conceder o no
csa autorizacion, el porcentaje maximo de superficic del que pueden ser
titulares los extranjeros en relacién con cada zona, porcentaje que es el
fijado por el articulo 32 del Reglamento, que oscila segun los casos, pero
que no puede exceder del 15 por 100 de la superficie de la zona (articulo 33
del Reglamento). Los Registradores y Notarios no califican este aspecto,
pues su control corresponde a la Autoridad militar.

3°) La inscripcién de los actos y contratos a favor de extranjeros
relativos a fincas sitas en las zonas de acceso restringido, cabe configu-
rarfa como «constitutiva», pues segun el articulo 41 de] Reglamento «debe-
ran necesariamenle inscribirse», y «la falta dc inscripcion de los titulos»
en los plazos que sefnala, «determinara la nulidad de pleno derecho de los
mencionados actos y concesiones». Aunque el significado de¢ la inscripcién
constitutiva en los diferentes supuestos cn que por excepcién se admite,
cstd por estudiar a fondo, cabe interprelar que estamos ante un supuesto
de este tipo, al scr la inscripcidon requisilo necesario para la validez del
acto o contralo y, en consecuencia, para la cxistencia del derecho. Preci-
samente cstamos ante un caso cn que la inscripcidon repercute en la vali-
dez y no ya sélo en la cficacia del acto y en la configuracién real del
derecho.

A efectos de delimitacién del concepto de «zona de acceso restringido»
y para mecjor estudiar el supuesto dc las presentes resoluciones, hay que
hacer las siguientes distinciones:

a) Hay porciones de terreno que. estando en el interior de una zona
de acceso restringido, no forman parte de ella a ninguno de los tres efec-
tos que s¢ acaban de indicar, sino que constituyen a modo de enclav\es
dentro de la zona, cuya naturaleza, desde el punto de vista negativo, es
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precisamente la «de no ser zona de acceso restringido». Dentro de este
grupo hay que incluir los denominados en la legislacién vigente citada
«actuales ntcleos urbanos de poblaciones no fronterizas» y sus «actuales
conas urbamzadas o de ensanche» (articulos 16, parrafo 2°, de la Ley, y
35, nam. 1, de su Reglamento). Segin ¢| num. 5 de dicho Reglamento, «a
los efectos de cste Reglamento se consideraran poblaciones fronterizas las
ubicadas en términos municipales colindantes con una fronteras.

h) Hay porciones de terreno que formando parte de la zona de acceso
restringido, no se computan o se compulian limitadamente, a efectos del
porcentaje maximo de superficie del que pueden ser titulares los extran-
jcros. Pero no se computan, no porque estén excluidas de la zona—de la
que va he dicho que forman parte—, sino que por sus especiales carac-
feristicas, el legislador ha considerado convenicnte excluir o limitar. La
tinica espccialidad de cste grupo de fincas es la relativa a este problema
del computo, pucs las otras dos consecuencias apuntadas anteriormente
(necesidad de autorizacién militar e inscripcion constitutiva) se producen
con toda normalidad. E} articulo 34 del Reglamento se refiere a supuestos
de csta clasc y establece lo siguiente: «1. En los edificios en régimen dc
propiedad horizontal el maximo de superficie computable a los efectos
del articulo 32 sera ¢l correspondiente al de ld totalidad del solar o
terreno en el que esté situado el edificto en su conjunto, aunque la suma
de la superficie de los distintos pisos o apartamentos independientes pro-

_piedad de extranjeros supere a la de dicho solar o terreno.» «2, Quedaran
asimismo excluidas del cémpuio las fincas gravadas con aquellas servi-
dumbres que, por su propia naturaleza, no permiitan su exacta localizacién
i la medicién de la superficie realmente afectada por su ejercicio. Cuando
Ia localizacién y la medicidn sean posibles, Gnicamente se computard la
superficic concreta afectada por el cjercicio real o posible de la servi-
dumbre.»

¢) Hay porcioncs de terreno que, aun estando incluidas en la zona
de acceso restringido, se exceptaian del requisito de la autorizaciéon militar
especilica. Son (errenos de naturaleza muy diferente de los comprendidos
cn ¢l primer grupo, pucs estos otros forman parte de la zona, aunque
se les exceptie del citado requisito Obsérvese, ademds, que no quedan
fuera del contro! de la autoridad militar, desde el momento en que se da
intervencion a ésta en relacion con la declaracion especial de tales terrenos.
Dentro de este grupo cabe incluir el supucsto de excepcién previsto en el
articulo 38 del Reglamento, que dice asi: «l. Sc exceptian de lo dispuesto
cn el articulo anterior (autorizacion militar) los centros y zonas que se
declaren de interés turistico nacional en los que, conforme a lo previsto
en la Ley 197/1963, de 28 de diciembre, se considerara concedida la corres-
pondientc autorizaciéon militar con las limitaciones que por imperativo de
la Defensa Nacional pueda establecer el Ministerio de Defensa en su pre-
cepliva autorizacién previa a tal declaracién.» «2. Cuando entre tales
limitaciones figurase precisamente la relativa a la necesidad de obtener
autorizacién individualizada para todos o algunos de los actos a que se
refierc el articulo anterior, dicha autorizacidén se ajustard a lo dispuesto
cn el presente Reglamento » «3. En todo caso, la validez de los actos a que
se refiere el articulo anterior, cuando tenga por objeto fincas situadas en
centros o zonas de interés turistico nacional, quedara sujeta al cumpli-
miento de las limitaciones a que se refierc el presente articulo.»
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3. Los niicleos urbanos no fronterizos no forman parte de la zona de
acceso restringido—Las resoluciones que son objeto de este comentario
entienden acertadamecnte que las adquisiciones de pisos por extranjeros en
tales nuclcos no necesitan de la previa autorizacion militar.

Por mui parte, entiendo que la mejor manera de fundamentar ese punto
de vista es partir, como he dicho cn el epigrafe anterior, de que tales
nucleos, aun estando fisica o geograficamente situados dentro de la zona,
son enclaves que juridicamente quedan fuera de ella y, en definitiva, no
constituyen zona de acceso resinngido. Y precisamente por €so no se
aplican a ellos las normas del capitulo de las zonas ni importa que no
hayan sido comprendidas en la excepcién que contempla el articulo 38 del
Reglamento.

El argumento tundamental que utiliza la Direccién es el inciso inicial
del articulo 35 de] reterido Reglamento, que cstablece que «quedan fuera
del ambito de aplicacion de estc capitulo». El Registrador entendia que
tales ntcleos urbanos habian de quedar inicamente excluidos del cémputo
de porcentaje, pcro no exceptuados de autorizacién militar. Pero ello
suponia incluirlos en el grupo segundo de terrenos y no en el primero
de los que antes hemos sefialado. Tiene razén la Direccién cuando recalca
quc el «quedar cxcluidos los nucleos urbanous no fronterizos del cémputo»
¢s una de las consecuencias de no aplicarseles la normativa del capitulo
de las zonas de acceso restringido y no la unica, pues aparece la expresién
«por consiguiente» del articulo 35 del Reglamento como muy significativa
de que la exclusién del cémputo es simplemente una consecuencia y no
la esencia del supuesto.

Para comprobar que los ndcleos urbanos no son por definicion zona
de acceso restringido, basta relacionar ese inciso primero del articulo 35
con Ja denominacién del capitulo. Este lleva como titulo la expresién
«de las zonas de acceso restringido a la propiedad por parte de extranje-
ros», por lo cual, cuando el articulo 35 dice que tales nucleos quedan fuera
del ambito de aplicacion de este capitulo, esta diciendo simplemente que
estan fuera del ambito de aplicacion de la zona de acceso restringido, lo
que equivalc a decir que no son en esencia zona de acceso restringido.
Y como «no son zona», por €so no se exige autorizacién militar, por eso
s¢ excluyen del computo y por eso la inscripciéon de actos relativos a los
mismos no es constitutiva. No se aplican las tres consecuencias juridicas
caracleristicas de la zona de acccso restringido, porque el legislador ha
cxcluido los referidos nucleos del concepto mismo de zona de acceso.

La Direccién cita otros preceptos «a mayor abundamiento». En primer
lugar, se refiere al articulo 17, 2°, de la Ley de 1975, interpretado «a sensu
contrario» Dicho parrafo 2° establece: «Excepcionalmente, con la misma
forma e idénticos requisitos (Decrcto aprobado en Consejo de Ministros,
a propucsta de la Junta de Defensa Nacional y a iniciativa del Ministerio
militar interesado), podra disponcr el Gobierno, por razones similares,
hacer exicnsivas las disposiciones dc este capitulo de la Ley a determi-
nadas poblaciones no fronterizas, o a sus zonas de ensanche, o fijar un
limite méaximo de superficie por adquirente.» La deduccién «a contrario»
es que si cabe hacer extensivas las disposiciones del capitulo a poblaciones
no fronterizas, por el procedimiento que indica, al no haberse hecho exten-
sivas las disposiciones del capitulo a poblaciones no fronterizas, por el
procedimiento quec indica, al no haberse hecho extensivas actualmente
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tales disposiciones a las referidas poblaciones, ello significa que no se
aplican las normas de la zona de acceso restringido a las mismas. El argu-
mento viene a coincidir con la idea de que se trata de enclaves dentro
de la zona que no constituyen juridicamenle zona de acceso restringido.

La Direccién cita también a mayor abundanuento el articulo 34, 2.°, dei
Reglamento de 1978, pero este precepto no dice nada sobre el asunto, pues
se refiere precisamente a supuestos dci grupo segundo antes mencionado,
cuva cita sin mas matizaciones, en lugar de ser un argumento podria cons-
tituir un retroceso argumentativo que, en todo caso, induce a confusion.
Hemos visto antes, al transcribir el precepto en el epigrafe anterior, que
se rellere a un supucsto en que no se computa Ja superficie a efectos del
porcentaje maximo, que nada tiene que ver con el inciso inicial del ar-
ticulo 35 del Reglamento y con los terrenos del primer grupo. En el articu-
lo 34 sélo hay una excepcidn en relacidon con el cémputo, no una excepcion
de autorizacién militar ni de la inscripcidn constitutiva, pues contempla
un supucsto de tincas que forman parte de la zona de acceso restringido.
En lugar dec ese articulo 34, 2.°, la Direccién podia haber citado el articu-
lo 36, num. 1, de] propio Reglamento, quc concuerda plenamente con el
articulo 17, parrafo 2°. de esta Ley.

Hay otro parrafo dentro del mismo articulo 35 que interpretado «a
sensu contrario» sirve de apoyo a la interpretacién dada por la resolucién.
Se trata del nam. 3°, que dice, refiriéndose a «zonas urbanizadas o de
ensanche», que «quedaran sujetas a las limitaciones establecidas en el pre-
sente capitulo de este Reglamento». Esita contemplando el supuesto de
«futuras» zonas urbanizadas o de ensanche, que se equiparan a las del
nacleo urbano cuando exista informe favorable del Ministerio de Defensa
respecto a los planes urbanisticos correspondientes. Cuando el informe
cs desfavorable, ese num. 3. alude expresamente a las limitaciones del
capitulo, con lo que se explicita de modo claro 1o que en el inciso inicial
aparecc cn forma mas amplia. Son las limitaciones del capitulo las que
mmas interesan dentro de este grupo y, por tanto, los problemas de la
autorizacién militar y de la inscripcidon constitutiva y no ya sélo la cues-

116n del computo de porcentaje.

4  Eaplicacion del articulo 38 del Reglamento de 1978 como supuesto
de excepcidon del requisito de la aulorizacion militar—Antes hemos estu-
diado este articulo 38 dentro del tercer grupo de terrenos de la zona,
o sea dentro de los terrenos que, formando parte de la zona de acceso
restringido, sc excepitian unicamente del requisito dec autorizacién militar.,
Intercsa profundizar en el supuesto, pues en el informe del Registrador
se apunta quc sélo se exceptua de la autorizacion militar el caso del ar-
ticulo 38, por lo que al no estar comprendido e] articulo 35 dentro de
aqudl, no cabe prescindir de la autorizacidn militar en relacién con trans-
misiones dentro de nucleos urbanos.

Pero la comparacién del articulo 35, niim 1.° (ndcleos urbanos no fron-
terizos), con cl articulo 38 (centros y zonas de interés turistico) no sélo
no constituye un argumento para exigir la autorizacién militar respecto
al supuesio del 33, siho que, por el contrario, constituye un argumento
mas para prescindir en tal caso de dicha autorizacién.

La Direccién se ocupa del referido articulo 38 y dice telegrafica pero
acertadamente que la finalidad del precepto «es distinta v mas reducida

13
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que la del articulo 35». Pero, ¢por qué de distinta y mas reducida su
finalidad? Para contestar a esta pregunta, no hay mas remedio que insistir
en el planteamiento que inicialmente he propuesto, consistente en la dife-
renciacion entre «lerrenos 1o sujetos a las normas de la zona» (articulo 35,
namero 1) y «terrcnos exentos (exceptuados) del requisito de la autoriza-
cion militar» (articulo 38). Recuérdese la distincién, a efectos fiscalcs,
cnlre actos no sujetos v actos cxentos. El acto no sujeto no necesita estar
incluido en la lista de actores exentos, y no sélo eso, sino que seria un
contrasentido incluirlo cn esa lista, pues la exencién soélo cabe predicarla
de los actos sujetos al impuesto. Pues bien, si los nicleos urbanos no son
juridicamente zona de acceso restringido (segin los argumentos antes ex-
puestos), no estan sujetos por definicién a la normativa de la zona y no
necesitan ni seria procedente incluirlos entre los supuestos exceptuados
de alguno de los requisitos inherentes a la zona.

La diferencia es todavia mas clara si se tiene en cuenta que en el caso
del articulo 38 no se prescinde del control de la Autoridad militar, pues
su num. 1° alude a «Ja preceptiva autorizacién previa del Ministerio de
Defensa a la declaracién de centro o zona de interés turistico». Y cabe
quec se impongan limitaciones por imperativo de la Defensa Nacional, in-
cluso la limitacidén de obtcner autorizacién individualizada para todos o
algunos de los actos. Nada dc esto ocurre en el supuesto del articulo 35,
inciso primero del num. 1.

Ademds, segun la propia legislacién de centros y zonas de interés
turistico nacional, el efecto de una declaracién de esa clase no significa
que los terrenos queden fuera de las zonas de acceso restringido, sino
uinicamente el «otorgamiento de la autorizacién para la adquisicién de
bienes por extranjeros» (articulo 17, mim. 1, apartado e, de la Ley de
28 dec diciembre de 1963 y articulo 62, nam. 1, e, del Reglamento de dicha
Ley, aprobado por Decreto de 23 de diciembre de 1964). De aqui se des-
prende que no es que haya una excepcion propiamente dicha respecto a
las zonas dec acceso restringido, sino que la declaracién de centro o zona
de interés turistico nacional——en la que ha de producirse la previa auto-
rizacidon del Ministerio de Defensa si se trata de zonas de acceso restrin-
gido—implica, supone o equivale a csa autorizacion. No se prescinde del
requisito, sino que se le sustituye.

Otra prueba de quc subsiste Ja posibilidad de control de la autoridad
militar ¢s que segun el num. 2° del articulo 62 del Reglamento citado, de¢
23 de diciembre de 1964, en ese caso «e¢l Notario autorizante debera dar
cuenta al Ministerio de Defensa de que la adquisicion realizada lo ha sido
en virtud de la autorizacién que a tales efectos y expresamente concede
la Ley».

5. La delintacion del concepto de «actual niicleo de poblacidn».—E]l
articulo 16, parrafo 2, de la Ley de 12 de marzo de 1975 se refiere a «los
actuales ntcleos urbanos de poblaciones no fronterizas o sus zonas urba-
nizadas o de ensanche actuales».

Pero }a Direccidn General no ha mostrado ninguna preocupacion por la
determinacion de este concepto de nucleo «actual». Tanto cs asi que ni
siquicra emplea ese «adjetivo», sino que se refiere a los «nucleos urbanos»
sin mas. Esta indiferencia se cxplica porque en el caso concrcto plan-
teado no surgia ninguna duda sobre ¢l problema, pero merece la pena
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plantearse las dificultades del concepto en atencién a posibles casos que
puedan plantearse, en los cuales, si la linea de lo actual y de lo futuro no
aparece clara, no cabria apoyarse en la indiferencia de estas resoluciones.
Tan clara le parecia a la Direccién General la situaciéon dentro del nicleo
urbano, que entiende, a diferencia del auto del Presidente de la Audiencia,
que la omisién en la escritura de la circunstancia de estar el piso en el
nticleo urbano no constituye defecto que impida la inscripcién.

Nuestra opinién es que en el caso planteado se podia deducir, efectiva-
mente, de los datos del Archivo del Registro, la siluacion del piso dentro
del denominado por la ley «actual nucleo urbano». Es mas, de la propia
demarcacién del distrito hipotecario, ya resultaba tal extremo. Pero en
todos aquellos casos en que la situacién de la calle no esté muy clara en
rclacién con el limite del nucleo urbano, debe exigirse la constancia de
tal circunsiancia en la escritura, e incluso cabe entonces la posibilidad.
de que el Registrador pueda llegar a calificar ese extremo exigiendo, en
su caso, la certificacién de] érgano urbanistico sobre la situaciéon de la calle.

En relaciéon con todo esto hay que tener muy en cuenta que no se
trata sélo de determinar si una finca esta o no dentro del nucleo urbano
o su ensanche actual, sino que esta «actualidad» hay que referirla al mo-
mento ya pretérito en que entré en vigor la Ley de 12 de marzo de 1975,
la cual puede plantear en muchos casos serias dificultades. Baste men-
cionar que durante los seis anos transcurridos desde entonces, habra ha-
bido ampliaciones del nicleo urbano y de sus zonas de ensanche, que
aunque hoy dia «sean actuales nicleos», en el afio 1975 no lo eran. No
siempre se van a dar estos casos-limite, pero considero importante recal-
car que la referencia a la actualidad del concepto de nucleo urbano hay
que hacerla al mes de abril de 1975 en que entré en vigor la Ley de
12 de marzo de dicho aiio. Cierto que también el Reglamento de 10 de
febrero de 1978 se refiere en el articulo 35 al «actual nucleo urbano o sus
zonas urbanizadas o de ensanche actuales». Pero no por eso hay que refe-
rirse al momento de entrada en vigor de] Reglamento (marzo de 1978),
pues ya estaba vigente la Ley de 12 de marzo de 1975, que también se refirié
al concepto de «actual», limitdndose el Reglamento a recogerlo tal como
cstaba configurado en dicha Ley.

Otro problema que se plantea estd relacionado con la terminologia uti-
lizada por la legislacién que estudiamos. Se habla de «nucleo de pobla-
cién, zona urbanizada y ensanche». En la vigente legislacién del Suelo no
hay coincidencias con esta terminologia, pues han cambiado los criterios
de clasificaciéon del suelo. El concepto de «niicleo urbano» aparece en la
vigenle Ley del Suelo y en el Reglamento de Gestién Urbanistica al definir
las parcelaciones urbanisticas, por lo cual, no nos sirve para el problema
que estudiamos, pues se contempla en una fase anterior a su formacion,
y en cualquier caso, no se da tampoco una definicién de ese discutible
concepto, todavia no definido reglamentariamente. Yo creo que como la
Ley de 12 de marzo de 1975 se promulgé con anterioridad a la nueva Ley
del Suelo, los conceptos de aqucélla hay que relacionarlos con la antigua
Ley del Suelo de 12 de mayo de 19536, que si bien esta derogada, sus con-
ceptos aparecen en esa ley vigente de 12 de marzo de 1975, conceptos refe-
ridos por otra parte a la delimitacién del nicleo urbano y su ensanche
en el especifico momento del mes de abril de 1975 cn que entré en vigor
dicha ley. Desde esta curiosa perspectiva, los conceptos vienen a coincidir
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con ¢! concepto global de «suelo urbano» en aquella legislacién del Suelo.
Concretamente, ¢l articulo 63 de la Ley del Suelo de 1956 decia que «cons-
tituirdn el suelo urbano estos terrenos: «) Los comprendidos en el peri-
metro que delina el casco de la publacién, conforme al articulo 12; b) Los
que cstén urbamizados; v ¢) Los que, aun sin urbanizar, se hallaren encla-
vados en sectores para los que ya existiere aprobado Plan parcial de

- ordenacién». En ¢l articulo 12 se distinguian los entonces llamados planes

de reforma interor, afectantes al casco urbano, y los planes de extensién.
Segun su num 30, «seran Plancs y proyectos de exlension los relativos
a supcrficies de suclo exteriores al casco urbano». Y segiin su nim. 4.°, «el
casco comprenderéd los sectores urbanizados a medida que la construcciéon
ocupe dos terceras partes de la superficie cdificable en cada poligono».

No desconocemos que se trata de conceptos ya superados y derogados
por la vigente legislacién del Suelo. Pero como, segin hemos dicho, aqui
se trata de unas definiciones cristalizadas en un momento anterior a la
ley del Suelo y concretamente en el repetido del mes de abril de 1975,
no hay mas rcmedio que atencrse a los mismos. Otra cosa hay que decir
respecto a los «futuros» ensanches o zonas, que vendran dcfinidas c¢n
los planes urbanisticos, conforme a la vigente Ley del Suelo, planes en
cuya tramitacién ha de informar el Ministerio de Defensa, a los efectos
de la legislacion especial que estudiamos, scgin resulta del articulo 35
v del articulo 40, nam. 2, dcl Reglamento de 10 de febrero de 1978.

Con todo lo anterior he pretendido demostrar que pueden darse situa-
ciones en quc no procede scguir la doctrina de estas resoluciones, pen-
sadas para casos en que la localizacion de la calle resulta clara de los
cdatos existentes en ¢l Registro.

En cualgquier caso, de las presentes rcsoluciones (de las dos primeras
concretamente) resulta la posibilidacd de que el Registrador califique am-
pliamente, a través de los datos del Registro, el dato fisico de la situacién.
Hace tiempo quc vengo propugnando la posibilidad de que la calificacién
rcgistral extienda su ambito a datos fisicos, no ya sélo de la situacién
de la calle, sino ¢l problema de la i1dentidad de la finca. No lo digo vo,
lo dice el numero 5.° del articulo 298 del Reglamento Hipotecario a pro-
posito de los excesos de cabida vy lo reitera el Real Decreto de coordina-
ci6n Catastro-Registro de 8 de mayo dc 1980 Naturalmente, existen una
seric de limitaciones para que puedan calilicarsc debidamente los datos
fisicos, que ahora no voy a rcpetir. Pero, sca de ello lo quc fuere, la
Dircccién General cstd en esta linea de fomentar la calificacién de cir-
cunstancias fisicas a través de los datos del Registro, al menos ¢n cstos
casos relativos a la situacién de la calle dentro o fuera del casco urbano
de una poblacion.

6. Los plazos para obtener la inscripcion segun la legislacion militar
v su andlisis comparalivo con los plazos establecidos por la legislacion
hipotecaria —Aunque la Direccién General no tiene ocasién de ocuparse
de cste problema, me resisto a terminar el comentario sin dedicar una
breve rescia al mismo, al hilo de la referencia que el Notario recurrente
hace al articulo 41, nim. 3, del Reglamento de 10 de febrero de 1978,
diciendo que «el error de calificacién adquirird en nucstro caso la mayor
gravedad como consecucncia de lo dispuesto cn ¢l articulo 41, num 3,
del Reglamento».
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El articulo 41, en sus nims. 3 v 4, quc ahora nos intcresan, dice lo
stguiente: «3 La falta de nscripcién de los titulos indicados que se
otorguen a partir de la entrada en vigor de este Reglamento, dentro de
los dieciocho meses siguientes a sus respeclivas fechas, determinara la
nulidad de pleno derecho de los mencionados actos y concesiones, de lo
cual deberan hacer advertencia expresa los Notarios autorizantes en las
correspondicntes cscrituras.» «4. En los casos en que sin culpa del adqui-
rente los referidos titulos cstén pendientes de la liquidacion del Im-
puesto de Transmisiones o de cualquicr otra formalidad que impida la
mscripcion. el plazo a que se refiere el parrafo anterior sc ampliara a
veinticuatro meses.»

Entiendo que hay que separar claramente cucstiones que son dife-
rentes. Por un Jado, csta la calificacidn registral que debe ser libremente
rcalizada por cl Registrador dentro de los plazos marcados por la legis-
Jacion hipotecaria exclusivamente, la cual admite las pertinentes prorro-
gas segun los casos. Si la calificacidn registral se estima que adolece de
crrores. corresponde a los intercsados o al Notario autorizante el plan-
tear c¢l recurso, con suspension del plazo de vigencia de asiento de
prescntacion, sin que el crror de la calificacion adquiera mayor gravedad
por el problema de los plazos marcados por el articulo 41 del Regla-
mento de zonas e instalaciones de interés para la defensa nacional, que
cn nada modifica lo preceptuado por la legislacién hipotecaria.

Por otro lado, y a efectos del articulo 41 de dicho Reglamento, basta
que el tlitulo se presente en ¢! Registro dentro de los plazos marcados
por dicho precepto, aunque la inscripcidon se practique fuera de tales pla-
Z0s, siempre que siga vigente el asiento de presentacién del titulo. Me
fundo c¢n el articulo 24 de la Ley Hipotecaria, que considera como fecha
de la inscripcién para todos los efectos que ésta deba producir la del
asiento de presentacién, la cual debera constar en la inscripcién misma.
Siempre que segun la legislacién hipotecaria la fecha de la inscripcién
pueda retrotraerse a un momento anterior, el del asiento de presentacién,
practicado dentro de los plazos del articulo 41, no podra decirse que la
inscripcion sc practicé fuera de ellos.

Por tanto, ¢l plazo del articulo 41 v su posible ampliacién en nada
afectan a los plazos dcl asiento de presentaciéon vy sus posibles prérrogas
0 suspensiones, no adquiriendo ninguna mavor gravedad cualquier error
de la calificacién registral en esta materia, al existir el recurso guberna-
tivo v la suspensién del plazo de vigencia de asiento de presentacion,
como instrumentos al alcance de los interesados para restablecer ade-
cuadamente la situacién dentro de] referido articulo 41.

J. M. G. G.



REGISTRO MERCANTIL

1. NO PUEDE TENER ACCESO AL REGISTRO MERCANTIL EL NOMBRAMIEN-
TO DE LIQUIDADOR SIN QUE PREVIAMENTE CONSTE INSCRITO EL ACUER-
DO DE DISOLUCION DE LA SOCIEDAD.

Resoluciones de 15, 16 y 18 de diciembre de 1978 (B. O. del E. de 30
de enero de 1979).

Resultando que, por ecscritura autorizada por el Notario de Madrid
don Manuel Sainz Ldpez-Negrete, el 2 de febrero de 1977, don José Jaime
Nuiiez Meléndez, en nombre y representacion de la Sociedad «Inmobiliaria
San Gumersindo, S. A», en liquidacién, confirié poder especial y sin l-
mitacién de tiempo al recurrente para que ejercitare todas y cada una
de las facultades que como liquidador se le habian atribuido en ]a Junta
general extraordinaria celebrada el 30 de diciembre de 1976, que eran las
previstas en los articulos 153, 158, 160, 162, 164, 165, 166, 167, 170 y demas
concordanies de la Ley de Sociedades Anénimas y cuantas por demis
precise para llevar a feliz término las operaciones liquidatorias que se le
encomendaron; quc en la escritura se dice quc dicha Sociedad fue disuelta
por otra escritura anterior autorizada por cl mismo Notario ¢l 27 dc
enero de 1977;

Resultando quc presentada en el Registro la referida escritura fue
calificada con nota del tenor literal siguiente: «Suspendida la inscripcién
del precedente documento por no aparecer inscrita en este Recgistro Mer-
cantil, conforme exige el articulo 84 de la Ley de Sociedades Andnimas,
la escritura de disolucién que se exprcsa en el mismo. No procedc tomar
anotacién preventiva por no haber sido solicitada.»;

Resultando que don Emilio Manrique Martin interpuso recurso de re-
forma y subsidiariamente gubernativo contra la anterior calificacién, y
alegd: Que la inscripcién del poder otorgado a su nombre no requierc
la previa inscripcién de la escritura de disolucién, puesto que dicho poder
no se encuentra comprendido entre los documentos enumerados taxativa-
mente por el articulo 4° del Reglamento del Registro Mercantil, que pre-
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cisan para su inscripcién cumplir el principio de tracto sucesivo; quc de
no inscribirse el referido poder no se podrian llevar a cabo los actos nece-
sarios para este periodo de liquidacién, puesto que el citado articulo 4.,
en su parrafo 2.°, considera necesaria «la previa inscripcién de las facul-
tades de los Gerentes o Administradores para inscribir los actos o con-
tratos otorgados por los mismos»; quc la escritura de poder que nos ocupa
no contiene ninguna de las faltas o defectos que el articulo 44 del mismo
Reglamento determina como contenido y alcance de la calificacién regis-
tral, y que el articulo 84 de la Léy de Sociedades Anénimas es inaplicable
al caso, ya que en la propia ecscritura calificada se hace constar que el
acuerdo ha sido tomado con todos los requisitos que exige dicho articulo;
Resultando quc el Registrador dicté acuerdo manteniendo su califica-
cion por los siguientes fundamentos: Que aunque de los términos emplea-
dos en la escritura calificada pudiera deducirse lo contrario, en el pre-
sente caso se trata no de un simple apoderamiento conferido al recurrente,
sino de la elevacién a instrumento publico del acuerdo de su nombramicn-
to como liquidador, para cuya inscripcidon en el Registro Mercantil se
requiere la previa o simultanea inscripcion de la disolucién social de la
que es consecuencia; que la nota calificadora no se basa en la infraccidén
del principio de tracto sucesivo, lo que hace improcedente las alegaciones
del recurrente, referidas a los articulos 4 y 44 del Reglamento, en cuanto
al cumplimiento o no de tal principio; que la calificacién se basa en la
necesidad de exigir el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 84 de
la Ley dc Socicdades Anénimas y demds concordantes; que dicho articulo
cxige para que el acuerdo de disolucién social sea valido que conste cn
escritura publica y que sea inscrito en el Registro Mercantil, teniendo este
altimo requisito caracter constitutivo, v asi se ha considerado siempre en
Ia practica juridica y registral en base a varias razones, como la de que
segun la expresion «para llevar a cabo» que emplea dicho precepto, ha
dc entendersc quc mientiras no concurran todos los requisitos que exige
no quedaran juridicamente ultimados ni completos ninguno de los actos
a quc sc refiere, v de faltar cualquiera de los requisitos el acto seria nulo,
como se deduce de la expresién «hain pena de nulidad», que afecta sir
excepcién a todos los recquisitos; que, por otra parte, al poner el apar-
tado 2° del repetido precepto a continuacién del requisito de quérum para
¢l acuerdo, que «en todo caso» éste «constara» en escritura publica que
se «inscribird» en cl Registro Mercantil, es porque en ningin supuesto
seria valido con su simple constancia en el acta de la Junta y sin inscribir;
quc esta obligatoriedad de inscripcién del acuerdo de disolucién social se
confirma por lo dispucsto en el articulo 86 del Réglamento del Registro
Mercantil, que exige que en la hoja abierta a cada Sociedad se inscriban
obligatoriamente, entre otros actos, la disolucién y liquidacién de la So-
ciedad, con lo que se trata de proteger a los acreedores y terceros intere-
sados; que en el articulo 142 del Reglamento del Registro Mercantil se
determina que en la escritura de disolucién de las Sociedades anénimas
sc contenga el nombramiento de liquidadores, lo cual implica el deseo del
legislador de que se inscriban ambos actos al mismo tiempo y no el dltimo
antes que el primero; que el articulo 155 de la Ley de Sociedades Anénimas
establece que el periodo de liquidacién no se abre mientras la Sociedad
no se disuelva, lo que exige su inscripcién en el Registro Mercantil;
Vistos los articulos 84, 153, 155 y 159 de la Ley de Sociedades Anénimas
4
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de 17 dc julio de 1951 y 4, 86 y 142 del Reglamento dcl Registro Mercantil
de 14 de diciembre de 1956;

Considerando que acordada la disolucion dc una Sociedad y designado,
cn cumplimiento de lo dispucsto en c] articulo 156 de la Ley, el liquidador
correspondicnte, la cuestién que plantea este rccurso versa sobre si puedc
tener acceso al Regisiro Mercantil el nombramicnto del mencionado li-
quidador sin necesidad de que conste inscrito ¢l acuerdo de disolucion
de la refcrida Sociedad;

Considerando que, normalmente. cl periodo de liquidacién no se abre,
scgun resulta del articulo 155 de la Ley, hasta que la Sociedad se encuentre
cn fase de disolucidn, por lo que resulta evidente que serd condicién habi-
litante para la actuacién del liquidador designado que la disolucién de la
Sociedad haya reunido los requisitos establecidos cn las disposiciones lega-
les, lo que supone una previa calificacién por parte del Rcgistrador Mer-
cantil del acto principal—disolucién—con su correspondiente inscripcién,
para que simultineamente o con posterioridad pueda examinarse y pro-
ceder a inscribir el nombramiento de liquidador.

Considerando que de no hacerse asi, y admitirse una inscripcién previa
dc nombramiento de liquidador, a la escritura que contenga el acuerdo
de disolucién podria resultar que si esta escritura adoleciera de algin
defecto que impidiera su acceso al Registro se produjese el contrasentido
de una publicidad registral que por ser inexacta o incompleta pudiera con-
fundir a interesados y terceros, que confiados en los asientos registrales
presumicran que la disolucidén de la Sociedad habria va tenido lugar co-
rrectamente v con el cumplimiento de todos los rcquisitos legales;

Considerando que no se trata de un supuesto de aplicacién de los con:
tados casos que en materia de tracto sucesivo recoge el Reglamento del
Registro Mercantil, principalmente en su articulo 4, sino que es—como ya
s¢ ha indicado—una consecuencia natural derivada del caracter obligato-
rio de la inscripcién en el Registro de la disolucién de una Sociedad
—artfculo 86 del mismo Reglamento—, que exige conste inscrito o se
inscriba a la vez esta disolucidén. para que pueda a su vez inscribirse, que
no es mas que una de las consccuencias de cstc acuerdo, como es el nom-
bramiento de liquidador,

Esta Direccién General ha acordado confirmar ¢l acuerdo v la nota del
Registrador.

Resultando que, por cscritura autorizada por el Notario de Madrid
don Manuel Sainz Lépez-Negrete el 2 de febrero dc 1977, don José Jaime
Ntifiez Meléndez, en nombre v representacién de la Sociedad «Inmobiliaria
Salanova, S. A.», en liquidacién, confirié poder especial y sin limitacién
de tiempo al recurrente para que ejercitare todas y cada una de las facul-
tades que como liquidador sc Te habian atribuido en la Junta general ex-
traordinaria cclebrada ¢l 30 dc diciembre de 1976, que eran las previstas
en los articulos 153, 158, 160, 162, 163, 164, 165, 166, 167, 168, 170 y demas
concordantes, de la Lev de Sociedades Andnimas, y cuantas por demas
precise para llevar a feliz término las operaciones liquidatorias que se
le encomendaron; que cn la escritura dice que dicha Sociedad fue disuelta
por otra escritura antcrior autorizada por el mismo Notario el 27 de enc-
ro de 1977;

Resultando que presentada cn el Registro la referida escritura fue cali-
ficada con nota del tenor literal siguiente: «Suspendida la inscripcién del

.
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precedente documento por no aparecer inscritla en cste Registro Mercantil,
conforme exige el articulo 84 de 1a Ley de Socicdades Anénimas, la escri-
tura de disolucién que se expresa en el mismo. No procede tomar anotacién
preventiva por no haber sido solicitada.»;

Resultando que don Emilio Manrique Martin interpuso recurso de re-
lorma y subsidiariamente gubernativo contra la anterior calificacion y
alegd: Que la inscripcidn del poder otorgado a su nombre no requiere
la previa inscripcién de la cscritura de disolucidn, puesto que dicho poder
no se encucntra comprendido entre los documentos enumcrados taxati-
vamente por el articulo 4° del Reglamento del Registro Mercantil, que pre-
cisan para su inscripcidén cumplir el principio de tracto sucesivo; que dc
no inscribirse el referido poder no se podrian llevar a cabo los actos nece-
sarios para este periodo de liquidacién, puesto que ¢l citado articulo 4.,
en su parrafo 2°, considera necesaria «La previa inscripciéon de las facul-
tades de los Gerentes o Administradores para inscribir los actos o con-
tratos otorgados por los mismos»; que la escritura de poder quc nos
ocupa no contienc ninguna de las faltas o defectos que el articulo 44 del
mismo Reglamento determina como contenido y alcance de la calificacién
registral; v quc el articulo 84 de la Ley de Sociedades Andnimas es inapli-
cable al caso, ya que en la propia escritura calificada se hace constar
que el acuerdo ha sido tomado con todos los requisitos que exige dicho
articulo;

Resultando que et Registrador dictd acuerdo mantceniendo su califica-
cidn por los siguientes fundamentos: Que aunque de los términos cm-
plcados en la escritura calificada pudiera deducirse lo contrario, en el
presente caso se trata no de un simple apoderamiento confcrido al recu-
rrente. sino de la elevacién a instrumento publico del acuerdo de su
nombramiento como liquidador. para cuva inscripciéon en el Registro Mer-
cantil sc requiere la previa o simultanea inscripcién de la disolucidén social
de la que es consecuencia; que la nota calificadora no se basa en la infrac-
cién del principio de tracto sucesivo, lo que hace improcedente las alega-
ciones del recurrente referidas a los articulos 4 y 44 del Reglamento en
cuanto al cumplimiento o no de tal principio; que la calificacién se basa
en la necesidad de exigir ¢l cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 84
de 1a Ley de Sociedades Anénimas y deméas concordantes; que dicho ar-
ticulo exige para que el acuerdo de disolucién social sea valido que conste
cn escritura publica y que sea inscrito cn ¢l Registro Mercantil. teniendo
cste dltimo requisito caracter constitutivo, y asi se ha considerado siem-
pre en la practica juridica y registral en base a varias razones, como la
de que segin la expresién «para llevar a cabo» que emplea dicho precepto,
ha de entenderse que mientras no concurran todos los requisitos que exige
no quedaran juridicamente ultimados ni completados ninguno de los actos
a que se¢ refierc, v de faltar cualquiera de los requisitos el acto seria
nulo, como se deduce de la expresion «bajo pena de nulidad», que afecta
sin excepcion a todos los requisitos; que, por otra parte, al poner el apar-
tado 2~ del repetido precepto a continuacién del requisito de «quérum»
para cl acuerdo, quc «en todo caso» éste «constara» en cscritura ptblica
que se «inscribird» en ¢l Registro Mercantil, es porque en ningtin supuesto
seria valido con su simple constancia en el acta de la Junta y sin ins-
cribir; que esta obligatoriedad de inscripcién del acuerdo de disolucién
social se confirma por lo dispuesto en el articulo 83 del Reglamento del



446 JURISPRUDENCIA

Registro Mecrcantil, que c¢xige que cn la hoja abierta a cada Sociedad sc
inscriban obligatoriamente, entre otros actos, la disolucién y liquidacién
de la Sociedad, con lo que se trala de proteger a los acreedores y ter-
ccros interesados; que en el articulo 142 del Reglamento del Registro Mer-
cantil se determina que cn la cscritura de disolucion de las Sociedades
Andnimas sc contenga cl nombramiento de liquidadores, lo cual implica
el deseo del legislador de que se inscriban ambos actos al mismo tiempo
y no el tltimo antes que el primero; que ¢l articulo 155 de la Ley de So-
ciedades Andénimas establece quc el periodo de liquidacién no se abre
micntras Ja Sociedad no sc disuclva, lo que exige su inscripcién cn el Re-
gistro Mercantil;

Vistos los articulos 84, 133, 155 y 159 de la Ley de Socicdades Anénimas
de 17 de julio de 1951 y 4, 86 y 142 del Reglamento del Registro Mercantil
dc 14 de dicicmbre de 1956;

Considerando gue acordada la disolucién de una Socicdad y designado,
cn cumplimiento de lo dispucsto en ¢l articulo 156 de la Ley, el liquidador
correspondiente, la cuestién que plantea cstc recurso versa sobre si puede
tener acceso al Registro Mercantil el nombramiento del mencionado liqui-
dador sin necesidad de que conste inscrito el acucrdo de disolucién de la
referida Sociedad;

Considerando que el perfodo de liquidacién no se abre, segin resulta
del articulo 155 de la Ley, hasta que la Sociedad se encuentre en fase de
disolucidn, por lo que resulta evidente que serd condicién habilitante para
Ja acluacién del liquidador designado que la disolucién de la Sociedad
haya reunido los requisitos establecidos en las disposiciones legales, lo
que supone una previa calificacién por parte del Registrador Mercantil
del acto principal—disolucién—con su correspondiente inscripcién, para
que simultédneamentc o con postcrioridad pueda examinarse y proceder
a inscribir el nombramiento de liquidador;

Considerando que de no haccrse asi, y admitirse una inscripciéon previa
del nombramiento de liquidador, a la escritura que contenga el acuerdo
de disolucidén, podria resultar que si esta escritura adoleciera de algiin
defecto que impidiera su acceso al Registro, se produjese el contrasentido
de una publicidad registral que por ser inexacta o incompleta pudicra
confundir a interesados y terceros, que, confiados en los asientos regis-
trales, presumieran que la disolucién de la Sociedad habria ya tenido
lugar correctamente y con el cumplimiento dc todos los requisitos legales;

Considerando quc no sc trata de un supuesto de aplicacién de los con-
tados casos que en materia de tracto sucesivo recoge el Reglamento del
Registro Mercantil, principalmente en su articulo 4, sino que es—como
ya se ha indicado—una consecuencia natural derivada del caracter obliga-
torio de la inscripcién en el Registro de la disolucién de una Sociedad
—articulo 86 del mismo Reglamento—, que exige conste inscrito o sc
inscriba a la vez esta disolucién, para que pueda a su vez inscribirse la
quc es una de las consecuencias de este acuerdo, como es el nombramiento
de liquidador,

Esta Direccién Gencral ha acordado confirmar el acuerdo y la nota
del Registrador. ) ‘

Resultando que, por escritura autorizada por el Notario de Madrid
don Manucl Sainz Lépez-Negrelc, el 2 de febrero de 1977, don José Jaime
Nuiiez Meléndez, en nombre y representiacién de la Sociedad «Inmobilia-
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ria San Trifén, S. A.», en liquidacién, confirié poder especial y sin limita-
cion de tiempo al recurrente para que ejercitase todas y cada una de las
facultades que como liquidador se le habian atribuido en la Junta general
cxtraordinaria celebrada cl 30 de diciembre de 1976, que eran las previstas
en los articulos 153, 158, 160, 162, 163, 164, 163, 166, 167, 168, 170 y dcmas
concordantes, de la Ley de Sociedades Andnimas, y cuantas por demds
precise para llevar a feliz término las operaciones liquidatorias que se
le encomendaron; que en la escritura se dice que dicha Sociedad fue
disuclta por otra cscritura anterior autorizada por ¢l mismo Notario el
27 dc enero de 1977;

Resultando que presentada en el Registro la referida escritura fue
calificada con nota del tenor literal siguiente: «Suspendida la inscripcién
del precedente documento por no aparecer inscrita en este Registro Mer-
cantil, conforme exige el articulo 84 de la Ley de Sociedades Andnimas,
la cscritura de disolucidén que se expresa en ¢l mismo. No procede tomar
anotacion preventiva por no haber sido solicitada»;

Resultando que don Emilio Manrique Martin, interpuso recurso dc
reforma y subsidiariamente gubernativo contra la anterior calificacién, y
alegd: Que la inscripcién del poder otorgado a su nombre no requiere
la previa inscripcién de la escritura de disolucién, puesto que dicho poder
no se encuentra comprendido entre los documentos enumerados taxativa-
mente por el articulo 4° del Reglamento del Registro Mercantil, que pre-
cisan para su inscripcién cumplir el principio de tracto sucesivo; que de
no inscribirsc el referido poder no se podrian llevar a cabo los actos nece-
sarios para este periodo de liquidacién, puesto que el citado articulo 4.°,
cn su parrafo 2.°, considera necesaria «la previa inscripcién de las facul-
tades de los Gerentes o Administradores para inscribir los actos o con-
iratos otorgados por los mismos»; que la escritura de poder que nos ocupa
no contienc ninguna de las faltas o defectos que el articulo 44 del mismo
Reglamento determina como contenido y alcance de la calificacién regis-
tral; v quc el articulo 84 de la Ley de Sociedades Anénimas es inaplicable
al caso, ya que en la propia escritura calificada se hace constar que cl
acucrdo ha sido tomado con todos los requisitos que exige dicho articulo;

Resultando que c] Registrador dicté acuerdo manteniendo su califica-
cidon por los siguientes fundamentos: Que aunque de los términos emplea-
dos en la escritura calificada pudiera deducirse lo contrario, en el pre-
sentc caso se trata no de un simple apoderamiento conferido al recurrente,
sino dc la elevacién a instrumento publico del acuerdo de su nombramien-
to como liquidador, para cuya inscripcién en el Registro Mercantil se
requiere la previa o simultdnea inscripcién de la disolucién social de la
que es consecuencia; que la nota calificadora no se basa en la infraccién
del principio de tracto sucesivo, lo que hace improcedente las alegaciones
del recurrentc rcferidas a los articulos 4 y 44 del Reglamento en cuanto
al cumplimienio o no de tal principio; que la calificacién se basa en la
necesidad de exigir el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 84 de la
Ley de Sociedades Andnimas y demds concordantes; que dicho articulo
exige para que el acuerdo de disolucién social sea valido que conste en
escritura publica y que sea inscrito en el Registro Mercantil, teniendo este
ultimo requisito cardcter constitutivo, y asi se ha considerado siempre
en la préactica juridica y registral en base a varias razones, como la de
que segin la expresién «para llevar a cabo» que emplea dicho precepto,
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ha de entenderse que mientras no concurran todos los requisitos que exige
no quedardn juridicamente ultimados ni completos ninguno de los actos
a que sc reltiere, y de faltar cualquiera dc los requisitos ¢l acto seria nulo,
como sc¢ deduce de la expresién «bajo pena dc nulidad», que afecta sin
excepeion a todos los requisitos; que por otra parte al poner el apartado 2.°
del repetido precepto a continuacién del requisito de «quérums» para el
acucrdo. que «en todo caso» éslc «constaras cn escritura publica que sc
«inscribird» en el Registro Mercantil, es porque en ningun supucsto seria
vélido con su simple constancia en el acta de la Junta y sin inscribir; que
csta obligatoricdad de inscripcién del acuerdo de disolucién social se con-
(rrma por lo dispuesto en el articulo 86 decl Reglamento del Registro Mer-
cantil, que exige que en la hoja abierta a cada Sociedad sc inscriban obli-
gatoriamente, entre olros aclos, la disolucién y liquidacién de la Sociedad,
con lo que se trata de proteger a los acreedores y fcrceros interesados;
quc cn el articulo 142 del Reglamento del Registro Mercantil se determina
que cn Ja escritura de disolucion de las Sociedades Andnimas se contcnga
cl nombramiento de liquidadorcs, lo cual implica el deseo del legislador
de que se inscriban ambos actos al mismo tiempo v no el Gltimo antes
que cl primero; que el articulo 155 de la Ley de Sociedades Andnimas
establece que el periodo de liquidacién no se abre mientras la Sociedad
no se disuelva, lo que exige su inscripcién en el Registro Mercantil;

Vistos los articulos 84, 153, 155 y 159 dc la Ley de Socicdades Andnimas
de 17 de julio de 1951 v 4, 86 v 142 del Reglamento del Registro Mercantil
de 14 de¢ diciembre de 1956;

Considerando que acordada la disolucidon de una Sociedad y designado,
en cumplimiento de lo dispuesto c¢n el articulo 156 de la Ley, e] liquidador
correspondiente, la cuestidon que plantea este recurso versa sobre si puede
tener acceso al Registro Mercantil el nombramiento del mencionado liqui-
dador sin necesidad de que conste inscrito ¢l acuerdo de disolucién de la
referida Sociedad;

Considerando que normalmente ¢l periodo de liquidacién no se abre,
seelin resulta del articulo 155 de la Ley, hasta quc la Sociedad se encuen-
tre en tase de disolucién, por lo que resulta evidente que serda condicién
habilitante para la actuacién del liquidador designado que la disolucién
de la Sociedad haya reunido los requisitos establecidos en las disposicio-
nes legales, lo que supone una previa calificacidon por parte del Registra-
dor Mercantil del acto principal—disoluciéon—con su correspondiente ins-
cripcion, para que simultdncamente o con posterioridad pueda cxaminarsc
v proceder a inscribir ¢l nombramiento de liquidador;

Considerando que de no haccrse asi, y admitirse una inscripcidn previa
del nombramiento dc liquidador, a la escritura que contenga el acuerdo
dc disolucidn, podria resultar que si csta escritura adoleciera de algin
dcfecto que impidicra su acceso al Registro se produjesc el contrasentido
de una publicidad registral quc por ser incxacta o incompleta pudiera
confundir a interesados y terceros, que, confiados en los asientos registra-
s, presumieran que la disolucién de la Sociedad habria ya tenido lugar
corrcctamente v con el cumplimiento de todos los requisitos legales;

Considcrando que no se trata de un supuesto de aplicacién de los con-
tados casos que en materia de tracto sucesivo recoge el Reglamento del
Registro Mercantil, principalmente en su articulo 4, sino que es—como ya
sc ha indicado—una consecucncia natural derivada del caracter obligato-
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tio de la inscripcidn en el Registro de la disolucién de una Sociedad—ar-
ticulo 86 del mismo Reglamento—, que exige conste inscrito o se inscriba
i la vez esta disolucion, para que pueda a su vez inscribirse la de una
de las consccuencias de este acuerdo, como es el nombramiento de li-
quidador,

Esta Direccién ha acordado confirmar ¢l acuerdo y la nota del Re-
gistrador.

Comenturio—A diferencia de los demdas contratos, en que. por regla
general, los cfectos se agotan en las relaciones reciprocas de las partes,
la sociedad exige cuando se disuelve y por imperativo de la proteccién
de los terceros, el que se siga un proceso de disolucién caracterizado por
¢l cese de la actividad social, limitada a partir de ese momento a concluir
las operaciones pendientes; por la apertura de un periodo de hiquidacion
tendente a proteger los intereses de todos aquellos que se relacionaron
con la socicdad, mncluso los de los propios socios; y finalmente, que se
d¢é¢ a todo este complejo proceso la adecuada publicidad consistente en el
obligatorio acceso a] Registro Mercantil, cn primer lugar, de la disolucién
quc lo inicia y que a su vez culmina con el cierre de la hoja registral. De
ahi la diferencia entre los términos de disolucion y liquidacién, que no
son mas que dos fases dentro de un mismo proceso, cn el que la segunda
¢s consecuencia necesaria de la primera debido a que no puede haber
liquidacién sin que exista una previa disolucién. Si a esto se anade que la
publicidad del Registro debe ser exacta y completa, es légico que el ar-
ticulo 86 RRM cxija obligatoriamente la inscripcion de la disolucién y
liquidacién de la sociedad, que habran de ser materia de calificacién re-
gistral conjunta o separadamentc segin figuren o no en la misma escri-
tura. En consccuencia, el nombramiento de liquidador no nuede tener
entrada en el Registro Mercantil si no figuran inscritas la disolucién social
v el hecho juridico de declararse a la sociedad en estado de liquidacion,
pucs de otro modo, como sciiala la Direcciéon Gencral. «se produciria el
contrasentido dc¢ una publicidad registral que pudiera confundir a inte-
resados y terceros». desvirtudndose la finalidad del Registro Mercantil.

Cuestion distinta de la anterior, aunque con ella rclacionada, es la de
determinar si ia inscripcion de disolucion reviste o no cardcter constitu-
tivo. Parece que el articulo 84 LSA no lc atribuye tal naturaleza, puesto
que sanciona unicamente con la nulidad la falta de formalidades de con-
vocatoria v la dc «quérum» para cl acuerdo. Precisa que éste conste en
cscritura publica y que se inscriba en el Registro Mercantil en todo caso,
es decir, con caracter obligatorio que obedece a la necesaria publicidad
cxigida por el trafico mercantil, pero que no supone que la disolucién
no surta efecto mientras no figure inscrita. Ademads, a diferencia de lo
que ocurre en e] acto de constitucion, en el que la inscripcién es consti-
tutiva en el sentido de que la sociedad adquiere personalidad juridica, en
¢l proceso de disolucidn la sociedad conserva su personalidad, st bien
limilada a los fines dc su hquidacion.

También induce a confusién la alegacién del recurrente de que la
inscripcion del poder otorgado a su nombre no requierc la previa inscrip-
cién de la escritura de disolucidn, puesto que dicho poder no se encuentra
comprendido entre los documentos enumerados taxativamente por el ar-
ticulo 4 RRM, que¢ precisan para su inscripcién cumplir ¢l principio de
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tracto sucesivo. Entendemos que a diferencia de la legislaciéon hipotecaria,
en la que dicho principio de tracto es basico dado el sistema de folio real,
en la legislacién mercantil tiene un alcance muy limitado, ya que en
materia de empresarios individuales y sociales el Registro se lleva por
folio personal, de donde resulta quc ¢l concepto de previa inscripcién nada
tiene que ver con el tracto sucesivo tal como se entiende en el Registro
de la Propiedad. Por ello, el hecho de quc el otorgamiento de un poder
no pueda ser inscrito si previamentc no lo estd la sociedad, no se debe,
como acertadamente senala Olivencia Ruiz—Curso de conferencias sobre
Registro Mercantil—, a una exigencia de iracto, sino quc es consecuencia
del sistema de organizacién del Registro.

E.F.C



[I.  Sentencias del Tribunal Supremo

1. JURISPRUDENCIA CIVIL

Por Jost MANUEL GARcfa GARCIA

I REGISTRO DE I.A PROPIEDAD

TERCERIA DE MEJOR DERECHO. PRELACION DE CREDITOS. LA
ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO SOLO CONCEDE PREFE-
RENCIA RESPECTO A CREDITOS POSTERIORES. PRELACION ATEN-
DIENDO A LA FECHA DE FIRMEZA DE LAS SENTENCIAS DE RE-
MATE DE LOS DOS CREDITOS: NO DEBE HABER INTERFERENCIA
ENTRE LOS APARTADOS A) Y B) DEL NUMERO TERCERO DEL
ARTICULO 1.924 DEL CODIGO CIVIL, SINO APLICARSE UNO U OTRO
ORDEN, SEGUN LOS CASOS (SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 1979).

Hechos.—El Banco Espaiiol de Crédito, S. A, formulé demanda de
terceria de mejor derecho contra «Codefasa», suplicando se dictara sen-
tencia deciarando su mejor derecho a cobrar un millén de pesetas de
principal mas la cantidad que sc justifique en concepto de costas, gastos
e intereses, respecto a Ja entidad demandada, con suspensién del proce-
dimiento de apremio que ¢sta seguia conira el deudor comin de ambas
partes. Se basa en la pdliza de préstamo y crédito y la prioridad en la
firmeza de la sentencia de remate que obiuvo a su favor la entidad aclora.

La parte demadada opone que obtuvo anotacién preventiva de embargo
anterior al vencimiento de la pdliza de crédito de la actora.

El Juzgado de Primera Instancia de Aracena estimé la demanda, siendo
confirmada su sentencia por la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Sevilla.

Doctrina de la sentencia—FEl Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Anionio Ferniandez Rodriguez, declara no haber lugar al re-
curso de casacién interpuesto por la entidad demandada, por lo siguiente:

«Considerando: Que son antecedentes féacticos esenciales, reconocidos
en la sentencia recurrida, de trascendencia a cfectos de la adecuada solu-
cién del recurso de que se trata, los siguientes: Primero. Que el crédito



452 JURISPRUDENCIA

cn cueslion de la entidad demandante tercerista en pretendido mejor de-
recho ‘Banco Espafol de Crédito, S. A., emana de una Péliza de Crédito,
intervenida por Agente Colegiado y suscrita el 6 de febrero de 1974, con
una duracion de seis meses y cuyo vencimento se adelantd al 6 de abril
de aquel ano de acuerdo con lo cxpresamente convenido, practicandose
entonces la liqutdaciéon por Corredor de Comercio, con fijacién de un saldo
de un millén de pesetas en contra del deudor demandado don Santia-
go L. M., en tanto que el crédito de la entidad demandada en terceria
de mejor derecho, ‘Codetasa’, s¢ dertva de dos letras de cambio giradas
¢l 20 de noviembre de 1973, con vencimiento a los dias 10 y 20 de noviem-
bre de 1973, con vencimiento a los dias 10 y 20 de enero de 1974, respec-
tivamente. Scgundo. Que dicha Péliza de Crédito, una vez efectuada la
indicada liquidacién, sirvié de titulo en juicio ejecutivo instado contra
¢l citado deudor demandado don Santiago L. M., en el que recayé sen-
tencia de remate que obtuvo firmeza el 4 de¢ mayo de 1974. Tercero. Que
protestadas por falta de pago las mencionadas cambiales fueron base para
mstar también el juicio ejecutivo que termind por sentencia que resultd
firme el 12 de julio de 1974, y Cuarto. Que en virtud del indicado juicio
cjecutivo promovido a consecuencia de las precitadas letras de cambio sc
trabd embargo atectante a los bienes en cuestion en 20 de marzo de 1974,
que produjo anotacién preventiva cn ¢l correspondiente Registro de la
Propicdad ¢l 12 de julio de 1974.»

«Considerando: Que es asimismo de tencr cn cuenta, a efectos de deci-
dir sobre e] recurso de casacién en cuestion, segin ya viene proclamado
por esta Sala en sentencia de 6 de marzo de 1978, que en cuanto a pre-
lacidn para los créditos que no gocen dc privilegio especial, como son los
implicados en el procedimiento de terceria de mejor derecho de que se
trata, vienen legalmente establecidos dos 6rdenes de preferencia, consis-
tentes uno el del grupo A) del namero 3.° del articulo 1.924 del Cédigo civil,
formado por los que consten en escritura publica, y otro el del grupo B)
integrado por los que vengan rcconocidos por sentencia firme, si hubiesen
sido objeto de litigio, de tal manera que. en cuanto al parrafo ullimo de
dicho numero 3. previene que tales créditos ‘tendran preferencia entre si
por cl orden dc antigiiedad de las fechas de las escrituras y de las sen-
tencias’, haya de entenderse gue, mediante los referidos grupos A) y B),
se cstgblecen dos clascs de preferencia al respecto, excluyentes entre si,
es decir uno de las escrituras en que consten los créditos y otro el de las
sentencias firmes, ¢n ¢l caso que existan éstas en relacién con cada uno
de los créditos interesados en la terceria, sin posibilidad en consecuencia
de interfercncias entre uno v otro orden, cn el supuesto de que existan
documentos ejecutivos (lo que siempre ha de ocurrir en procedimientos
de tal naturaleza) y dos scntencias de remate (lo que no siempre ocurrira),
puesto que la aplicacién de uno y otro orden dependera del comportamien-
to del tercerista antes de iniciar el proceso de terceria, ya que si para
plantearse éste siempre ha de existir al menos un ejeculivo en marcha,
pucde no obstante darse el caso. como el ahora producido, en que, cuando
la terceria se plantea, no sdlo existen dos cjecutivos en marcha, sino que
aquélla se promueva cuando va cn cada uno de ellos se ha dictado sen-
tencia de remate, lo que determina la consecuencia de que cuando el ter-
cerista inicia la terceria exhibiendo sélo en base de preferencia de su
titulo escritura contra la del ejecutanie que s¢ anticipé a entablar el eje-
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cutivo, tendra que acogerse al grupo A) de los enunciados y serd el érgano
jurisdiccional el que valore en la terceria la preferencia entre dichos titu-
los, cualquiera que sea el trdmite en que cl juicio ejecutivo comenzado se
cncuentre, que es la hipdtesis a que con toda claridad alude la sentencia
dc cste Tribunal de 16 de abril de 1955 y otras muchas alusivas a c¢asos
en los que no se planted el juicio ejecutivo por ambas partes con antela-
cidn a la terceria; v que, cual es el supuesto contemplado en la presente
litis ocurre, cuando el tercerista, con anterioridad a haber promovido la
terceria, inicié un juicio ejecutivo para hacer efectivo su crédito y en él
se¢ ha pronunciado sentencia de remate, plantedndose Ja terceria contra
otro ejecutivo también planteado, y en cl que igualmente se ha pronun-
ciado sentencia de remate, origina que la preferencia para el cobro de
los respectivos créditos sea por el orden riguroso de las fechas de firmeza
de las correspondientes sentencias, dado que, conforme indica la de esta
Sala de 13 de junio de 1958, insistiendo en lo ya prevenido en la de 16 de
octubre de 1956, v que sc reitera en la mas reciente de 3 de noviembre
de 1971, desde el momento en que la reclamacién tuvo que plantearse judi-
cialmente para su efectividad haciéndose litigiosa, su certeza no viene
notoria. c¢n especial respecto a tercero, hasia la firmeza de la sentencia,
v ¢n tal caso, precisamente por su condicién de cuestién litigiosa, lleva
a la aplicacion del precitado epigrafc B) del namero 3.° del articulo 1.924
del Cddigo civil, toda vez que el crédito se convierte en litigioso a partir
de que se plantca el ejecutivo, pues en él se da la oportunidad de oposicién
al deudor, segin los articulos 1.459 y [460 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.»

«Considerando: Que los aspectos facticos y juridicos enunciados en los
dos precedentes considerandos, en ortodoxa v adecuada aplicacién al su-
puesto examinado, conduce a la desestimaciéon del primero de los motivos
en que se soporta e] recurso de casacion de que se trata, al amparo del
numero 1.° del articulo 1.692 de la L. E. C. y con base en pretendida infrac-
cion por aplicacién indebida del articulo 1.924, tercero, B), del Cdédigo
civil, porque, cual ya tiene declarado esla Sala en sentencia de 8 de abril
de 1976, suponiendo la terceria de mejor derecho la necesaria comparacién
de los titulos invocados, para detlerminar cudl de ellos es el preferente
¢n orden al cobro de la cantidad obtenida por la venta de los bicnes em-
bargados a un deudor comin, y teniendo en cuenta que en el caso de
autos se siguieron dos juicios ejecutivos contra el mismo deudor deman-
dado don Santiago L. M., uno de ellos promovido por la entidad también
ahora demandante ‘Banco Espafiol de Crédito, S. A, con base en Pdliza
de Préstamo y Crédito, intervenida dc Corredor de Comercio Colegiado
adecuadamente liquidada, que concluyé por sentencia de remate que ob-
tuvo firmeza cl 4 de mayo de 1974, y el otro por la entidad también ahora
demandada ‘Compania de Fomento Agropecuario, S. A’, con fundamento
cn letras de cambio protestadas, que termind por sentencia que resulté
firme el 12 de julio de 1974 v en el que practicé embargo de los bienes
atectados por la terceria de que se vicne haciendo mencién el 20 de mar-
zo de 1974, que produjo anotacién preventiva en el correspondiente Re-
gistro de la Propiedad el 12 de julio dc 1974, por lo que la cuestién con-
trovertida en la instancia, y reiterada en este recurso, viene contraida a
determinar si la preferencia entre los dos titulos en pugna se ha de regular
por lo dispuesto en el articulo 1.923, nam. 4°, que es la tesis del recu-
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rrente, o por lo prevenido en el articulo 1.924, niim. tercero B), que es el
criterio de la sentencia recurrida, y cuya discrepancia ha de ser resuelta
conforme a lo en ésta sostenido, toda vez que el crédito del tercerista,
cn su aspecto documentado, que cs ¢l aspecto que en definitiva ha de ser
teudo en cuenta al respecto, es anterior a] mdicado ecmbargo y subsi-
guientc anotacién preventiva del mismo, y en su consecuencla es visto
quc tal anotacion preventiva cs inoperante a efectos de determinar la pre-
lcrencia discutida, ya que de conformidad con lo dispuesto en el aludido
articulo 1.923, num. 4, del Cédigo civil, en reclacién con el articulo 44 de
la Ley Hipotecaria, y reiterada jurisprudencia de esta Sala, establecida,
entre otras, cn sentiencias de 28 dc noviembre de 1928, 27 de enero y 13
de jumo de 1958, 27 de abril de 1967, 30 de marzo de 1968, 3 de noviembre
de 1971, 21 de febrero de 1975 y 8 de abril del pasado afio, la anotacién
preventiva de embargo no produce otros efectos para el acreedor que lo
obtenga dc ser preferido en cuanto a los bienes anotados solamente con-
tra los acreedorcs que tengan contra el mismo decudor oiro crédito con-
traido o reconocido después dec la anotacion, pero no respecto de los ante-
riores a la misma, circunstancia esta ultima que cs la concurrente en el
crédito de la entidad tercerista ‘Banco Espafiol de Crédito, S. A, y dado
¢l cardcter litigioso de ambos créditos al haber sido sometidos a la decla-
racion judicial, determinadora, como viene manifestado, de la aplicacién
del tan citado articulo 1.924, tercero A) del Cédigo civil, que da preferen-
cia al crédito que conste en la sentencia que primerd gano firmeza, que
en cl presenie caso lo fue la dictada en el mencionado ejecutivo instado
por la precitada entidad tercerista.»

«Considerando: Que no desvirtia lo expuesto y la solucidén acogida en
¢l anterior, la alegacién del recurrente a! supuesto de hecho contemplado
en ¢l tan meritado articulo 1.924, nimero 3° A), de que haya de estarse
en presencia de ‘créditos que hubiesen sido objeto de litigio’, puesto que,
en contra de lo apreciado por el recurrente, esa expresién no hay que
entenderla referida al aspecto genérico de mera reclamacién judicial, sino
al espccifico, reconocido ya en sentencias dictadas por este Tribunal en 11
de mayo de 1894, 21 de noviembre de 1917, 21 de enero de 1958, 30 de marzo
de 1968 y 3 de noviembre de 1971, de créditos que consten por sentencia
firme y por tanto a lJos de remate pronunciada en juicio ejecutivo, que
lienen ¢se caracter, pues aquella expresiéon se contrae en su antecedente
inmediato a los créditos que consten por sentencia firme, y no con rela-
cion a los bienes del deudor sobre los que tal preferencia se establece
a lo que hace mecncidén ¢l referido articulo 1.924 en su inicio, sin posible
fundamento l6gico de que dichos bienes hubieren sido necesariamente
objcto de un litigio de imprecisa naturalcza, de tal manera que e] hecho
de haber sido declarados los créditos por sentencia firme no determina
que cxiste redundancia al afadir que hubieran sido objeto de litigio, quc
sirve para dar mayor claridad a la norma cuyo sentido se examina.»

«Considerando: Que igual solucién desestimatoria merece ¢l segundo
molivo ¢n que sec ampara el recurso de casaciéon planteado, con base en
el numero primero d.l articulo 1.692 de la L. E C, en pretendida violacidn
por inaplicacién del articulo 1923, cuarto, del Cédigo civil, en relacién
con los articulos 17, parrafo segundo, 24, 43, 44, 248, 249 y 255 de la Ley
Hipotecaria, y articulos 140, 141, 166, parrafos primero y segundo, 206 y
207 del Reglamento Hipotecario, dado que aparte dc no afectar al pro-
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blema en cuestién los relacionados articulos 17, 24 y 141 de la citada Ley
Hipotecaria, no cabe desconocer, como se ha puesto ya de manifiesto
en las sentencias de esta Sala de 28 de enero y 13 de junio de 1958, que
¢l embargo no modifica ni afecta a la naturaleza juridica de la obligacién
para cuya efectividad coactiva se decreta, ni determina preferencia alguna
cn cuanto al cobro del correlativo crédito, no comprendido, como en este
caso ocurre, en alguno de los preceptos legales reguladores de tales pre-
ferencias, y consiguientemente no puede prevalecer frente a una sentencia
de remate de fecha anterior a la otra que cubre el crédito de aquél, porque
dado el cardcter litigioso de ambos créditos, desde el momento que se
sometieron a la ejecucidn judicial, es de aplicacién ierminante, conforme
viene razonado, el articulo 1.924, 3= A), del Cédigo civil, que da preferencia
a la sentencia en que se apoya la entidad tercerista  por su fecha ante-
rior en relacién con la en que sc ampara la también acreedora demandada
en terceria ‘Codefasa’.»

Comentario—Esta sentencia confirma la doctrina de la sentencia de
6 de marzo de 1978, que va fue objcto d¢ comentario en el nam. 539 de
esta Revista, pag. 920.

Segin ambas, cuando se plantea una terceria de mejor derecho por
quien ha obtenido a su favor sentencia de remate contra otro acreedor
que también cuenta con sentencia de remate, han de compararse las fe-
chas de las respectivas sentencias, prescindiendo dc las fechas de Ias
escrituras o documentos de uno y otro crédito, dado que el num. 3.° del
articulo 1.924 del Cédigo civil establece en sus apartados A) y B) dos
ordenes de prelacidon que no se interfieren entre si.

Por nuestra parte, ya tuvimos ocasiéon de destacar en aquel comentario
el absurdo al que puede llegarse con tal interpretacién, pues cuando un
acreedor insta el juicio ejecutivo apovado en una escritura publica u otro
documento auténtico, pretende que se confirme el crédito tal como viene
fijado en la escritura, por lo que seria un contrasentido que obteniendo
sentencia favorable, la fecha de prelacién de su crédito, antes del juicio,
quedase perjudicada como consecuencia de una sentencia favorable.

Ahora, después de esta scntencia, hay que reafirmarse en aquella idea
contraria a ia que pretendc el Tribunal Supremo, pues el fundamento
de la doctrina jurisprudencial es muy débil, siendo artificiosa la distin-
cién que esiablecc segun se trate de tercerista que ha obtenido sentencia
de remale o que se base en crédito que conste en escritura publica. No
hay rastro en la ley de todas esas distinciones de hipdtesis.

Por cl contrario, hay argumentos claros dentro de la propia ley, que
nos llevan a la equiparacion, a efectos de prelacién, entre escrituras publi-
cas y sentencias, es decir. entre los créditos de los apartados A) y B) del
namero 3.° del articulo 1924 sin mas prelacidon entre todos ellos que el
que resulta de las fechas. El ultimo péarrafo de dicho articulo bien cla-
ramente dice que «estos créditos tendran preferencia entre si por el orden
de antigiiedad de las [echas de las escrituras y de las sentencias». Por
mas imaginacién que el Tribunal Supremo haya echado a la expresion
«entre si», dicho parrafo significa lo inico que resulta de su texto, es decir,
que «los créditos que consten en escritura piblica y por sentencia firme»
tienen preferencia entre ellos por el orden de antigiiedad de las fechas
de los respectivos documentos», y en consecuencia, existe interferencia
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entre sentencias y escrituras, por existir un unico orden de prelacién
entre las mismas. Como ¢l Cddigo civil esta iratando de la prelacién de
créditos atendiendo a las fechas, lo Unico que le interesa en este apartado
es la prelacion por la [echa documental, sin que sea permitido al intér-
prete «inventar» una nucva prelacidn distinguiendo la clase de documento
puablico en que consten. Por si no fuera suficicnte, cualquier duda se re-
suelve aplicando lo dispuesio cn el nam. 2° del articulo 1.929, en cuya
regla se dice que «los (créditos) preferentes por fechas (se satisfaran)
por el orden de éstas, y los que la tuviesen comun, a prorrata». La cons-
tancia del crédito en cscritura piblica o en sentencia firme sélo determina
una preferencia por razon de la certidumbre de la fecha, sin que haya
base para atribuir otra «ratio» o tal constancia.

Ademds, si se atribuyera a la scntencia de remate el valor que el Tri-
bunal Supremo le atribuye, la scntencla de remate no sdélo daria pre-
lacién por la fecha al crédito (que es la funcién normal dentro del nu-
mero 3.° del articulo 1.924 del Cédigo), sino que tendria una extrafa fun-
cién constitutiva y extintiva de fechas, que no resulta del Cédigo, pues
sc desconoceria el valor de la fecha de la escritura piiblica, a pesar de
que desde el punto de vista histérico, ha sido la fecha de la escritura la
que ha servido de patrén o anlecedente para que cntrara en el Cédigo civil,
por equiparacién, la fecha de la sentencia.

Efectivamente, en cl Proyecto de 1851 no se aludia para nada a la
«fecha de la sentencia», sino s6lo a la de la escritura. En el articulo 1.928,
grado quinto, de dicho Proyecto, se lee que «con el precio de los bienes
no comprendidos en los articulos anteriores (se pagaran) los créditos que
constan en escritura publica, y aquellos cuya data sea cierta, segun lo
dispuesto en el articulo 1.209». Obsérvese que aparece en primer plano
¢l crédito escriturario, y sdlo por asimilacién, se alude a otros créditos
cuya data sea cierta. Se hace remisién al articulo 1.209, que es el equi-
valente al actual articulo 1.227 del Cédigo civil, relativo a los casos de
documento privado de fecha fehaciente.

En el Anteproyecto 1.882-1.888 aparece ya la sentencia firme junto a la
escritura publica. Pero el examen histérico apuntado permiie sentar la
conclusién de que la sentencia firme no fue pensada como un sustitutivo
de la escritura publica. a efcctos de prelacién, sino como un documento
que también podia dar autenticidad a la fecha del documento, cuando
ésle no tenia otra fehaciente por ser documento privado. Por tanto, ha-
biendo entrado la sentencia por la puerta de atras en ¢l Cddigo y des-
pués de la escritura publica, mal cabe interpretar que se tienc que ante-
poner a ella, prevaleciendo su fecha sobre la de la escritura publica que
precisamente ¢s confirmada por la sentencia, en el supuesto que ima-
ginamos.

Ademas, seria absurdo atribuir un papcl esencial o prevalenie a la
fecha de la sentencia, a efectos de la prelacién de créditos, pues todo
dependeria entonces de la mayor lentitud o rapidez de cada uno de los
Juzgados, de las pruebas o alcgaciones correspondientes y de la mayor
0 menor oposicién ¢ : los respectivos deudores ¢Qué fundamento existe
para pensar que un crédito reconocido en sentencia de remate anterior
cs preferente? Si se da un valor omnipotente a tal sentencia, la contesta-
cién no cs facil. En cambio, si se pone a la sentencia en el lugar que le
corresponde, cabe encontrar una cxplicacién. Si el crédito no consta en
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cscritura publica ni cs de los que se consideran privilegiados, no goza de
ninguna precfcrencia (asi lo dice cl articulo 1.925 dcl Cédigo civil). Y tal
crédilo se paga sin consideracidn a su fecha, segin la regla tercera dcl
articulo 1929 del Cdédigo Pues bien, antes de dejar a tal crédito en la
masa comun, sin ninguna prefcrencia, cabe «ccharle una mano» si tiene
una fecha fehaciente por estar consignado en una sentencia firme. Por
cquiparaciéon con la escritura pablica, ese crédito es clevado por el Cédigo
(apartado B del num. 3° del articulo 1.924) a la categoria de preferente
por razén de su fecha fchaciente. Pero todo esto quiere significar que no
es que la sentencia cobre una importancia, a efectos de prelacién, més
alld de dar prelacién por su fecha. Por ello, mal puede borrar la fecha
que tuviera cl crédito que, antes de la sentencia, constase ya en escritwra
publica. Es mds logico imaginar que se refiere al crédito que no constaba
en escritura publica v que la sentencia le da fecha fehaciente. En otro
caso. la sentencia le quitaria la fccha de la escritura publica, lo que no
cabe dentro del texto y de la «ratio» del articulo 1924 y 1929, en contra
dc o que patrocina el Tribunal Supremo.

Para comprobar quc la posicién del Tribunal Supremo no es convin-
cente, hay que advertir que la regulacion del. Cédigo civil sc refierc al
«concurso de acreedores», ¢s decir, a la concurrencia de muchos acreedo-
res y en tal supuesto iba a ser muy dificil hacer esas distinciones de hipé-
tesis que hace la sentencia segiin sc ejercite la terceria de mejor derecho
anies o después de una sentencia de remate. Y c¢s que el Tribunal Supremo
vienc ddndonos una doctrina de los diferentes aspcctos de la prelacién
de créditos, que es «parcial» y «troceada», como consccuencia de examinar
problemas concrctos de ferceria dec mcjor derecho en que sélo estan
frente a frente dos acreedores determinados. Pero si sc¢ analiza el pro-
blema desde la perspectiva del «concurso de acreedores», es decir, de la
concurrencia de numerosos acreedores, se verian los absurdos a que llevan
ésia v otras soluciones pensadas sélo para casos concretos de tercerias.
Y si no, véase el desesperante ejemplo quec cxpusimos cn el comentario
del nam. 539 de csta Revista, pag. 930, por no citar alguno que otro del
quc también nos ocupamos hace ya mas tiempo.

Que e| Tribunal Suprcmo esta jugando con fucgo en este tema de la
prelacion de créditos, se comprueba en este caso, observando la contes-
tacién que da al recurrente cuando éste le pone en el grave aprieto inter-
pretativo del num. 4° del articulo 1.923 del Cédigo civil. Todos sabemos
que las anotaciones preventivas de embargo dan preferencia sélo rcspecto
a créditos posteriores a ellas. Pues bien, cabe preguntarse: ¢es preferente
una anotacién preventiva de embargo, que atendiendo a su asiento de
presentacidén, como la del presente supuesto, es de fecha posterior al cré-
dito consignado en una pdliza intervenida por Corredor de Comercio, pero
anterior al de la sentencia de remate que obtuvo el titular de dicha péliza?
Para quien, como nosotros, diga que hay quc estar a la fecha de la péliza
(apartado A del num. 3° del articulo 1.924 del Cédigo civil), la contestacién
¢s que la anotacién preventiva de embargo no tiene preferencia. Pero
para quicn, como el Tribunal Supremo, entiende quc la fecha dc la sen-
tencia de remate borra la fecha del documento (apartado B del num. 3°
del articulo 1.924), no se explica por qué esa sentencia de remate iba a
dar preferencia respecto a la anterior anotacidon preventiva de embargo.
No obstante, la presente sentencia quiere salir del atolladero recurricndo
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al «aspecto documentado» del crédito del tercerista, ¢s decir, a la fecha
de la pdliza, sin darse cuenta, al pareccr, de que cllo s contradictorio con
la posicion quc acababa dc mantener relativa a que lo que da «fecha»
al crédito en estos casos ¢s senlencia de remate y no la péliza.

Hay que tener en cuenta, y esto no siempre se advierte, que si no fuera
por la aulcnticidad de la fecha del crédito que sc opone a la anotacién
de embargo, ¢sta seria preferente, aunque se tratase en realidad de cré-
ditv anterior. Argumento: el num. 4° del articulo 1.923 en relacién con los
articulos 1.925 y 1.929, regla tercera, de modo que la referencia a «cré-
ditos posteriores» del nam. 4° decl articulo 1.923 no tiene interés si se
trata dc créditos comuncs, ya que cn ¢stos, a efectos de prelacién, no
existe fecha ni prefercncia, pues ¢l articulo 1925 dice que «no gozaran de
preferencia los créditos de cualquiera otra clase, o por cualquiera otro
titulo, no comprendidos en los articulos anteriores»; y la regla tercera del
articulo 1.929 contempla el ultimo orden del escalén prelativo aludiendo
a «los créditos comuncs a que se refiere el articulo 1.925, sin consideracién
a sus fechas». Luego si no sc consideran sus fechas, es que no sc refierc
a ellos ¢l num. 4° del articulo 1.923, y por lanto, es siempre preferenic
a los mismos la anotacién de cmbargo. De aqui la importancia de pre-
cisar la fecha del crédito, desdc la perspectiva del nam. 3° del articu-
lo 1.924, para su comparacién o contraste con la anotacién de embargo
del niim. 4° del articulo 1.923.

CONCEPTO DE HELECHAL EN NAVARRA. EL HELECHAL COMO DE-
RECHO DE APROVECHAMIENTO DE HELECHOS Y NO COMO DE-
RECHO DE PROPIEDAD. POR ESTA CAUSA, NO CABE CONSIDERAR
EN ESTE CASO AL TITULAR DEL HELECHAL TERCERO HIPOTE-
CARIO FRENTE A LA INSCRIPCION QUE CONSTA A FAVOR DEL
AYUNTAMIENTQO CRITERIOS EN CASO DE DOBLE INMATRICU-
LACION (SENTENCTA pi2 16 DE TEBRERO DiE 1979).

Heclhos—Don Martin H. Lujambio formula demanda contra el Ayun- -
tamiento de Goizueta, Excma. Diputacién Foral de Navarra y el Estado
sobre reivindicacién de fincas rusticas, suplicando se dictara en su dia
sentencia por la que se declarase quc cl «hclechal» descrito en el hecho
primero de la demanda pertenece en pleno dominio al actor y que Ia
«borda de acubilar ganado con su choza y ¢l helechal pegante a4 la misman,
también descrita cn la demanda, pertencce cn pleno dominio al actor y
a sus hermanos; que, como consecuencia de lo anterior, se condenase a
todos y a cada uno de los demandados a estar y pasar por tales declara-
ciones, a que hagan entrega inmediala de las fincas, absteniéndose de
todo uso, disfrute o utilizacién; que se condenase al Ayuntamiento de Goi-
zueta a devolver al actor y a sus hermanos las fincas y beneficios obteni-
dos dec su explotacién, asi como al resarcimiento de daflos y perjuicios
ocasionados por la apertura de una pista o por cualquier otro motivo.
Asimismo, se solicita la declaracién de nulidad y cancelacién de los asien-
tos e inscripciones que en el Registro de la Propiedad existan sobre los
inmuebles discutidos a favor dc ios demandados.
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El Abogado del Estado contesté a la demanda oponicndo a la misma
que la descripcién de las fincas se refiere a «helechales», por lo que niega
la pretendida propiedad. El Ayuntamiento de Goizueta y la Diputacion
también se oponen, alegando que sc trata decl concepto puro de helechal
como aprovcechamiento, perteneciendo la propiedad a aquél.

El Sr. Juez de Primera Instancia de Pamplona ndm. uno dicté senten-
cia desestimando la demanda, sentencia que fue confirmada por la Sala
de lo Civil de la Audiencia Territorial de dicha ciudad.

Doctrina de la sentencia—Interpucsto recurso de casacién por el actor,
¢l Tribunal Supremo, siendo poncnte el Magistrado don José Antonio
Seijas Mariinez, declara no haber lugar al recurso, por lo siguicnte:

«Considerando* Que en los dos primeros motivos del recurso, formu-
lados ambos al amparo del nimero primero del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, se denuncia la infraccidon por violacién, respecti-
vamente, de los articulos 348 v 349 cn el primecro v de la doctrina legal
relativa a la accién reivindicatoria. contenida en Jlas sentencias de este
Tribunal que menciona en el segundo, motivos éstos que necesariamente
han de ser desestimados con sélo tener en cuenta que cn ellos el recu-
rrente hace supuesto de la cuestién, pretendiendo que su apreciacién sub-
jetiva sobre los hechos prevalezca sobre los que como probados tienc
declarados la sentencia impugnada, pues siendo la cuestién relativa al
titulo de dominio, base dc la accidn reivindicatoria, una cuestién de hecho
cuya apreciacién corresponde al juzgador de instancia, sélo combatiblc
por la via del niim. 7.° de la mencionada Lcy Procesal, al no haberlo hecho
ast el recurrentc ha quedado incélume la declaracién que la sentencia
hacc cn orden a no haber justificado que los terrenos que pretende rei-
vindicar se hallen comprendidos en las escrituras publicas de compra-
venta, que ha presentado como documentos basicos de la demanda y que
solo le acreditan como titular de un mero derecho de aprovechamiento de
helechos y fresnos en terenos comunales del Ayuntamiento recurrido.»

«Considerando: Que los motivos tercero vy cuarto acusan, respectiva-
mente, infraccidén por violacién v por aplicacidn indebida de la Ley 288
de la Compilacidén del Derecho Civil Foral de Navarra, aprobada por Ley
de 1 de marzo de 1973, y ambos motivos han de merecer igual suerie
desestimatoria que los dos primeros, pues, segun dicha disposicién legal,
‘bajo la denominacién de «helechal», cuando este término no aparezca
cmpleado exclusivamente para expresar la naturaleza o destino de una
finca, se entienden los derechos de aprovechamientos de las producciones
espontdneas de helechos de montes comunales’, v al declarar la sentencia
recurrida, sin adecuada y vilida impugnacién, que el recurrente no ha
acreditado su pretendido dominio sobre las dos fincas que intenta reivin-
dicar, sino que tan sdlo le asiste el derecho de aprovechamiento de los
helechales en los terrcnos comunales, que ha sido transmitido a través
de los afios por las diversas sucesiones familiares, es visto que la referida
Ley 388 ha sido aplicada correctamente por el Tribunal de instancia,
guardando acatamiento a lo en ella dispuesto, y que impide pueda aco-
gerse la violacién ni la aplicacién indebida que referidos motivos, tercero
v cuarto, denuncian, pues con relacién a la primera, no ha habido vulne-
racién de la misma en su aplicacién ni inaplicacién, y respecto a la segun-
da, cs evidente que cn cl caso presente se dan las circunsiancias de hecho
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tenidas en cucnta por cl legislador para regular, en un determinado sen-
tido, ¢l supucsto que previcne, y al no considerar la sentencia recurrida
quc Ja palabra ‘helechal’ en los titulos de propiedad aportados por cl
recurrentc exprcsa la naturaleza o destino de las fincas a que éstos sc
refieren y, por el contrario, que tal denominacién solamente hacc refe-
rencia al aprovechamicnio de helechos cspontdneos en terrenos comuna-
les, a que anteriormente sc hace mencidn, resulta indudable la adecuacién
de lal declaracién a la citada Lecy 388 dc la Compilacién a que se ha hecho
rclerencia, y asi lo tienen declarado las sentencias de esta Sala de 24 dc
abril y 31 de octubre de 1978.»

«Considerando: Que por lo que se refiere al quinto y ultimo de Jos
motivos, infraccién por inaplicacién del articulo 34 dc la Ley Hipotecaria,
alegado, como los anteriorcs, con base en el nimcro primero del citado
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamicnto Civil, ha de perecer, igual-
mente, por cuanto la sentencia recurrida reconoce que las fincas objeto
de la acci6n reivindicatoria ‘forman parte de un monte inscrito a nombre
dcl pueblo de Goizucta cn el Catdlogo de Montes de Utilidad Piblica en 14
dec marzo de 1912, y que figura cn cl Registro dc la Propiedad a favor
de dicho Ayuntamiento, inclusidon llevada a efecto sin oposicién de nadie»,
lo que impide el reconocimiento de derechos derivados del caricter de
tercero hipotecario en favor del recurrente, porque cuando, como aquf
acontece, se producen inscripciones contradictorias—en favor del recu-
rrente y del Ayuntamiento recurrido— corresponde a los Tribunales fijar
¢l valor de los derechos respectivamente derivados de las mismas, quc
hay quc resolver cn el correspondiente juicio dcelarativo ordinario, como
lo es el habido cntre las partes y del que este recurso dimana, pues sélo
a partir de la sentencia que decida el mejor derecho de los litigantcs
—en este caso recurrente y Corporacién Municipal demandada, hoy recu-
rrida—, es cuando serdan de aplicacion las consecuencias que deriven de
los respectivos supuestos, atribuyendo la verdadera condicién de tercero
hipotccario al que su inscripcién registral prevalezca, por reunir las con-
diciones del articulo 34, v en caso de no reunir ninguno de los titulares
la condicién dc terccro hipotecario, han de ser las normas del Derccho
civil las que resuelvan la contienda; siendo de tener en cuenta, ademas,
que la sentencia objeto del recurso declara la no justificacién, por el
recurrente, de| pleno dominio de las fincas objeto de la accién reivin-
dicatoria ejercitada, reconociéndole tan sélo el derecho al aprovechamiento
dc los helechales en ellas comprendidos, lo que es suficiente para no
reconocerle el caracter de tercero hipotecario que se atribuye, puecs debio
acreditar la existencia de titulo amparador del dominio que pretende a
fin de poder compararse con el que ostenta aquel contra quien se
intenta hacer valer la condicién de tercero hipotecario, lo que en este caso
no se ha conscguido, dado que una limitacion de dominio, como lo cs el
derecho al aprovechamiento dc helechales, que la resolucién impugnada
reconoce al actor recurrente, es compatible con el dominio, también ins-
crito registralmente, en favor de la Corporacién Municipal demandada,
v por désta alegado.»

J.M. G G
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Il. DERECHOS REALES

DIVISION DE COSA COMUN. FINCA DIVISIBLE. FORMACION DE LO-
TES ABONO DE FRUTOS POR EL COMUNERO ADMINISTRADOR
A LOS DEMAS. ABONO DE CANTIDADES AL ADMINISTRADOR POR
MFEJORA DE LAS FINCAS COMUNES. INCONGRUENCIA NEGATIVA
DE SENTENCIA (S:ENTENCIA DE 8 DE ENERO DE 1979).

Hechos—Las tres hermanas Garcia Nielo interponen demanda contra
los hermanos Nielo Aragén y contra la sefiora Herrero Nieto y esposo,
sobre extincion de condominio y liquidacién de frutos, suplicando se dic-
lara scntencia conleniendo los siguienles pronunciamientos: 1.°) Haber
lugar a la divisién materia] de las fincas que describian en el hecho pri-
mero dec la demanda, acordando que se formen los lotes correspondientes
por consccuencia de la divisidon, scgiin proceda, a la vista de la prucba
que se practique, concretando que el lote de fincas que se adjudique a
las hermanas actoras sea uno solo, en el que cada una habra de ser titular
de una terccra parte indivisa, cuyo lote serd concretado en la sentencia,
o, alternativamente, en la ejecucién de la misma; y subsidiariamente,
para el caso de que se estimara que es indivisible el conjunto de fincas
descritas, o que éstas desmerezcan por su divisién, hasta el punto de ser

“inservibles para e] uso a quec se destinan, se acuerde proceder a la venia
dc las mismas en publica subasta, con reparto del precio entre los comu-
neros; 2°) Condenando a los demandados a que entreguen a las actoras
¢l valor de los fruios producidos en las f[incas desde el dia 8 de encro
de 1969, con reduccidén de los gastos hechos para la produccién y reco-
leccién de los frutos industriales, limitando la cifra por toda clase de
frutos v la reduccion por gastos para la produccién y recoleccién de los
industriales, a la que corresponda a la participacién indivisa de las acto-
ras, cifrandosc en un millén ochocientas mil pesctas, o alternativamente,
quc se seiiale una cifra anual por cada uno dc los seis ultimos afios, cuya
cifra seria equivalente a la renta que valiera la participacién indivisa.

Comparecen unicamente los demandados Herrero Nieto y su esposo,
siendo declarados en rebeldia los demas. Formulan reconvencién en la
que solicitan se proceda a la division de comunidad en la forma por ellos
pretendida y ademas, indican que «las actoras deben reintegrar a los de-
mandados la parte proporcional al derecho de propiedad que aquéllos
tienen en la finca o fincas, del importe de las inversiones o mejoras reali-
7adas en ellas a efectos de conservacidn y de su mejor disfrute, conforme
a lo quc sc acredite en prueba o se justifique en periodo de ejecucién de
scntencia» y «que el dercho a frutos de las demandantes desde el dia 8
de enero de 1969 hasta la fecha de la sentencia que se dicte en el pro-
cedimiento, debe establecerse computando no sélo los gastos de produc-
cién y recoleccién, sino también los atribuibles al] capital de explotacién
v a la amortizacién del mismo.»

El Sr. Juez de Primera Instancia de Aranda de Duero dictd sentencia
decretando la extincién de la comunidad de bienes existente entre las par-
tes respecto de las fincas descritas con los nimeros 1, 17 y 18 (las demas
no sc incluyen por desistimiento de las actoras), y siendo dichos inmue-
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bles juridicamente indivisibles, sc procederd a su venta cn publica su-
basta con rcparto decl precio. demads, s¢ condena a los demandados en
calidad dc administradores de una de las fincas, a que cn concepto de
liquidacidon de beneficios del periodo 1969-1975, cnlreguen a las actoras
la suma de 1.005.653 pesetas con 50 céntimos, aparte de otros pronuncia-
mientos.

Se interpuso recurso de apelaciéon por ambas partes, y la Sala dc lo
Civil dc la Audiencia Territorial de Burgos revocd en parte la scntencia
del Juzgado, declarando que la finca Coto Valverdce cs susceptible de divi-
siébn matcrial y debe repartirse centre las actoras y demandadas en pro-
porcién a sus respectivas participaciones, lo que se efectuara en ejecucién
dc sentencia, formandose lotes de igual valor por el perito que sefialaba
0 quien lo sustituyese, ateniéndosc a lo quc sc indicaba, v se adjudicaria
a las interesadas por acucrdo cntre cllos, y de no lograrse dicho acuerdo,
por sorteo. Condena a los demandados a que abonen a las actoras la can-
tidad de 1.760.090 pesctas, manteniéndose en lo no afectado la sentencia
cel Juzgado.

Doctrina de la sentencia—Tnterpucslo recurso de casacién por la parte
demandada, el Tribunal Supremo, siendo ponentc cl Magistrado don An-
tonio Fernandez Rodriguez, declara haber lugar al recurso sélo en un
cxtremo, mantenicndo la sentencia de la Audiencia en lo demas, y des-
tacando lo siguicnte:

1°) En cuanto al problema de la congruencia o incongruencia de la
scentencia, el Tribunal Supremo enticnde que no existc incongruencia cn
cl aspecto de conceder mas de lo pedido. ya que la cantidad sefialada por
abono de frutos csta dentro del limite cuantitativo de la demanda, y se
refiere a un periodo de tiempo, 1969-1975, quc cabe dentro de los médulos
supecriores de ticmpo que sciialaban ambas partes Tampoco se da la
incongruencia por la modalidad dc asignacién de lotes que ofrece la sen-
tencia de la Audiencia, al referirse a lo quec establezca un perito en eje-
cucion de sentencia, ya que cn la demanda de decia que el «lote podra
ser concrctado cn la scentencia», lo que posibilila ¢l pronunciamiento de
la Audiencia.

En cambio, aprecia incongruencia negativa dc la sentencia, por no
haberse pronunciado el fallo cn relacién con la peticién de la reconvencién
de los demandados de que las actoras les dcbfian reintcgrar la parte pro-
porcional del importe de las inversiones y mejoras rcalizadas en las fin-
cas a cfectos de conservacién y dec su mejor disfrute, casando en este solo
aspecto la sentencia de la Audicencia.

2° En cuanto al problema dc la concxidn enire percepciéon de frutos
y obligacién dc abonar los gastos hcchos para su produccién, se pronun-
cia asi ¢l considerando 3°: «Considerando: Que cn trance de pronunciarsc
sobre el motivo cuarto, que, amparado en el num. 1° del articulo 1.692
de la precitada Ley de Tramites civil, formulan los expresados recurrentes
por alcgada violacién dc los articulos 356, 393, parrafo primcro, y 453,
todos cllos del Cédigo civil, su inconsistencia, y consiguiente descstima-
cién, emana de quec la normativa que contienen dichos preceptos legales,
referente a que el perceptor dc frutos tiene la obligacién de abonar los
gastos hechos por un tercero para su produccién, recoleccién y conser-
vacién, en proporcién a las respcctivas cuotas dec los interesados y ¢n
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orden a los gastos nccesarios v ttiles, se contrac unica y exclusivamenic
a aquellos aspectos, ya tenidos en cuenia por la Sala sentenciadora de
instancia, pero no a las mejoras afectantes a los bienes que han quedado
formando parte de la cxplotacién, y subsistan en la actualidad, pues en
cuanto se contraen a un incremento de valor de los bienes en si, y no
a la mera percepcién de frutos, guardan indcpendencia con relacion a
¢stos, como lo dan ya a entender los propios recurrentes al establecer,
por via rcconvencional, la pretensién reiterada cn duplica, de que las
otras reconvenidas deben reintcgrar a los demandados reconvinientes «la
partc proporcional al derecho de propiedad que aquéllas tienen en la finca
o fincas mencionadas—refiéresc a las que en definitiva han sido objeto
dc litis—del importe de las inversioncs y mcjoras rcalizadas en ellas a
cfectos de conservacion y de su mejor disfrute», conforme a lo quc se
acredite cn prucba o se justifique en periodo de ejecucidn de sentencia,
«y cuyo aspecto del debate judicial planteado, al estimar los tan meri-
tados rccurrentes que ha sido omitido en la sentencia recurrida lo hacen
" aquéllos objcto del motivo primero de casaciéon que scrd posteriormente
cxaminado», Esta cuestién la ha resumido con anterioridad en el apar-
tado 1°, resultando en consecuencia que el Tribunal Supremo entiende
quc debe separarse el problema del abono de los frutos, que estd bien
fijado por la Audiencia. del problema de las inversiones o mejoras, cues-
tién csta ultima en la que acabamos de ver que el Tribunal Suprcemo
aprecia incongruencia de la scntencia, porque entiende que debid deci-
dirse sobre tal extremo, pero como cosa aparte de la cantidad sefialada
para pago de frutos.

3) En cuanto al problema de la divisibilidad o no de las fincas, esta
¢l Considerando 4.°, que dice: «Considerando: Que también procede deses-
timar cl motivo quinto, que amparado como el anterior en el nam. 1.° del
repetido articulo 1.692 de la Ley Rituaria Civil, se fundamenta por los re-
currentes tan aludidos en pretendida interpretacién errdénea de los ar-
ticulos 400, parrafo 1°; 401, 402, parrafo 1°, y 406, todos del Cddigo civil,
en relacién con los articulos 1.088 y 632 v concordantes de la Ley de En-
juiciamiento Civil, porque al basarse tal motivo, con apoyo en dichos
preceptos legales, en pretendida indivision de las fincas de que se trata.
hace supuesto de la cuestién, tratando de sustituir los recurrentes con
su propio criterio el de la Sala sentenciadora, lo que no es procedente,
scgun ya tiene declarado este Tribunal en sentencias, entre otras, de
21 de diciembre de 1918, 14 de diciembre de 1920, 28 de junio dc 1921, 3 de
dicicmbre de 1923 y 20 de febrero de 1940, ya que, conforme proclaman
las dc 30 de abril de 1948 v 27 dc octubre dec 1965, en casacién es norma
indeclinable el respeto a los hechos quc. como probados, contenga la
sentencia dictada en la instancia, si aquéllos, cual no ha sucedido en cl
caso ahora examinado. no son impugnados cficazmente, por el cauce o
via que, al objeto, abre el nimero séptimo del precitado articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.»

En la segunda sentencia, ¢l Tribunal Supremo manticne la sentcncia
de la Audiencia y unicamente afiade el pronunciamicnto respecto a la
reconvencion de los demandades, en el sentido de que procede que sc les
pague por parte de las actoras las inversiones o mejoras realizadas en las
fincas, todo ello en tramites de ejecucién de sentencia.

J.M. G G



2.° JURISPRUDENCIA MERCANTIL

Por R. SANcHEZ pii Frutos

IT. SOCIEDADES
A) SOCIEDADES ANONIMAS

CENSORES DE CUENTAS. LA CALIDAD DE ACCIONISTAS DEBE CON-
CURRIR NO SOLO EN EL MOMENTO DE SU NOMBRAMIENTOQ,
SINO TAMBIEN EN EL QUE EFECTUAN LA CONTABILIDAD (StN-
TENCiA DE 1 DE FEBRERO b1z 1980).

Conforme al articulo 108 dc la Ley de Socicdades Andnimas, la con-
dicion de accionista c¢n los censores dc cuentas cs rclevante, no simple-
mente en el momento del nombramiento, sino también cn cl de su actua-
cién, pues de otra forma no tendria sentido que el parrafo de la expo-
sicién de motivos se refiera al informe de los censores de cuentas como
«informe de los accionistas», a los que califica posteriormente como cen-
sorcs de cuentas, excluyendo por tanto a los que hubieran sido accionislas,
pero va no lo son.

La Ley cxige de forma palmaria la condicién de accionista en ¢l mo-
mento en que efectiian c¢] cxamen de la contabilidad, que es en el plazo
maximo de un mes, tras la elaboraciéon de las cuentas anuales por los
Administradores, una vez terminado el ¢jercicio anual (art. 102).

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES. EN CASOS ESPECIALES ES-
TAN LEGITIMADAS LAS MINORIAS QUE SE OPUSIERON A LOS
ACUERDOS SOCIALES EN ACTA NOTARJAL, AUN ANTERIOR A LA
ADOPCION DE LOS ACUERDOS (SENTENCTA DE 11 DE NOVIEMBRE DE 1978).

La Jurisprudencia, interprctando cl articulo 69 de la Ley de sociedades
andénimas, proclama quc no basta que constc en acta el voto contrario al
acuerdo adoptado, sino que ademds sc exige—como el precepto tiene buen
cuidado de sefialar—que conste en acta también la manifestacién expresa
de oposicién a dicho acuerdo, cuya manifestacién tiene que ser expresada
precisamente después dc la emision y recuento de los votos, de los que
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sale la adopcion del acuerdo; pero esto, que se exige en circunstancias
normales, puede ser sustituido por la mamfestacién previa, realizada
ante Notario, en la que se haga constar que de antemano se opone a los
acuerdos que vayan a adoptarse en favor de los puntos contenidos en.el
orden del dia, cuando, como ocurrid en cl caso de autos, el Presidente
del Consejo de Administracion, cn el momento en que iba a comenzar
a celebrarse la Junta, expresa «que no aceptan la presencia del Notario
autorizante a las Juntas a celebrar»; porque, de otra manera, quedarian
desamparadas las minorias. cuando de antemano saben que la votacién
las ha de ser adversa, y que incluso corren el riesgo de que no se les haga
constar en cl acta su manifestacion de oposicion a los acuerdos adoptados.

De no admitirse esta equivalencia, se convertiria a las mayorias en
arbitros para hacer inimpugnables los acuerdos adoptados, pues les bas-
laria con no hacer constar en el acta de la Junta la manifestacién de los
minoritarios respecto a la impugnacion, a fin de dcjarlos privados de la
legilimacién necesaria para recurrir judicialmente.

Nota: Cfr. con sentencias dec 30 dec encro de 1976 (num. 522, pag. 1117
de esta Revista), 5 de enero de 1978 (niim. 531, pag. 484, iambién de esta
Revista) y la de 4 de marzo de 1980, que extractamos seguidamente.

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES. LEGITIMACION (SENTENCIA
ni 4 DE MARZO DE 1980).

Una vez adoptados los acucrdos sociales impugnados, con el voto en
contra del accionista demandante en la litis, éste no hizo constar en acta
su oposicién a los mismos, lo que determina una falta de legitimacion
en el demandante para accionar en el proceso, al ser reiterada la Juris-
prudencia de esta Sala, contenida, entrc otras, en las sentencias de 5 de
enero de 1978, 30 de enero de 1976, 19 de encro de 1974, 10 de diciembre
v 27 de abril de 1973, 21 de octubre de 1972 y 30 de enero de 1970, segun
la quc ¢s de exigencia para los accionistas que concurrieron a la Junta
en que [ucron adopilados los acuerdos sociales que se traten de impugnar
por la via que regula cl articulo 70 de la Ley de Sociedades Andénimas,
como rcquisito previo de legitimacién o procedibilidad para el ejercicio
de su derecho, el haber hecho constar en el acta de la Junta su oposicién
a los mismos, no siendo suficientes a tales efectos Ja mera emisién del
volo contrario a la aprobacién del acuerdo o acuerdos, ya que no exis-
ticndo éslos en tanto no se verifique el recucnto de los votos obtenidos
y sea proclamado e] resultado dc la votacidn, los disidentes no pueden
manifestar sino con posterioridad a dichos momentos en que el acucrdo
se perfecciona o adquiere consistencia juridica, su voluntad de oponerse
al mismo, y sin que sea Gbice para la aplicacién de esta doctrina lo esta-
blecido en la sentencia de 11 de noviembre de 1978, citada por el recurren-
te y cuyas afirmaciones no cs dable gencralizar al ser tinica respecto al
supuesto que contempla.
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JUNTAS GENERALES. SOLICITADA LA CELEBRACION DE LA JUNTA
GENERAL POR UN GRUPO DE SOCIOS, SON NULOS LOS ACUER-
DOS ADOPTADOS EN ELLA POR PRESCINDIR DE DELIBERAR Y
PRONUNCIARSE ACERCA DE UN ASUNTO INCLUIDO EN LA SOLI-
CITUD (SENTENCIA LE 26 DE OCTUBRE DE 1979).

PLAZO DE DURACION DE LOS ADMINISTRADORES DE LA SOCIEDAD;
NO PUEDE SER INDEFINIDO (SENTENCIA Di 10 PE JUNTO DE 1978).

Heclios.—Acordada en Junta general extraordinaria de accionistas la
modificacién del correspondientie articulo dc los Estatutos sociales, cn cl
sentido de que los administradores de la sociedad se nombraran por tiem-
po indefinido, se interpuso por uno de los socios demanda de impugnacion
de dicho acuerdo social, a la quc accedid la correlativa sentencia. Recu-
rrida por la sociedad demandada, es confirmada por ¢l Tribunal Supremo,
segun la siguiente doctrina:

Los acucrdos adoptados en la Junla general extraordinaria de accio-
nistas de la cntidad demandada relativos a la modificacién del articulo ...
de los Estatutos sociales y al nombramiento por tiempo indefinido de los
administradores en ella designados, no tiene presente: A) Que el parrafo
primero del articulo 72 de la Ley de Sociedades Anénimas dispone que los
administradores nombrados con arreglo a las normas que contiene el
apartado h) del num. 3 dcl articulo 11 de dicha Ley, «no podran ejercer
sus cargos por un plazo mayor de cinco afios», aun cuando se les autorice
para ser «indefinidamente reelegidos», y que el parrafo primero del ar-
ticulo 73 agrega que cuando el érgano gestor esté confiado a varias per-
sonas conjuntamente, su «renovacion sélo podra hacerse parcialmente»,
con lo que el legislador, abandonando e} criterio mantenido en los articu-
los 132 y 148 del Cédigo de comercio, respecto a los representantes de las
companias mercantiles colectivas y comanditarias, adopté como caracte-
risticas consustanciales de las andnimas, aparie de otras, las notas de
temporalidad, renovabilidad parcial y escalonada y reelegibilidad de sus
gestores, a fin de que éstos sean siempre personas de su confianza, reali-
dad que no se conseguiria, si Ja limitacién en el tiempo se concretase
unicamente a los primitivamente designados y no a los que ulteriormente
les sucedan en la realizacién de su cometido, dado que, al ser éstos con-
tinuadores de aquéllos, scgun sc desprende del juego de los articulos 11,
72 y 73, antes mencionados, no cxiste razén alguna para diferenciarlos, en
virtud de la maxima: Ubi est eadem ratio, debet esse eadem juris dispo-
sitio, y dado ademas que, de otra forma, quedarian pricticamente inope-
ranles los principios de renovacién y reclegibilidad a que antes se ha hecho
referencia, apartc de quc el parrafo segundo del articulo 73 alude al «plazo
para quc fueran nombrados los administradores», expresién que clara-
mente revela que en el animo del legislador, al que hay que atenerse en
la interpretacidn de las normas, de acuerdo con el numero 1 del articulo 3
del Cédigo civil, estuvo presente la idea de sefialar un periodo de tiempo
determinado para cl desempeiio de sus funciones y no un dies an incertus
quando, pues quc el adverbio indefinidamente utilizado por el articulo 72,
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en que prelende apoyarse la opinién contraria a esta tesis, segtin el Dic-
cionario Oficial de la Lengua, es sinénimo de inacabable, y los nombra-
mientos realizados de esa forma, segiin la sentencia de 3 dc diciembre
de 1954, son inadmisibles, por equivaler lo indefinido a falta de plazo
conocido, sin que a ello obste la redaccidon del parrafo primero del ar-
ticulo 72, porque aquel adverbio, colocado inmediatamente antes de la
palabra reelegidos, proclama, sin el menor género de dudas, que el mismo
se conccta de modo directo con la reelecciéon o nueva eleccion de dichos
sciiores y no con su primer nombramiento, ya que aquélla inevitablemente
ha de producirse después de éste; B) Que una interpretacién contraria
llevaria consigo la imposibilidad de utilizar los derechos de reeleccién y
renovacion parcial, respectivamente rcconocidos en los parrafos prime-
ros de los articulos 72 y 73; el primero por resultar incompatible con el
nombramiento ilimitado de los Organos gestores, y el segundo, porque la
renovacién parcial del consejo de administracién, aplicable a todos ellos
cualquiera que sea la época de su nombramiento, puesto que el articulo 72
no establece diferenciacion alguna entre ellos, presuponc siempre, como
requisito insoslayable, el que las designaciones se hayan hecho por tiempo
distinto y escalonado, a {in de que las vacantes se vayan produciendo
gradualmente y porque nu deben confundirse estas renovaciones con la
regulada cn el parrafo segundo de| articulo 72, o con la establecida en
el 75, puesto que aquélla prevé el supuesto normal del cese de los admi-
nistradores por el transcurso de tiempo para que fueron nombrados, mien-
tras que el parrafo segundo del mismo articulo contempla la forma extraor-
dinaria de cese por fallecimiento, incapacidad o renuncia y el 75 por sepa-
raciéon acordada en Junia general, que puede acordarsc sin necesidad dec
justa causa (sentencias de 13 de mayo de 1975, 23 de febrero y 20 dec
noviembre de 1967 y Resolucion de la Direccidén General de los Registros
de 13 de mayo de 1974) y aun cuando elio no figurase en el orden del dia
de la Junta en que se llegue a semejante decisién (sentencias de 31 de
enero de 1969 y 30 de abril de 1971); C) Que, de mantenerse la tesis pro-
pugnada por la parte recurrente, se convertirian en ilusorios los dercehos
establecidos por ia Ley en defensa de las minorias, como el de su posi-
hilidad de aceder al consejo de administracién por el sistema dc cocieiie
o de representacion proporcional a que se refiere el parrafo primero del
articulo 71; el de tlener ocasién de participar en la renovacién parcial,
sancicnada en el parrafo primero del articulo 73, invocando la cifra de
su capital, que podria darle un puesto en el consejo, de conformidad con
¢l articulo 71; v el de su preferencia sobre los no accionistas, para cubrir
provisionalmente las vacantes que se fueran produciendo por causas aje-
nas a la expiracién de] plazo para que fueron nombrados los administra-
dores, por lo que, cualquier acuerdo adoptado en Junta de accionistas que
desconozca estos derechos, implicaria por parte de los mayoritarios un
concilium fraudis, basado en la fuerza de sus votos y amparado en la nor-
ma de cobertura que les brinda el articulo 84 de la Ley especial, con la
finalidad de burlar los preceptos indicados v con la consecuencia de incu-
rrir en el numero 4 del articulo 6 del Codigo civil; y D) Que éste es ¢l
criterio mantenido por la pracltica mecrcantil, por la sentencia de esta Sala
de 3 de mayo de 1956 y por la Resolucidn de la Direccién Gencral de los
Registros de 18 de abril de 1958 v cl que mds concuerda con lo dispuesto
en ¢l parrafo segundo del articulo 115 del Reglamento de 14 de diciembre
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de 1956 y con la doctrina sentada en la Resolucién de 24 de mayo de 1974,
asi como el predominante en los textos legislativos extranjeros promul-
gados a partir de 1962.

REPRESENTACION VOLUNTARIA'Y LEGAL DE LA SOCIEDAD ANONI{-
MA. IMPUGNACION DE ACUERDOS DEL CONSEJO DE ADMINIS-
TRACION (SENTENCTA DE 22 DE JUNIO DE 1979).

Existe una clara y precisa distincidén entre la representacion legal y la
representacion voluntaria, en cuanto mientras la primera encuentra es-
trictamente su fundamento cn la Ley, y por tanto fuera del ambito de la
autonomia privada, la segunda tienc su causa en el hecho de que el repre-
sentado conficre voluntariamente su represeniacién al apoderado, tenien-
do en cuenta su origen en dicha autonomia privada y encotrando en clla
la razén de su eficacia, revelando en definitiva, que en el ordenamienio
juridico espafiol, mientras la represcntacidén voluntaria es una mera con-
cesién de legitimacion de representante, la representacién legal emana de
un poder de representacién que descansa inmediatamente en una dispo-
sicion legal, asi como que el tendmeno de la delegacién interna que con-
fieren los articulos 77 y 78 de la Ley dc Sociedades Andénimas de 17 de julio
de 1951, por derivacién de la normativa representativa que al consejo de
administracién confiere el articulo 76 del mismo Cuerpo legal, se mueve
en el ambito de la representacién legal, de tal manera que cuando dicho
consejo cn vez de acudir a ta] modalidad represcntativa de delegacién en
favor de una comisién ejecutiva de su scno o uno o mas consejeros que
autorizan los mencionados articulos 77 y 78 de la invocada Ley de Socie-
dades Andmimas, trasvasa sus facultades a favor de persona distinta, o sea
de persona que no es miembro del referido consejo o integrante de su
scno, esta apoderando, es decir, confiriendo la representacién voluntaria
o apoderamienio que posibilita cl parrafo primero del precitado articu-
lo 77, «in fine», de la Ley de Sociedades Anénimas, dado que, como revela
ese precepto, la delegacién ha de recaer sobre una persona o sobre varias
personas perienccicntes al conscjo («de su seno», dice el referido articu-
lo 77), de tal manecra que los delegados del consejo son represcntantes
legales de la sociedad, aunquc su designacién tenga caracter voluntario
para el conscjo, c¢n tanto que los apoderados no son rcpresentantes lega-
les, entendida esta acepcidon cn sentido estricto, sino voluntarios, lo que
determina que los delegados del consejo son drganos de la voluntad de
1a sociedad con el mismo rango que ¢t consejo de administracién, del cual
conslituyen una parte dotada de facultades auténomas, y en cambio los
apoderados no son 6rganos de la voluntad societaria, con lo que no asu-
men, a diferencia del érgano representativo, la direccién de los negocios
sociales, sino quc sus facultades son siempre subordinadas, aun en el caso
de que sus podercs sean muy amplios, c¢n virtud de que mientras los dele-
gados decl consejo de administracién ejercen sus facultades por confe-
rimicnto de un poder, exigente de la formalidad de la escritura publica
a quc hacc referencia expresa la sentencia de este Tribunal de 23 de mayo
de 1955, por la sencilla razén de quc la delegacion sélo es posible cuando
existe un 6rgano colegiado, va que ¢l administrador aislado no puede dele-
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gar en otro sus funciones, el apoderamiento es posible tanto si existe el
consejo de administracién como si existen administradores aislados.

El criterio de que los acuerdos adoptados por el consejo de adminis-
tracién, en cuanto emanan de facultades eslatutarias que expresamente
le vienen conferidas, no son 1mpugnables por medio del procedimiento
cspeclal regulado por el articulo 70, en relacién con los 67, 68 y 69 de la
ley de Sociedades Andnimas, es consecuencia de la doctrina ya sancionada
por esta Sala en sentencias de 17 de noviecmbre dc 1972, 23 de marzo de 1974
y 30 de marzo de 1978, porque, en primer lugar, aquellos articulos se
incluyen en la Seccidon primera del Capitulo IV dc¢ esta Ley de Sociedades
Andnimas, en la que se regula exclusivamente la actuacion de las Juntas
generales de accionistas, bajo la rubrica «De la Junta General», mientras
que los articulos referentes a la administracién de la sociedad se incluye
en la Seccidn segunda del mismo Capitulo IV, bajo el titulo «De los Admi-
nistradores», de donde se nfiere claramente que s1 ese procedimiento es-
pecial de impugnacién de los acuerdos sociales regulado en dicho articu-
lo 70 hubicra de abarcar también a los acuerdos del consejo de admi-
nistracién no se habria incluido tal articulo en la citada Seccién primera,
sino que se integraria cn la Seccidn tercera, destinada a regular cuestiones
comunes a Jas Juntas gencrales y a los adminmistradores; en segundo lugar,
¢l articulo 69 de aquella Ley especial es expresivo al disponer que «estan
legitimados para el ejercicio de las acciones de impugnacién, los concu-
rrentes a la Junta que hubieren hecho constar en acta su oposicién al
acuerdo impugnado, los accionistas ausentes y los que hayan sido ilegiti-
mamente privados de emitir su voto», con lo cual, sélo legitima para impug-
nar acuerdos sociales a los accionistas concurrentes a la Junta—y no al
consejo—, a los ausentes de la Junta—y no del consejo— y a los privados
ilegitimamente de emitir su voto en la Junta—y no en el consejo—, sin
que se conceda legitimacién activa a los consejeros oponentes, ausentes
o privados del derecho de voto; en tercer lugar, porque en la norma se-
gunda del precitado articulo 70 evidencia otra vez la Ley que sdlo esta
regulando la impugnacién de acuerdos que directamente provengan de la
Junta general, pues dispone que «serda Juez competente, para conocer del
asunto. con exclusién de cualquier otro, el de¢ Primera instancia corres-
pondiente al del lugar dondc sc hubiere celebrado la Junta gencral de
accionistas, y en cuarto lugar, al volver a poner de manifiesto la norma
quinta del indicado articulo 70 cémo tnicamente cabe sustanciar por sus
tramites las impugnaciones de los acuerdos de la Junta general de accio-
nistas, y no los acuerdos de los administradores, en cuanto establece que
las acciones de impugnacién deberan dirigirse contra la sociedad, y en el
inciso final de tal norma quinta legitima activamente para este proceso
de impugnaciéon sélo a los accionistas, sin mencionar para nada a los
administradores, que pucden no ser accionistas.

TRANSMISIBILIDAD DE ACCIONES REQUISITOS DE LOS PACTOS A
ELLA REFERENTES. DERECHO TRANSITORIO (SENTENCIA DE 24 DE
NOVIEMBRE DE 1978).

Con referencia a situaciones creadas con anterioridad a la Ley de 17
de julio de 1951, esta Sala habia ya proclamado la validez del acuerdo

15
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sobre limitacién dc¢ la transmisibilidad de las acciones establecido en los
Estatutos o adoptado en Junta general, conforme al principio de la auto-
nomia de la voluntad contractual y en tanto no fueran quebrantados los
limites que fija el articulo 1.255 del Cédigo civil (sentencia de 30 de marzo
de 1955); restricciones lucgo contempladas en cl articulo 46 de la vigentc
normativa, que declara su fuerza con relacidn a la sociedad cuando figu-
ran en los Estatutos, siquiera tales clausulas deban ser acordadas de
manera expresa y su contenido interpretado restrictivamente, segun lienc
declarado la sentencia de 17 de abril de 1967 en razén de su misma excep-
cionalidad y de la naturaleza capitahista de la sociedad andnima, basada
en el objetivo del infwiiu pecuniae y por lo mismo alejada, en principio,
del intuite personae propio de entidades familiares, que hallan su ade-
cuado lugar cn olro tipo de sociedades, como también advirtié la Direc-
cién General de los Registros cn su Resolucién de 15 de marzo de 1974,

Siendo incuestionable, pues, la validez de las restricciones estatutarias
a Ja libre transmisibilidad de la accién a tenor de lo dispuesto en los ar-
ticulos 46 y 85, parrafo tercero, ya se introduzcan en el momento funda-
cional o cn reforma posterior, la licitud de las clausulas limitativas re-
sulta, por lo lanto, irrebatible (seniencias de 28 de junio de 1958 y 1 de
julio de¢ 1961), cualquiera que sca el procedimiento condicionante de la
negociabilidad de los titulos, ¢n la practica manifestado bien mediante
clausulas de tanteo, que otorgan a todos o parte de los accionistas un
derccho de adquisicién preferente sobre las acciones que otro se pro-
pone ceder, bien tendiendo al sistema de aprobacién o consentimiento,
que subordina la eficacia de la transmisién frente a la sociedad al hecho
de que el ente societario la autorice; y en cuanto a si es permitido a los
Estatutos restringir la transmisibilidad aun entre los accionistas, problema
no aludido en los citados articulos, con fundado criterio entiende la doc-
trina que puede convenir al interés social no so6lo evitar el ingreso de
personas cxtrafias, sino mantener un sfatu quo 1inicial, esto es, el equili-
brio econémico y politico pactado en el acto fundacional, impidiendo que
se altcre la participacion de los accionistas en el capital social y por con-
siguientc su influencia en cl gobierno de la sociedad.

La cuestién tocante a la elicacia de la enajenacion realizada vulnerando
las restricciones estatutarias impuestas a las accioncs nominativas, ha de
ser resuelta, siguiendo la comuan opinién de los autores patrios, en el sen-
tido de que prescindiendo de las consecuencias obligacionales del negocio
causal en el orden interno o inter partes, la sociedad viene facultada para
desconocer como accionista al adquirente, negédndose a inscribirle en el
libro registro especial a que hace referencia el articulo 35 y a conceptuarle
legitimado para el ejercicio dc los derechos sociales, que es cn definitiva
¢l efecto previsto por el articulo 46 mencionado, en cuanto dispone que
las limitaciones a la libre transmisibilidad de la accién seran validas frente
a la sociedad cuando estén expresamentie impuestas por los Estatutos.

Flayv que tener c¢n cuenta que: 1°) Los Estatutos constituyen la regla-
mentacién nccesaria para el funcionamiento corporativo de la sociedad
y sus normas habran dc scr observadas por todos los socios. pues regu-
lan preceptivamente la vida interna de 1a compaiiia en tanto no se opongan
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a disposiciones legales con valor de ius cogens, bien se trate de los
Estatutos aceptados por unanimidad en el momento constitutivo, ya de
los modificados con los requisitos de forma, publicidad y mayoria a que
se refieren los articulos 84 y siguientes de la Ley. 2.°) El derecho de adqui-
sicion preferente no entraia un verdadero derecho de retracto y por ello
pese a la calificacidn lata de «tanteo» no es admisible la cldusula de
preemptio a la institucion regulada en los articulos 1.636, 1.637 y 1.638 del
Codigo civil, y en este sentido hace notar la doctrina que mientras en el
lanieo comun o propiamente dicho son los propios contratantes quienes
pactan libremente la contraprestacion, por el contrario en la clausula esta-
tutaria a que se alude, el precio viene determinado ordinariamente con
sujecion a bases preestablecidas y atendiendo a métodos objetivos, y de
otro lado mientras que el reiraclo presupone una cnajenaciéon valida se-
guida de la subrogacién en favor del retrayente, el acto dispositivo reali-
.zado infringiendo la clausula de tanteo se reputa nulo frente a la sociedad,
dc manera que el ejercicio del derecho preferencial se traduce en un con-
trato unico por lo mismo que estima no consumada la transmisién efec-
luada con nobservancia de los Estatutos. 3°) Las clausulas que determi-
nan el precio de venta dc las acciones, bien se haga con sujeciéon a cauces
reglados—como es frecuente—, bien sc¢ utilice la férmula de fijacién dis-
crecional por referencia a juicio de tercero, estan revestidas de incuestio-
nable validez cuando las restriccioncs han sido acordadas en el momento
fundacional de la sociedad, o si lo han sido con posterioridad, el accionista
vendedor no acudid al beneficio del plazo que le concede el articulo 853,
parrato tercero, de la Ley.

III. TITULOS VALORES

ACCION CAMBIARIA. PUEDE EJERCITARSE TANTO POR LA VIA EJE-
CUTIVA COMO POR LA ORDINARIA (SENTENCTA DE 18 DE DICIEMBRE
pE 1979).

El cjercicio de una accién cambiaria, esto es, derivada de una letra
de cambio adornada de todos sus requisitos legales y debidamente pro-
testada en tiempo y forma por falta de pago, tanto lo puede ser por via
ejecutiva como por la ordinaria; es mas, precisando la via ejecutiva el
reconocimiento previo que de su firma hagan ante el Juez el librador,
avalista o cndosante, es claro que, como en el supuesto de autos, de no
mediar tal reconocimiento, sélo podra ejercitarse la accién cambiaria por
via ordinaria para poder probar la certeza de la firma; pero sin que por
otra parte signifique que la letra pierda su caracter de negocio abstracto
v consecuentemente sin que puedan traerse mds excepciones que las
derivadas de la letra, mas no del contrato subyacente o causa de la iis-
ma, del que se presenta y surle sus efectos completamente desligada.
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1V. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

CLAUSULAS EN LOS CONTRATOS. REQUISITOS PARA SU OBLIGATO-
RIEDAD (SenTeNcra nE 19 DE ocTUBRE DE 1978).

La cldusula de sumision a Tribunales no puede tener efectividad loda
vez que, escrita en letra de imprenta, de tamaiio diminuto, extendida fuera
del texto del contrato, al marvgen izquicrdo de una hoja dc papel con
membrete de Ja sociedad, que cn unién de otras dos sirvié para extender
por cscrito ese contrato, y en scnlido vertical respecto a dicho texto, no
obliga a Ja parte a quien sc¢ pretende afeclar al no aparecer firmada y
aceptada por ella.

COMPRAVENTA MERCANTIL. COMPETENCIA (SENTENCIA DE 2 DE FEBRE-
RO DE 1979).

Seguin constante doctrina de csta Sala c¢n las contiendas sobre recla-
macién del pago total o parcial del precio correspondiente a un contraio
de compraventa mercantil, sin que se haya seiialado el lugar de cum-
plimiento de la obligacién, la competencia para conocer del proceso viene
atribuida al Juez de aquel donde tiene su establecimiento el vendedor,
de conformidad con lo prevenido cn la regla primera del articulo 62 de
la Ley adjctiva en relacién con lo dispuesto cn el parrafo segundo del ar-
ticulo 1.500 del Codigo civil, aplicable por remisién del articulo 50 del
Codigo de comercio, pues las mercaderias se entienden entregadas en la
scde de domiciliacion de la ecmpresa vendedora salvo pacto en contrario,
sin que las circunstancias de haber sido giradas letras de cambio para el
cobro tenga mas alcance que una mera facilidad de pago concedida al
comprador, que no altera el fuero de la obligacién (sentencias de 8 y 23
de febrero, 13 y 17 de marzo, 24 de abril y 18 de noviembre de 1972, 13
y 15 dc cnero y 24 de septicmbre de 1975 y 24 de marzo de 1977, entre
otras muchas); doctrina aplicable cuando no figura en los documentos
aportados el concepto cn que viajé la mercancia recibida, y con mayor
razén si se trata de remesa a portcs debidos, pues si es asi son enviados
los géneros a la consignacién del comprador, hay que suponer que fueron
transporiados por cuenta y riesgo del adquirente y en consecuencia que
la entrega se realizé6 en el establecimiento mercantil de la entidad ven-
dedora (sentencias de 25 de septiembre, 4 y 13 de octubre y 2 y 7 de di-
ciembre de 1943, 22 de septiembre de 1944, 29 de febrero de 1972, 26 de
marzo v 16 de octubre de 1976, etc.).

Nota: Pueden versc en esta Revista los nimeros 440-441, 454, 484 y 522,
paginas 185, 741, 708 v 1123, respectivamente,

R. S. e F.
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Por Jesus GONzZALEZ SALLNAS

LA DIALECTICA: MOMENTO DE LA PETICION, MOMENTO DE LA
RESOLUCION COMO DETERMINANTE DE LA ORDENACION UR-
BANISTICA APLICABLE EN EL OTORGAMIENTO DE LICENCIAS.
cEXISTE UNA LINEA JURISPRUDENCIAL QUE SOSTIENE QUE
EL DETERMINANTE ES EL MOMENTO DE LA RESOLUCION?

I. PLANTEAMIENTO

Cuando se produce una modificacion en la ordenaciéon urbanistica,
precisar la incidencia de la nueva ordenacién constituve un tema a veces
significadamente problematico.

Con referencia especifica al otorgamiento o denegacién de las licen-
cias que pidan los propietarios para poder ejercitar su ius aedificandi,
determinar cudl es la ordenacién aplicable (si la anterior o la nueva)
plantea una acusada problemética. Su planteamiento en términos gene-
rales queddé trazado con anterioridad en esta misma Revista (1).

Baste recalcar, en este sentido, lo aséptico del caracter reglado de
las licencias de urbanismo: el que su otorgamiento o denegacidn (o con-
dicionamiento) (2) sea reglado no excluye. sino que (mas claramente
incluso) deja abierto el tema de determinar cuales son las normas que
constituyen la regla a que debe ajustarse la Administracién.

Ante un cambio de la ordenacién urbanistica, aun determinado cual
es ¢l momento de la entrada en vigor de la nueva v aparte otros proble-
mas, queda incluso abierta la cuestiéon de a qué momento del procedi-
miento para resolver sobre la licencia pedida hav que referir la vigencia
de la ordenacién urbanistica en orden a su otorgamiento o denegacidn
con base en la ordenacién que se entiende aplicable. Y es que, efectiva-
mente, en numerosas ocasiones. una vez pedida una licencia conforme a
la ordenacién vigente, dicha ordenacién resulta posteriormente modifi-
cada vy sustituida por otra. En tanto lo pedido resulte ordenado de ma-
nera contradictoria c¢n la anterior y en la nueva ordenacién se plantea
¢l problema.

(1) Concretamente en el ndmero 541.

(2) Sobre el tema, en general, de la naturaleza del acto que resuelve sobre el otorgamiento de li-
cencias y. en particular, del condicionado, vid en esta Revista el comentatio del ndm 528, pdgs 1039
y siguientes.
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¢Sera de aplicacién la ordenacién vigente al momento en que el par-
ticular acude a la administracién, aunque con posterioridad cntre en
vigor otra distinta?

Esto cs lo que rciteradamente vienc diciendo el Tribunal Supremo.

El tema en este comentario (de jurisprudencia) se va a centrar pre-
cisamente en ver hasta qué punto es detectable una linea jurisprudencial
que sostenga lo contrario.

En estc sentido es de destacar cémo cn una sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de noviembre de 1980, al afrontarse el problema se impo-
ne un duro juicio a la sentencia apelada de la Audiencia de Barcelona
por no haber sostenido la tesis esperable: que la fecha determinante
de la normacién urbanistica aplicable es la del momento de solicitarsc
la licencia. La sala de la Audiencia Catalana habia entendido que el
Ayuntamiento de Hospitalet de Llobregat hizo bien en denegar una licen-
cia contraria a la ordenacién vigente, aunque habfa entrado en vigor
con posterioridad a la peticién.

En sus considerandos 4° v 5° el Supremo dice:

Lo T

«Que el motivo concreto por el que en la sentencia apclada se descs-
tima el recurso contencioso, es por el va referido del desdoblamiento
de la planta baja y por proyectar un &tico y sobreitico, sobre la altura
reguladora, hechos prohibidos. como hemos dicho, en 1a reforma de
las citadas Ordenanzas; mas, hay que tener en cuenta que esta re-
forma no sc habia producido en el momento de solicitarse la licencia
de construccién—en 30 de marzo de 1974—, v que ésta es la fecha
determinante de la normacién urbanistica aplicable (sentencias de 12
de junio de 1972, 29 de septiembre de 1973. 21 de noviembre de 1974,
4 de junio de 1975, 15 de enero de 1976, 16 de enero v 24 de febrero
de 1978, 17 de noviembre de 1980 y algunas sentencias més. entre ellas,
algunas que se estidn dictando en estos Gltimos dias), 1a cual. esto es.
la imperante en ese momento de 1a solicitud. cuando atn la reforma
no se habfa producido, no era obsticulo para la autorizacién de lo
pretendido por el recurrente, que, por ¢so mismo. en derecho tiene un
respaldo favorable a su pretensidn. incluso. sin tener necesidad de
acudir a lo establecido en la Disposicién Transitoria séptima del Plan
General Metropolitano de Barcelona; norma invocada por el actor en
su escrito de alegaciones en esta alzada.»

«Que lo sorprendente es que en la sentencia apelada se citen algunas
de las sentencias mencionadas, v alguna otra con la misma doctrina,
v, sin embargo. se siga la orientacidn contraria, en base a una ‘su-
puesta’ linea jurisprudencial, de la que no se menciona ni una sola
sentencia seguidora de la misma.»

¢Existe realmente una linea jurisprudencial que permita apoyar la
conclusién que pretendia la Audiencia de Barcelona?

Con independcncia del supuesto concreto de 12 sentencia acabada dc
citar, puedc ofrecerse el siguiente muestreo, que como siempre no tienc
caracter exhaustivo v que se limita a la jurisprudencia de los afios setenta.
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[T. ALGUNAS SENTENCIAS EN LA LINEA JURISPRUDENCIAL TNDICADA

1. La sentencia dc 3 dc febrero de 197/ (BERMUDEZ), aceptando lo con-
siderado cn la apelada, admitird que una licencia..

« ..sometida a una condicién resolutoria, cual es la de que caso
dc no aprobarsc el Plan de urbanizacion correspondiente la licencia
podra anularse, conforme a los preceptos contenidos cn la Ley dcl
Suelo.»

Si es posible esto pendiente ¢l Plan, con mayor razén s¢ podra dencgar
la licencia si el Plan estd ya aprobado al ticmpo de la resolucién.

2. En la scntencia de 2 de marzo de 197/ (OL1vES) se anulard la denc-
gacién de una licencia contraria al «Plan Sur» de Pamplona:

«Porque dicho Plan s¢ halla en estado de claboracién.. , sin quc
el estado de pendencia o claboraciéon de una acluaciéon de planea-
micnto pueda impedir el otoigamiento de licencias dc construc-
cidn.»

Es decir, que si ¢l Plan Sur hubiera estado vigente, la licencia contraria
al mismo podia v debia haberse negado.

3. En la semencia de /5 de noviembre de 1971 (BECERRIL) se¢ acepla
lo considerado por la apelada vy también sc¢ anula una denegacion de li-
cencia por la C. P. U. de Alavesa en base a (cuarto considerando):

«Que al no cstlar suspendidas las licencias ni haberse aprobado
la nueva ordenacién cuando cl recurrente denuncié la mora, debid
autorizarse su construccién.»

A sentido contrario sc¢ desprende que el Ayuntamiento podria haber
denegado la licencia si antes de la denuncia de mora el Plan nuevo va
hubiese entrado cn vigor, aunque no lo estuviera al tiempo de la peticién
de la licencia.

4. La sentencia de /2 de junio de 1972 (SuiREz) no llegara tan lejos
como la de 3 de febrero del afio anterior, pero de la misma parece des-
prenderse que si el Plan nuevo esta vigente al tiempo de resolverse sobre
¢l otorgamiento de la licencia, ésta puede denegarse si 1a construccién cs
contraria al nuevo Plan. Segiin el dltimo inciso del considerando 4.° de
la apeclada:

«En ¢l caso de quec la pretendida construccién se adapte a lineas
vigentes, coincidan o no con las nuevas en tramitacién, y cumpla
todos los requisitos de la ordenanza municipal correspondiente, no
se.debe condicionar ni negar la licencia, en evitacién de que el
interesado logre obtenerla por una sentencia judicial, y si-el pro-
vecto cuya autorizacién se solicita no se adapta a las lineas vigen-
tes, aunque coincida con las futuras pendicntes de aprobacion, la
licencia debe ser denegada.»

5. En dos sentencias de 10 de marzo de 1973 (BERMUDEZ; SUAREZ) se
sostendra respectivamente:
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«b) Quc no puede denegarse una licencia de obras so pretexto
de hallarse cn trimite un proyccto de ordenacién, sino que los
Ayuntamicntos cstan obligados a conceder o denegarla de acuerdo
con el Plan que esté vigente.. ; ¢) los Ayuntamientos han de con-
ceder o denegar las licencias de obras ateniéndose a las ordena-
cioncs respectivas en la materia ..» (tercer considerando de la
apelada).

Y que:

« ¢l cxamen de la Jegalidad dc los aclos administrativos debe
realizarse en base al ordenamiento vigente en el momento en que
se dicten, y no con fundamento c¢n posibles modificaciones dc or-
denamiento ‘a posteriori’ (cuarto considerando del Tribunal Su-
premo).»

6. Aunque con referencia a un Plan dc iniciativa particular, la sen-
tencia de 16 de enero de 1974 (MARTIN) sostendra lo mismo al decir en
su ultima consideracién:

«Que la aprobacidon o cn su caso dencgacidn de los Planes dc
ordenacién quc se sometan a la definitiva aprobacién dc¢ la Admi-
nistraciéon, ha dc llevarse a cabo atendiendo exclusivamente a la
legalidad urbanistica vigente en el momento de la decision.»

7. En la sentencia dc 25 de febrero de 1974 (BortiLLA), cl Tribunal
Supremo:

«Estima disconformes a Derecho cuantas condiciones restrin-
gen la licencia en los mencionados aspectos, pues tales normas...
no se hallaban aprobadas por el organismo competente cuando se
otorgd la licencia» (segundo considcrando propio).

8. La sentencia dc 3/ de mayo de 1974 (SuArez), con referencia a la
revisién con base en ¢l articulo 16 RSSCL de las licencias otorgadas, dird
en el scxto considerando que:

«La adopcién de nucvos crilerios dc apreciacién tnicamente po-
dri referirse a modificacién de los plancs vy ordenanzas vigenies
de otorgar la licencia.»

9. En la sentencia de 30 de septiembre de 1975 (GABALDON) se confir-
mara la apelada, que declaré la procedencia del otorgamiento de una
licencia y la obligacién municipal de expedirla porque:

« .resulta obvio en este caso por una parte que en el nmomento
de dictarse el acto recurrido no habria fundamento legal alguno
para denegar la licencia a no cxistir ¢l Plan y en consecuencia
aquél no se ajusté a Derecho porque debié aplicar el sistema nor-
mativo entonces vigente; y por otra, que ninguna consideracién
puede impedir el otorgamiento de la licencia ahora que el Plan
yva esta vigente, porque aquélla habrd de referirse al momento en
que fue denegada.»
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En la sentencia de /4 de noviembre de 1975 (Vipar), aceptandosc

lo considerado en la apelada (principio del tercer considerando), se hard
referencia a

1.
cero:

«la necesidad de que toda licencia sec obras sca concedida o dene-
gada en funcién de la legalidad vigente al tiempo de decidir sobre
la peticién de modo que, como pusieran dc manifiesto las de 14
de marzo de 1967, 6 de abril de 1970 y 25 de abril de 1972, no pue-
den exigirse otros rcquisitos ni condicionamicntos distintos de los
que no aparczcan impuestos por el ordenamicnto que rija cuando
el acuerdo se adopte.»

La sentencia dc /0 de marzo de 1976 (GABALDON), considerando ter-
«No permite denegar una licencia fundandose en las previsiones

de un Plan publicado con posterioridad a la resolucion denega-
toria.»

Y entiendc, precedente en el caso.

12.

« ..otorgar una licencia cuya procedencia segtin las normas del
Plan de ordenacidén vigemtes en el mmomento de acordarse no se
discute y cuya denegacién se fundd exclusivamente en el contenido
de un Dccreto publicado después de dictarse resolucién municipal
sobre el caso.»

En la sentencia de /6 de junio de 1977 (MARTIN DEL BURGO) se dira

(14 considerando) que:

13.
zana,

14.

«El precepto que permite la suspensiéon dei otorgamiento de
licencias consagra una limitacién de las facultades dominicales,
debe interpretarse restrictivamente (), 1o que obliga a estar a la
legalidad vigente en el momento de su otorgamiento »

Ante la denegacion de la aprobacion de una ordenacién dée man-
la sentencia de 5 de diciembre de 1977 (Ponce pE LEGN) sostendra:

«Que, con reiteracién, sc ha declarado cn los fallos de 10 de
marzo de 1970, 23 de junio de 1971, 7 de noviembre de 1972 y 16
dc enero de 1974, que tales aprobaciones o denegaciones han de
llevarse a cabo atendiendo exclusivamente a la legalidad vigente
en el momento de lqg decisidn, por lo que no cabe atribuir ninguna
eficacia juridica a actuaciones futuras que la Administracién tenga
proyectadas en el mismo ambito territorial, lo que es por otra
parte obligada consecuencia de] caracter reglado de la actividad
administartiva en la esfera en que aquf se actila, que proclaman
las sentencias de 27 de junio de 1968, 14 de abril de 1971 v 26 de
junio de 1974» (segundo considerando «in fine» de la apelada).

En la sentencia de /3 de febrero de 1978 (FERNANDEZ TEIJEDOR) del

primer considerando aceptado de la apelada por el Tribunal Supremo
se dira:
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«Que la cuecstidén planteada ¢n cste recurso .. sc refiere, par-
ticndo del principio de obligada observancia de los Planes dc ur-
banizaciéon , al plancamiento vigentc que resulte aplicable, gue
¢s ¢l aprobado en la fecha en que se autorice la construccion.. ;
de lo cual sc inficre quc acreditado, cn cste proccso, la vigencia
en el tiempo en que sc¢ concedieran las licencias impugnadas, del
Plan General de Ordenacién Urbana.. ; la normativa en el mismo
contenida cra la pertinenle para fundamentar las autorizaciones
para edificar.»

En el mismo sentido, la sentencia de¢ 16 de diciembre de 1978 (Gor-

piLl 0) dird (segundo considerando del Tribunal Supremo):

l6.

17.

«Que la licencia fue concedida con base cn una normativa ca-
rente de vigencia para fundar cn clla el otorgamiento, ya que...
el Plan... no era ejecutivo; sin que conste en las actuaciones, con
cl preciso detalle. si ¢l edificio se ajusta a la normativa realmente
en vigor al otorgarse la licencia.»

La sentencia dc 17 de octubre de 1979 (Ponce ne LidN) sostendri:

«Que los plancs, proyectos, normas y ordenanzas a las que nc-
cesariamente ha de atenerse el Ayuntamiento para el otorgamiento
o decnegacién de la licencia, son los vigentes en el monento de adop-
tar el acuerdo mediante el cual es concedida o negada» (sexto con-
siderando de la apelada, aceptado «in fine»).

«Que en estos casos de otorgamiento de licencias de obras, las
Corporaciones municipalcs encargadas de su otorgamiento necesa-
riamente han de atenersc a los Planes vigentes en el momento de
ser acordada o denegada la misma» (segundo considerando propio
del Tribunal Supremo).

«En definitiva, la Administracidon competente viene obligada a
velar por el cumplimiento de los Planes vigentes, pero sdlo los
que lo estdn en el momento de decidir sobre la concesion de tales
licencias» (tercer considerando, «in fine»).

También cs clara la letra dc la sentencia de 3/ de diciemebre

de 1979 (MarTIN), que en su segundo considerando dicc:

«Que reitcrando fo dicho por la Sala en otras ocasioncs —sen-
tencias de 13 de dicicmbre de 1973, 16 v 28 de enero, 26 dc junio
y 24 de octubre de 1974, 25 de febrero de 1976, 24 de febrero dc
1977, ctc.—, el acto licencia postula inminentcmente una obligada
acdecuacién a la norma no sélo como presupuesio cxistencial, sino,
incluso, de licita vigencia; en base de lo cual es dable afirmar cl
cardcler reglado de esta actividad municipal que propiamente con-
sistc en conceder o denegar la licencia pedida, segin que lo instado
sc acomode o aparte de la solucién ofrecida por las normas las
legales o reglamentarias aplicables, ya que éstas son preceptos
terminantemente encauzadores de sus facultades, dentro de cuyos
limites ha de resolverse; esto es, deviniendo obligada la permisién
cuando la peticidon del particular redna los requistos objetivos exi-
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gidus, en cuanto, adecuada a la ordenacién urbana vigente en el
sector en el momento de la resolucion dictada en tiempo hdbil o
moral, de acuerdo con lo establecido.»

IIT. MAS SENTENCIAS EN LA INDICADA LINEA JURISPRUDENCIAIL

l. La sentencia de 29 de septiembre de 1975 (GORDILLO)
A. Supuesto de hecho

— Se pide una licencia.

— A los diez dias se¢ publica la aprobacion definitiva (anterior a Ia
peticion) de un nuevo Plan General segtin el cual lo pedido no seria
posible.

— EIl Ayuntamiento no resuelve expresamente (3).

— El peticionario acude a la Comisién P. de U. de Malaga.

— La Comisién deniega Ia licencia.

— Recursos.

B. Doctrina -

El Tribunal Supremo acepla todo lo considerado en la sentencia ape-
lada. dando la razén a la C.P.U.
Se¢ dird (segundo considerando de la apelada):

«Que mientras la Administracion fundamenté su denegacién en
el hecho de no ajustarse al Proyecto por cl administrado a las nor-
mas del Plan de Ordenaciéon Urbana en vigor al tiempo de pronun-
ciarse sobre la solicitud de licencia—pues que respondia a las vi-
gentes en el momento de presentarse la instancia, exactamente diez
difas antes de su derogacién v cuando, aprobado definitivamente ya
el nuevo Plan, era inminente su publicacién oficial y la pérdida de
vigencia y eficaia de aquellas pretéritas normas—, en cambic la
Sociedad deimandante apova su impugnacion, esforzandose en hacer
valer su tesis anulatoria con rigor légico aparentemente impecable,
en un doble orden de ideas, a saber: que el otorgamiento de la
licencia solicitada se oper6é en virtud de silencio administrativo po-
sitivo, y que, en cualquier caso, la concesién de la citada autoriza-
cién ecra obligada conforme a la normativa vigente al tiempo de su
solicitud.»

Y después de rechazar que se haya producido silencio positivo (punto
en el que insiste el Tribunal Supremo en consideracién propio), afiadira
(cuarto considerando de la apelada):

«Que tampoco puede prosperar el empefio de la demandante en
orden a la procedencia en el fondo de la autorizacion por ella soli-
citada, puesto que por si no fuera bastante para dar al traste con

(3) Sobre cl juego del silencio administrativo en materta de licencias ya se ha heche referencia con
anterioridad cn esta Revista, ndm 537, pdgs. 478 y ss., y nim. 541, pdgs. 1551 y ss.
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su argumento capital—aplicabilidad de la normativa vigente a la
fecha de la solicitud v consiguiente exclusion del nuevo Plan de
Ordenacion urbana en vigor al tiempo de s resolucion—, la evidente
imposibilidad de legitimar una oportunista y wmafiosa maniobra di-
rigida hdbilmente a lograr el propdsito —aparentemente contrario
al Ordenamiento—de edificar al margen y a despecho de las nor-
mas urbanisticas del Plan vigente, de suerte, pues, que revélase con
meridiana claridad la evidencia ldgica y juridica de rechazar un
resultado como el perseguido por aquella Entidad, cuya consecucidn
normativamente por el ordenamiento urbanistico, v que, al igual
que cn el caso contemplado por la sentencia del Tribunal Supreno
de 18 de diciembre de 1968, confirmatoria, con expresa aceptaciéon
de sus razonamientos dc la de instancia dictada por esta Sala cn
supuesios andlogos, pugnaria con la realidad viva v con los mas
clementales principios de congruencia, orden y economia, aun en-
tonces, igualmente habria de fracasar el intento a la vista de quc
cn cualquier caso no debe prescindirse aqui de una circunstancia
a todas luces trascendental, como es el hecho acreditado de haberse
aprobado dcfinitivamente el nuevo Plan General de Urbanismo con
antcrioridad a la solicitud de licencia formulada por 1a interesada,
que evidencia clarisimamente la finalidad evasiva de la conducta
de ésta al efecto de eludir la aplicacién de tales normas tan sélo
pendientes de su inminente publicaciéon formal, ni cabe acoger la
radical y rigida conclusion implicitamente propugnada por la Com-
pariia actora en orden a la irretroactividad de la norma con olvido
de su verdadera esencig y significacién juridica, segin se ensefia
por el Tribunal Supremo, cabalmente con referencia explicita a la
Ley del Suelo en su scntencia de 15 de diciembre de 1970, ni, en
fin v sobre todo, puede comulgarse con la afirmacion sostenida por
aquélla respecto a la eficacia determinante de la fecha en que sc
formalizare la peticion para sujetar a ésta al régimen juridico vi-
gente entonces, cuya tesis, sobre entrafiar, en definitiva, el soterrado
intento de atribuir al arbitrio del particular. mediante el simple
v formalista expediente de presentar una instancia ante la Admi-
nistracion, la deterniinacién del dmbito objetivo de aplicabilidad de
una norma juridica excluvente o incluyente del mismo a su conve-
niencia un determinado supuesto de hecho, aparece en franca y ro-
tunda contradiccion con el tenor de los articulos 15 y 16 del Re-
glamento de Servicios de las Corporaciones Locales, de los que en
recta interpretacién se infiere que lejos de ser las condiciones vy
circunstancias cxistentes a la fecha de¢ la solicitud las determinacio-
nes de Ta procedencia o improcedencia de la licencia pedida, son
las imperantes al tiempo en que la Administracion se pronuncic
decisoriamente las que constituyen favor oficiante para la resolu-
cién, como facilmente se comprende no sélo por la inequivocada
significacién gramaltical dc la expresién ‘a la sazén’, directa e inme-
diatamentc rcferida a las palabras ‘otorgamiento’ y ‘denegacién’ que
utiliza el citado articulo 16, sino también porque desde un punto
de vista légico, y dado que, conforme al tenor de dichos preceptos,
la subsistencia y obligada revocacién de una autorizacién dependc
de la permanencia de las condiciones o circunstancias en que sc
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hubiere concedido, o del sobrevenimienlo de otras incompatibles o
excluyentes, respectivamente, no cabe otra conclusiéon que admitir
y reconocer que efectivamente es al momento de decidir la conce-
sién o negacidén de la licencia, y no en otro momento distinto, cuan-
do han de examinarse y ponderarse las condiciones y circunstancias
—entre ellas, y con primordialisima trascendencia, el Derecho ob-
jetivo vigente a la sazén—, en funcion de las que deberd permitirse
o impedirse la actividad privada sujeta a previa autorizacion.»

Es mas, con referencia al sentido de la suspension del otorgamiento

de licencias, sostendra (qunto considerando de la apelada):

2.

«Que finalmente ha de salirse al paso de la significacién y des-
orbitada importancia que la Sociedad recurrente confiere al hecho
de que el Municipio ejercitaria la tacultad quec con fines preventivos
y cautelares otorga, un cierto tiempo el (la suspensién del) otorga-
miento de licencias, pues s1 bien es cierto en términos generales que
tal medida se instrumenta por el Ordenamiento con miras a impe-
dir el conflicto que pudiere surgir entre el interés privado repre-
sentado por el derccho actual a obtener licencia de edificacién y
el interés publico determinante de un nuevo planeamiento urbanis-
tico en estudio o preparacién, sin embargo ni puede asegurarse
categéricamente que en cualquier supuesto la falta de adopcion del
acuerdo municipal suspensivo se resuelva de forma automatica en
el otorgamientio de la autorizacion solicitada—de ello son muestra
las sentencias del Tribuna] Supremo de 24 de marzo de 1961, 3 de
diciembre de 1964 v 18 de diciembre de 1968—, ni cabe reconocer,
en este concreto caso presente, eficacia alguna a la citada omision,
por la sencilla razén de que no trata aqui de una situacion de pen-
dencia o transicion, que es el supuesto peculiar al que naturalmente
corresponde la posibilidad de ejercicio de la facultad de suspension,
sino de otra totalmente distinta en la que no existe incertidumbre
de ningunag clase respecto a la normativa aplicable, por apaiecer
ésta perfectamente defimda v plenamente en vigor.s

Sentencia de 28 de noviembre de 1977 (MEPINA)

A. Supuesto de hecho

— Se pide reiteradamenic licencia para construir al Ayuntamicnio de

[La Coruna.

— Cuando se otorga, por fin, va esta en vigor una ordenacién que

permite lo pedido y antes imposible.

— Terceros' recurren conira la licencia.

B. Doctrina

El Tribunal Supremo confirma todo lo considerado por la Audiencia

de La Corufa, la cual, en el quinto «in fine» considerando dc su sentencia,
sostiene que:
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«Si, con arreglo a ello, la concesién o denegacién dec una licencia
de obra es fundamentalmente una actividad reglada, serd premisa
indispcnsable para el examen de los motivos en que se apoya la
peticién de anulacion de la licencia concedida, unica a que qucda
reducida la cuestién de fondo, la determinacion de la norma urba-
nistica aplicable, pues, como sefala la sentencia de 12 de mayo
de 1971, las hcencias dec construccién deben ser otorgadas conforme
a la Ordenacién urbana que estuviere vigente, y si esa normativa
hubiese variado en el tiempo gque media desde la solicitud de licen-
cia a aquél en que se resuelve, a la que esté vigente en este ultimo
momento habrd que atenerse, en razén del cariacter inmediatamente
cjecutivo que de conformidad con el articulo 44 de la Ley del Suelo
tienen los Planes y Ordenanzas.»

3. Sentencia de 3 de febrero de 1978 (GARCIA MANZANO)

A. Supuesto de hecho

— Se pide licencia al Ayuntamicnto de Abadiano.

— Tanscurren dos meses de silencio administrativo.

— Entra después en vigor una nueva ordcnacién contraria a lo pedido.

— Los peticionarios acuden a la Comisién Provincial de Urbanismo
de Vizcaya.

— La Comisiéon Provincial deniega la licencia.

— Recursos.

B. Doctrina

El Tribunal Supremo confirma Ja sentencia de la de Vizcava, soste-
niendo en considerandos propios que:

«La denegacién de la licencia. . se halla correctamente efectuada
por aplicacién del Ordenamiento urbanistico vigente en la fecha de
la produccion de los actos referidos..., en virtud de la ejecutividad
propia de los actos administrativos, y en este caso de los Planes
urbanisticos—articulo 44 de la Ley del Suelo de 2 de mayo de 1956—,
cjecutividad que no consta fuera suspendida »

Al haber de pormedio un problema de silencio administrativo positivo,
el Tribunal Supremo sale al paso de dicho mecanismo para después vol-
ver sobre el tema, rechazando la tesis de los solicitantes de la licencia
(tercer considerando «in Ffine», apartado C):

«Fundamentalmente, porque la tesis de que el Ordenamiento ur-
banistico aplicable es el vigente en la fecha de la solicitud de licencia,
si bicn ha sido proclamada con cierta reiteraciéon por la jurispru-
dencia, ha de ser objeto de matizacion en funcion de las peculiares
circunstancias concurrentes, segin ya hizo la sentencia de esta Sala
de 29 de septiembre de 1975, siendo muy de tener en cuenta, por lo
que concierne a esle caso, que los peticionarios de la licencia, quie-
nes tratan de ampararse en el autommatismo de los plazos de inacti-
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vidad del silencio positivo, dejaron transcurrir varios meses, una
vez terminado el plazo bimensual para que el Ayuntamiento resol-
viera, hasta que instaron la subrogacién de la Comisién Provincial
de Urbanismo en 7 de abril de 1973, cuando ya habia recaido la
aprobacién definitiva del Plan General y su publicacién (producidas,
respectivamente, en 16 de diciembre de 1972 y 2 de enero de 1973),
con la consiguiente vigencia y ejecutividad, por un lapso temporal
superior a los tres meses, de dicho Planeamiento que calificdé a los
terrenos como de uso industrial; guiérase decir con ello que supon-
dria atentar a la legalidad urbanisiica el permitir que, no por la
demora de la Administracién municipal, sino por la imputable a
los interesados, retrasando el acudir al mecanismo subrogatorio
para la obtencién de las licencias no decididas, se entendiesen otor-
gadas por silencio positivo posibilitadas de acluacién flagrante con
su destino y uso previstos en la norma bdsica de planeamiento,
cual el Plan General Municipal, ya en pleno vigor cuando aquéllos
intimaron a competencia sustitutoria del érgano estatal, y al que
éste necesaria y correctamenie hubo de atenerse para, en este caso,
dencgar la autorizacién (articulo 45, 1, de la expresada Ley del Suc-
lo), ya que lo conliario implhicaria el andmalo resultado de poner
en marcha, de modo inmediato. el mecanismo revocatorio del ar-
ticulo 16 del Reglamento de Servicios y, con el mismo cardcter de
inmediatividad, el hacer surgir consirucciones afectadas por el ex-
cepcional régimen de fuera de ordenacion contermaplado en el ar-
ticulo 48 del citado texto urbanistico, distorsionando asi el régimen
de uso de los terrenos, con las graves y conflictivas consecuencias
derivadas de una coexistencia de aprovechamiento de wviviendas vy
de industria de cierta entidad sobre terrenos sitos en la misma zona
o poligono.»

4 v 5. Sentencias de 16 v 27 de junio de 1979 (MARTIN),
prdcticamente literales

A. Supuesto de hecho

— Se pide licencia.

— Entra en vigor el Plan Metropolitano dc Barcelona, contrario a lo
pedido.

— Antes de que transcurran dos meses se deniega expresamente la
licencia.

— Recursos.

B. Doctrina

E] Supremo acepta lo considerado por la Audiencia de Barcelona, que
en el tercer considerando de sus sentencias sale al paso de la tesis dc la
Tnmobiliaria sobre la procedencia dc otorgar la licencia, yva que era con-
forme con la ordenacién anterior al Plan Metropolitano.

Al cfecto sostendria que:
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«... esla tesis sostenida por la parte demandante seria de inmacu-
lada correccién juridica si la normativa urbanistica a aplicar en el
otorgamiento de licencias de obras fuere la en vigor a la fecha de
formularse la peticidon de ésta; pero ocurre que tal tesis no es la
que precisamente admite la doctrina jurisprudencial conforme a la
cual, segun la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembre
de 1975, invocada c¢n cste recurso por la misma parte demandante,
la que nos dice: ‘...quc toda licencia de obras sea concedida o
dencgada en funcidn de la legalidad vigente al tiempo de decidir so-
bre la peticion, de suerte que... no pueden exigirse otros requisitos
ni condicionamientos distintos de los que no aparecen impucstos por
el ordenamiento que rija cuando el acuerdo se adopte», doctrina
¢sta que reitera la sentencia de 10 de marzo de 1976 al dcclarar, en
lo tocante a concesién de licencias, que es una decision cuya legali-
dad ha de ajustarse al momento en que se pronuncic el drgano coin-
petente para otorgar la licencia; por consiguiente, si conforme a
csta doctrina jurisprudencial la legalidad urbanistica a aplicar en
supuesto de recurso no podia ser otra que la constituida por nor-
mativa del ‘Plan Metropolitano 197¢’, la conclusién a que ha de
llegarse nu podia ser otra que la dc denegacién de la licencia soli-
citada, toda vez que al calificarse en dicha normativa la zona en
que se enclava el solar de ‘Zona de renovacion urbana en transforma-
cién de uso a equipamiento comunitario’, no podia autorizarse en el
dicho solar mas que las previstas en el articulo 368 de las Normas
del mencionado Plan, sin que, por otra parte, sea de aplicacién lo
establecido en la Disposiciéon Transitoria 7.° de las referidas Normas
de excluirse de lo en ella previsto aquellos terrenos, que como en el
de autos, estdn destinados en el Plan a zonas verdes, espacios li-
bres, etc., o reservados a equipamintos comunitarios; por tanto,
habra quc concluir de todo ello que la supuesta anulabilidad de apli-
cacidn de los preceptos de la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1936
cs inadmisible por ser la legislacion que se aplicqa en el mencionado
Decreto, la en vigor al adoptarse el acuerdo denegatorio de la li-
cencia.»

El propio Tribunal Supremo en propio considerando (¢l segundo) insis-

tira en:

«Que reiterando lo dicho en la sentencia de la Sala de 16 de
junio de 1979, es incuestionable que aun admitiendo que en el pe-
riodo dec tiempo comprendido entre el 24 de abril y 19 de julio
de 1978 no existieron obstaculos legales que impidiesen la viabilidad
de la peticion de licencia, no puede olvidarse que dicho periodo de
tiempo no cubre el preciso para desarrollar un procedimiento nor-
mal de peticion de licencia, ya que en los casos de obra mayor, el
Ayuntamiento dispone de dos meses para pronunciarse la mora ante
¢l organismo urbanistico provincial, que, a su vez, dispone de otro
mes para decidir, lo cual supone que en un caso como el presente
al denunciarse se habria producido yva una variacién normativa por
la entrada en vigor del nuevo Plan, por lo que tal particularidad
diferencia el supuesto enjuiciado de los que contemplan las senten-
cias de la Sala de 24 de octubre y 21 de noviembre de 1974 y 11 de
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junio y 4 de julio de 1975, etc.,, ya que antes de que se hubiere ago-
tado el plazo de que disponia la Administracion para resolver la
normativa vigente en aquel entonces (pues lo contrario supondria
el anémalo resultado de poner en marcha, de modo inmediato, el
nmecanismo revocatorio del articulo 16 del Reglamento de Servicios
v con el mismo cardcter de inmediatividad, al hacer surgir constriic-
ciones afectadas por el excepcional réginmen de fuera de ordenacion),
tal como también ha declarado la Sala en las sentencias que cita la
sentencia apelada y en las de 3 v 13 de febrero, entre otras, de 1978.»

6. Sentencia de 27 de ociubre de 1979 (MARTIN)

Tanto el supuesto de hecho, como los considerandos de la sentencia
apelada de la Audiencia de¢ Granada y los propios del Tribunal Supremo,
estan recogidos ¢n un comentario de esta Revisia, por lo que alli me
remito (4).

1V CONCLUSTON Y LIMITES DE LA TESIS SEGUN LAS SENTENCIAS
QUE LA SOSTIENEN

A la vista de los pronunciamientos acabados de recoger, la conclusién
seneral resulta clara: hay una linea de jurisprudencia que permite dene-
gar (u olorgar) licencias con base en la ordenacién urbanistica vigente
al tiempo de la resolucion. aunque fuese contradictoria con la vigente
cn el momento de la peticion. En unas sentencias asi se dice. En otras
no sélo se dice, sino que el supuesto de hecho hace aparecer la tesis como
determinante del fallo judicial.

Con referencia a las sentencias que mas claramente han afrontado el
tema, sin embargo, se advierte una importante limitacién a la conclusion.

Efectivamente. A falta de vigencia de un nuevo Plan en que poder basar
la resolucidn, sélo cabe el siencio como respuesta para no tener que fun-
damentar el acto en el Plan antiguo. Ahora bien, la inactividad adminis-
trativa (si no se da el supuesto de suspensién del otorgamiento de licen-
cias) tiene un limite en la figura del silencio administrativo: transcurridos
dos meses desde la peticion de la licencia para construir, el peticionario
puede acudir a la Comisién Provincial de Urbanismo en solicitud de la
licencia. que debera ser contestada en el plazo de un mes.

Pucs bien, se desprende de las sentencias citadas (en cspecial las de
15 de noviembre de 1971 v 3 de febrero de 1978), que si no ha entrado en
vigor el nuevo Plan antes de la denuncia de mora ante la Comisién Pro-
vincial de Urbanismo (momento en el que el Ayuntamiento es sustituido
en su competencia), la Comision no podrd basar su resolucion en el nuevo
Plan, aungque entre en vigor antes de la resolucion expresa v en tiempo
sobre el otorgamiento de la licencia.

Es mads, se desprende de otras sentencias (en espccial las de 16 v 27
de junio y 27 de octubrc de 1979) que para que el Ayuntamiento o Co-
misién puedan resolver conforme al Plan vigente el tiempo de resolucién,

2

(4) Ndamero 540, pdgs. 1546 y ss.
16
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éste debe haber entrado en vigor dentro de los dos meses contados desde
la peticién al Ayuntamiento y que constituye el plazo habil y normal para
resolver (sentencia de 31 de diciembre de 1979).

Quedando fuera de duda la existencia de una linea jurisprudencial que
sosticne una tesis contraria a la de la doctrina mayoritaria, quedaria por
ver hasta qué punto es o no correcta.

Las autolimitacioncs que sc imponen a la tesis son sintomdlicas cn
cste sentido.

J. G S.



4. JURISPRUDENCIA FISCAL

Por CARLOS MARIN ALBORNOZ

SUSPENSION DEL ACTO ADMINISTRATIVO. NO PUEDE ALEGARSE
QUE CARECE DE VIABILIDAD LA SUSPENSION CUANDO ACORDA-
DA ESTA SE IMPONE AL SOLICITANTE LA OBLIGACION DE CONS-
TITUIR GARANTIA SUFICIENTE PARA CUBRIR EL PRINCIPAL DE
LA OBLIGACION MAS LOS NTERESES LEGALES POR CUALQUIERA
DE LOS MEDIOS PREVISTOS EN EL ARTICULO 83 DEL REGLAMEN-
TO DE PROCEDIMIENTO (SENTENCTA DE 29 DE FEBRERO DE 1980).

Hechos.—Con fecha 16 de marzo de 1976 se presenté en la Delegacién
de Hacienda de Murcia relacidén de bienes como consecuencia del falle-
cimiento del esposo de la recurrente, practicAndose las respectivas liqui-
daciones. Por escrito de 16 de junio siguiente se interpuso por la Sra. ...
reclamaciéon econdémico-administrativa ante el Tribunal Econémico-Admi-
nistrativo Provincial de Murcia contra las meritadas liquidaciones, solici-
tandose la suspensiéon del acto adminisirativo al amparo del articulo 83
del Reglamento de Procedimicnto. El Tribunal, por resolucién de 29 de
noviembre de 1976, acordd conceder la suspension solicitada con la obli-
gacién por parte de la reclamante de constituir garantia suficiente para
cubrir el principal de ia liquidacion mas los intereses legales, en plazo
de diez dias, por cualquiera de los medios previstos en el articulo 83 del
Reglamento citado. Contra dicha resolucién acordando la suspensién, se
planteé por la interesada recurso de alzada ante el Tribunal Econémico-
Administrativo Central, fundado, por una parte, en que el acuerdo de
suspensién no habia sido notificado en la forma que al efecto exige el
articulo 84 del citado Reglamento, al no contener la expresion de si el
aclo notificado era o no defintivo en via contencioso-administrativa, y en
su caso, de los recursos procedentes, érgano ante el que habria de inter-
ponerse vy plazo para ello; y dc otra, porque tal suspension carecia de
viabilidad para la recurrente al no precisarse el porcentaje de intereses
ni tiempo por el que habian de calcularse los mismos, lo que hace impo-
sible el cumplimiento de lo acordado por el Tribunal. El Tribunal Central
dicté resoluciéon acordando desestimar el recurso y declarando correcta
y ajustada a derecho la resolucion impugnada.

Interpuesio recurso contencioso-administrativo ante la Sala de la Ju-
risdiccion de la Audiencia Territorial de Albacete, se dictd sentencia igual-
mente desestimatoria.
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Finalmente interpucsio recurso de apelactén ante el Tribunal Supremo
y siendo ponentc el Magistrado Excmo. Sr. D. Diego Espin Canovas, se
desestima en basc a la siguiente:

Doctrina—Considerando que la parte apelante impugna la resolucion
del Tribunal Econémico-Administrativo Provincial al no haber determi-
nado la tasa y el tiempo por los que han de calcularse los intereses que
junto con el principal han de garantizarse durante la suspension del acto
administrativo alegando que Jos ¢6rganos administrativos no realizan esa
determinacién, por lo que al no existir normas de rango legal que deter-
minen el tipo basico de interés del Banco de Espaia a que alude la Reso-
lucién del Tribuna] Central, no puede incumbir al interesado la inves-
tigacién correspondiente.

Considerando que la normativa legal que fija los elementos de la deuda
tributaria lo constituye fundamentalmente la Ley General Tributaria de
28 de diciembre de 1963, cuyo articulo 38, nimero 2, indica que en su
caso, también formardn parte de la deuda tributaria el interés de demonra,
recargos y sanciones, especificando bajo la letra b), segin la redaccion
del Decreto-ley namero 6, de 27 de noviembre de 1974, articulo 15, 1, que
cl interés de demora sera «el basico del Banco de Espana al tiempo de
practicarse la liquidacién»; y el mismo articulo citado del Decreto-ley en
su apartado 3 ordena que cl tipo de interés a que se refiere la norma
antes transcrita se aplicara, cntre otros supuestos, a los aplazamientos,
suspensiones de ingresos y prorrogas que se concedan con posterioridad
al presenic Dccretoley (letra a), por lo que es claro que el interés legal
dc demora, a los efectos tributarios, no es el interés legal de las obliga-
ciones civiles que fija el Cédigo civil en su articulo 1.108, reducido mas
tarde por Leyes posteriores, la dltima de 7 de octubre de 1939, siendo el
interés basico del Banco de Espana vigente al tiempo de practicarse la
liquidacién de la dcuda tributaria, y como la normativa que acaba de
resefiarse por su rango legal tributario ha de prevalecer sobre cualquier
otra expresion contenida en el Reglamento de Procedimiento Econdémico-
Administrativo en su articulo 83, hay que concluir que la garantia a que
se subordina la suspensién solicitada pudo prestarse a las expresadas nor-
mas, cuyo conocimiento se supone al ser publicadas en el Boletin Oficial
del Estado, razdén que inspira la maxima tradicional de no excusar su
ignorancia que recoge nuestro Cédigo civil en su articulo 6, T, como tantos
otros cuerpos legales analogos en otros paiscs.

Considerando que la alegacién referente a la no constancia del tiempo
durante cl cual habran de satisfacerse los intereses moratorios debidos,
tampoco puede acogerse, ya que el propio articulo 83 del Reglamento ci-
1ado, que invoca la recurrente al solicitar la suspensién, alude a la total
suslanciacién del procedimicnto cconémico-administrativo, por lo que es
dicho tiempo al que hay que referir la caucién, siendo de observar que
tanto este extremo temporal como e] de la cuantia cxacta del interés
moratorio exigible conforme a las normas de rango legal vigentes ya men-
cionadas, quedan f[acilmente cubiertas por cl aval bancario de forma
genérica, como por otra parle es usual, obteniéndose al final la suma
liquida dependicnte de] factor tiempo de duracién del procedimiento y
del interés basico aplicable segin el que resulte vigente en cada periodo
temporal, razones que impiden recoger este olro motivo impugnatorio,
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siendo obvio que los defectos que se alegan al no haber existido impiden
acoger la tesis del recurrente, debiendo desestimarse su pretensién, sin
declaracidon alguna sobre las costas.

CONSTITUCION DE SOCIEDAD. LAS TRANSFERENCIAS DINERARIAS
EQUIVALENTES A LA SOBREVALORACION DE LAS APORTACIONES
«[N NATURA» ESTAN SUJETAS AL IMPUESTO DE TRANSMISIO-
NES, CONCEPTO DE SOCIEDADES (SENTENCIA DE 1 DE MARZO DE 1980).

Hechos.—La cuestién litigiosa ahora planteada consistc en decidir si
estd o no sujeto al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales el ingreso
cfectivo en metdlico en el patrimonio social por los accionistas de una
sociedad andénima, en virtud de acuerdo social, para restablecer el equi-
librio entre el capital nominal de la socicdad vy su patrimonio efectivo,
disminuido por la sobrevaloracién de las aportaciones no dinerarias, rea-
lizadas por los socios, al constituirse la sociedad, como contravalor de
las acciones suscritas.

El Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. En-
rique Amat Casado, resuelve la cucstién afirmativamente, en base a la
siguiente:

Doctrina—Considerando que la ejecucién del referido acuerdo social,
al transferir los accionistas la cantidad de dinero en metélico equivalente
a la sobrevaloraciéon de las aportaciones in natura, opera una transmi-
sidn desde el patrimonio de los socios al patrimonio social del dominio
de bienes muebles, representados por el dinero, transmisién cuya causa
onerosa se evidencia por la finalidad de evitar una reduccién del capital
social, mas o menos directa, conforme a lo previsto en el articulo 32 de
la T.ey de Sociedades Anénimas de 17 de julio dc 1951, segn el cual «si
la revisién demuestra que el valor de los bienes aportados es inferior
a la cifra. oficialmente asignada, a las aportaciones; el socio podra ‘optar’
—véase cdmo es voluntaria la eleccion dei camino que conduce al estabie-
cimiento del equilibrio del capital nominal de la sociedad y su patrimo-
nio efectivo—: 1) entre que anulen las acciones equivalentes a la diferen-
cia, 2) separarse de la sociedad y 3) completar en dinero la diferencia.
En los dos primeros casos la sociedad ‘reducird’ su capital, en la medida
correspondiente, si en el plazo de un mes no fuesen suscritas a metalico
las acciones».

Considerando que esta transmisidn patrimonial estd incardinada en el
articulo 54, 1, de] Texto Refundido del Impuesto de Transmisiones de 6
de abril de 1967, a la que seria de aplicacion el nimero 2 de la tarifa
del impuesto, de no estar comprendida en la transmisién mas especifi-
camente en otro numcro de la misma tarifa, como asi lo dispone expre-
samente cl articulo 19, nim. 14, del Reglamento de Derechos Recales de
15 de enero de 1959, de aplicacion segin la disposicién transitoria sexta
del texto refundido vigente del impuesto mencionado, al considerar todo
acto que dé lugar a nuevas aportaciones, como «constitucién de sociedad»,
lo que obliga a aplicar la tarifa sexta del impuesto, como ha hecho Ia
Administracién. /
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Considerando que [rente a tales razonamientos no cabe aducir que ya,
al constituirse la sociedad, se giré una liquidacién sobre la base de
40.000.000 dc pesctas, y gue de considerarse sujetos los nuevos actos de
aportacion a la sociedad, se produce una duplicidad fiscal, porque ha de
lenerse en cucnta que sc han producido dos actos juridicos distintos: al
constituirse la socicdad s¢ grava el acto dec constitucion, devengandose €l
impuesto por razén de las transmisiones patrimoniales realizadas por los
socios a titulo de aportacién, y sc valoran tales aportaciones cn atencion
al valor declarado por los propios intercsados; v posteriormente, al reali-
zarse aclos cn meclalico de aportaciéon, para adecuar el valor mercantil de
la aportacién cn especie a su valor real, deshaciendo todo error en benc-
ficio de los acreedores de la sociedad v dc los futuros accionistas, s¢ pro-
ducc un nuevo hecho tributario quec da lugar a un nuevo devengo, valo-
randosc en tal caso la aportaciéon en metdlico, a efectos fiscales, en su
nominal, sin que esta aportacién pueda considerarse superpuesia o coin-
cidente con la aportacién inicial, ya que si aparenta una dualidad fiscal
—como certeramente se expresa por cl rceprescntanie de la Administra-
cidn—es por el hecho de que cl contribuyente, a}l realizar la aportacién
inicial, atribuyé a ésta un valor superior al real, cuyo superior valor decla-
rado constituye, por imperativo legal, base obligada para la liquidacion
del impuesto.

EXPROPIACION FORZOSA. PAGO DEL JUSTIPRECIO POR PERMUTA
CON OTRAS PARCELAS DEL BENEFICIARIO. EXENCIONES. LEGI-
TIMACION PARA INTERPONER RECLAMACIONES EN ESTOS CA-
SOS (SENTENCIA DE 24 pr MARZO DE 1980).

Hechos.—Mediantle cscritura publica ¢l Ayuntamiento de Valencia y
ciertos sefiores formalizaron acuerdo de permuta de varias parcelas, pro-
piedad de los otorgantes, conviniéndose por las partes que todos los gas-
tos ¢ impuestos derivados de la formalizacién del citado acuerdo serian
de cuenta del citado Ayuntamiento.

Prescntada la cscritura cn la Abogacia del Estado dec la Delegacion dc
Hacienda dc Valencia, se giraron liquidaciones a cargo de los particulares
reclamantes. Contra dichas liquidaciones tanto el Ayuntamiento como los
particulares a cuyo cargo se giraron interpusieron reclamacién cconémico-
administrativa, haciendo uso el Ayuntamiento de la legitimacién inherente,
segun la Corporacién Municipal reclamante, a su condicién de perjudicado
por dichas liquidaciones.

Dicho Tribunal desestima las reclamaciones planteadas, por un lado,
porque no dcben estimarse dc aplicacién las exenciones de los aparta-
dos 33 y 38, nim. 5, articulo 65, del Texto Refundido del Impuesto; y por
otro. ¢n cuanto al Ayuntamiento concicrne, por cstimar que no cstd legi-
timado para impugnar las liquidaciones objelo de reclamacién.

Interpucsto recurso de alzada ante el Tribunal Central por el Ayun-
tamiento de Valencia, se desestima por cstimar también falta de legitima-
cién cn el recurrente.

Interpuesto cl contencioso-administrativo ante la Sala de la Jurisdiccién
de la Audicncia Territorial de Valencia, se dicta sentencia estimando los
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recursos interpucstos por el Ayuntamiento contra las resoluciones dicta-
das por los Tribunales Provincial y Central.

Finalmente interpuesto recurso de apelacién por el Abogado del Estado,
cn representacidn y defensa de la Administracion Publica, y siendo ponen-
te el Magistrado Excmo. Sr. D. Diego Espin Canovas, se desestima, acep-
tando los fundamentos dc la sentencia apelada, en base a la siguiente:

’

Doctrina—Considerando que el Abogado del Estado alega contra la
scntencia la falta de legilimacién del Ayuniamiento para interponer re-
clamacién econémico-administrativa por falta de interés personal y directo
al no estar obligado a satisfacer la liquidacidn impugnada de Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Juridicos, mas que en virtud de pacto con
¢l sujeto pasivo, que a su juicio son los adquirentes de las parcelas trans-
mitidas por el Ayuntamiento. pero antes de decidir sobre la falta de legi-
timacién alegada, es preciso analizar el acto sujeto al impuesto liquidado,
que no cs una permtuta, como sc¢ sostiene por la Administracién Tributaria,
sino una expropiacién que a tenor de lo dispuesto en el articulo 100 de la
Ley de Régimen del Suelo v Ordenacién Urbana de 12 de mayo de 1956,
el pago del justiprecio en las expropiaciones podra verificarse en efectivo
o. de acuerdo con el expropiado por permuta con otras parcelas del bene-
ficiario de la expropiacién y dada la naturaleza expropiatoria de la adju-
dicacién de parcelas consignada en la escritura puablica liquidada, resulta
aplicable ¢l articulo 49 de la Ley de Expropiacién Forzosa de 16 de diciem-
bre de 1954, que declara excnto el pago del justiprecio de toda clase de
impuestos, por lo que al asumir el Ayuntamiento la obligacién de pago
del justiprecio, en parcelas, tiene la obligacién de que la adjudicacién de
las mismas no resulte gravada con ningiin impuesto, motivando tal obli-
gacién un interés dircclo y personal derivado de la especial naturaleza
dcl acto expropiatorio.

Considerando que a lo expuesto no se oponen los articulos 167, letra d),
de la Ley Genceral Tributaria de 28 de diciembre de 1963 y 35-2, letra d),
del Reglamento de Procedimiento para las reclamaciones econémico-admi-
nistrativas de 26 de noviembre de 1959, al declarar que no estén legitima-
dos para tales reciamaciones los que asuman obligaciones tributarias en
virtud de pacto o contrato, aunque se consigne una estipulacién de este
género cn la escritura de litis, sino de la obligacién legal de entregar las
parcelas adjudicadas en pago de expropiaciones, libres de impuestos, por
lo que es preciso reconocer al Ayuntamiento legitimacién en las referidas
reclamaciones, al tener un interés personal v directo a tenor del articu-
lo 166, b), de la citada Ley General Tributaria y 35-1, a), del citado Regla-
mento, criterio ya mantenido por esta Sala en su sentencia de 28 de mayo
de 1979, dictada en recurso de apelacién extraordinario.

Considerando que la exencién solicitada en su dia por el Ayuntamiento
csta reconocida en los articulos 65, nim. 33, y 101, 1, del Texto Refundido
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados de 6 de abril de 1967, cuestidn que dada la naturaleza expro-
piatoria del acto rcalizado por dicha Corporaciéon Municipal, es indepen-
diente de la forma de realizar el pago del justiprecio, conforme a lo per-
mitido por el articulo 100 ya citado de la Ley de Régimen del Suelo, por
lo que es clara la procedencia de la exencidn.

C. M. A
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Aspectos juridicos de la inflacién. Ministerio de Hacicnda. Direccidn
General de lo Contencioso. Madrid, 1976.

Da auténticamente gozo traer a reccnsion obras que no pierden actua-
lidad por su tematica v por la proyeccién histérica que pueden tener. En-
cima dc la mesa de un despacho oficial vi esta publicacién hace tiempo
v pensé: ésle puede ser un bucn tema para hacer una critica en las paginas
de esta Revista. Son una especie de rafagas que diversos autores proyectan
sobre ciertos sectores de las estructuras espafiolas y que tienen por base
unitaria la inflacién, ese fenémeno que lleva consigo un desequilibrio eco-
némico dando lugar a un aumento general de precios.

El presentador o prologuista de la obra—Jost Luis G6MEz Drcano, Di-
rcctor General de lo Contencioso del Estado—apunta certeramente para
situar la inflacién como problema econdmico, social y politico, que lleva
consigo ser al mismo tiempo un problema juridico, porque nada de lo
escncialmente relevante puede escapar a la perspectiva del Derecho. De
ahi, sigue diciendo, la ineludible responsabilidad de los juristas de ha-
cerse cargo del tema y contribuir desde su peculiar optica del mundo y
con sus propios medios a hacer frente a lo que alguien ha llamado «mal
du siecle». No cabe olvidar que la justicia, cuya guarda corresponde a los
juristas, serd en ultima instancia el fundamento legitimador de toda poli-
tica o medida frente a la inflacién--cualquiera que sea su sentido—y el
factor mas decisivo de correccién de sus distorsiones.

Coniscientes de todo ello y pensando quc e] probiema sigue siendo de
actualidad es por lo que vamos a resefar las opiniones dichas por ilustres
juristas sobre el tema. El problema, como dice el prologuista, es viejo v
nuevo y como problema, y por problema, de permanente actualidad, por-
que, como observaba ORTEGA Y GASSET, lo problematico, por contraposicién
a lo solucionado, a lo resuelto, es precisamente lo actual.

Cada uno de los diez conferenciantes del ciclo que forma ahora la
publicacién ofrecen las perspectivas que la inflacidn tiene en el régimen
juridico de las medidas para evitarla, en el campo de las tarifas de los
servicios publicos, en el contrato de seguro, en el control de precios, en
la contratacién estatal, en las rentas, en la expropiacién forzosa, en los
contratos privados, el fenémeno en Italia y en la Hacienda Publica, todo
ello precedido de un estudio previo del Excmo. Gobernador del Banco
de Espaiia v scguido de unas palabras del Ministro de Hacienda. Vamos a
respetar el orden expositivo para dar una idea del contenido de la obra.

Luts CorONEL pi PaLma, Gobernador del Banco de Espafia en aquel mo-
mento, explicaba a modo de introduccién cémo la inflacién era algo maés
quc un dato objetivado y distantie, era una experiencia y un temor, pues
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sc trata dec un problema con futuro, es decir, de un problema no resuelto
con el que hemos de vivir y frente al que tenemos que reaccionar. El alza
dc precios—sigue diciendo—que padecemos y vivimos hoy es un feno-
mecno nuevo por un triple sentido: por su extensién, por su intensidad
y por la complejidad dc las causas que lo producen. En su extensién no
cs un episodio nacional, sino un hecho mundial vy duradero. Su intensidad
se refleja en que se prolonga en el tiempo a base de dos digitos, con ca-
racter universal. Y su complejidad se comprenede al ver que los medios
que atendian y curaban la inflacién pasada no son eficaces a la hora
de poner remedio a la presente.

Victror MENDOzA OLTVAN aporta e] estudio sobre el régimen juridico
de los programas econémicos contra la inflacién. Su tesis es que los me-
dios 0 modos arbitrados por ¢l Estado para combatir la inflacién deben
residenciarse en el tema méas amplio de la planificacién econémica, ya que
cualquier programa estatal se presenta en rigor como un plan y porque
los programas estatales de combate se han caracterizado como auténticas
correcciones a la planificacién econémica. Después de examinar las con-
secuencias que ello puede tener en la libertad individual, hace un anAlisis
de los programas econémicos contra la inflacién v especialmente el de las
técnicas normativas para su adopcién.

SANTIAGO FoNcTLLAS CaAsAUs estudia el tema de la inflacién en relacién
con las tarifas de los servicios ptiblicos, plasmandose su pensamiento en
aquellas frases de su conferencia en las que dice que la prestacién de los
servicios publicos exige una gran inversién que se recupera muy lenta-
mente, a diferencia de la mayoria de las empresas industriales. lo cual
determina la aplicacién de un coeficiente multiplicador a 1a hora de esti-
mar los efectos de la inflacién en los mismos.

FeLIX BENfTEZ DE Luco Y GUTLLEN aborda el tema de la inflacién v el
conirato de seguro, que supone uno de los campos mas afectados por
los procesos de inflacién, debido a que las pélizas son contratos de tipo
de ejecucién sucesiva, v por ello quiebran las previsiones de los contra-
tanies al ser despreciada la moneda durante la vigencia de la péliza. En
su cstudio separa la depreciacién monetaria en los seguros de dafios y las
cldusulas correctoras, v la depreciacién en los seguros de personas.

FepErTtco TRENOR TRENOR, en forma genérica, aporta el tema del régi-
men juridico administrativo de control de precios y sienta como primera
premisa de su conferencia las dos formas de control de precios: el directo,
en el que el Estado fija o autoriza los niveles maximos de precios de
bienes y servicios a través de una decisién contenida en una disposicién
o acto administrativo v en forma indirecta, en el que el Estado respeta el
libre juego de fuerzas econdémicas en la fijacién del precio, aunque pro-
cure influir en los factores que intervienen en su formacién mediante la
adopcién de ciertas medidas de intervencién de distintos tipos, técnicas
ccondémicas y juridicas.

JosE Iocnacto Monepero Grroexplica los principios rectores de la con-
tratacién del Estado antc los descquilibrios monetarios, jugando con uno
de sus principios fundamentales, cual es e] de la nocién del precio justo,
la ruptura del equilibrio contractual, la doctrina de la imprevisién y las
posibles soluciones en el derccho positivo, abogando por el establecimiento
en las leyes dec unos principios juridicos generales y de unas fé6rmulas de
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revision permanentes y especificas para cada contrato, que mantengan
constante el equivalente econdmico que rigié al tiempo de su celebracidn.

Licinio pe LA FUENTE Y DE Lo FUENTE aplica la idea de la inflacién a las
rentas, y al precisar la erosion que la inflacidn produce en las mismas,
también se preocupa de senalar los posibles remedios que existen o pueden
existir para remediaria. El examen se hace desde el punto de vista de
las diversas clases de renta (patrimoniales, pensionisias, trabajo, etc.), y
la proposicion de soluciones que se alcjan un tanto de las que sucesiva-’
mente se han ido tomando en cstos ultimos tiempos, pues leo, y esto debe
servir de ejemplo, como en materia dc capitales prestados indica como
solucién la de las medidas de cstimulo a la inversion mediante bonifica-
clones y exenciones fiscales. .

Epuarpo Garcia pe ENTERRIA toca la temdtica complicada de la expro-
placion forzosa en sus relaciones con la inflacion, afirmando como pre-
misa de entrada que la legislacion dc expropiacidén forzosa no resolvié
la problematica de la depreciacion monetaria y demostrando este aserto
a través de la separacion lemporal enlre una y otra prestacién: entre la
iniciacion del expediente y el de la [ijacién del justiprecio, entre la efec-
Lividad de la privacién expropiatoria y la fijacién del justiprecio y entre
la {ijacién del justiprecio y su pago.

ANrtoNio HErRNANDEZ GiL explica el problema de la inflacién con relacion
a los contratos privados y arranca de la 1dea del nomunalismo que supone
anteponer el nombre a las cosas, la forma a la materia, el logos a la rea-
lhidad, el pensamiento a lo pensado, la abstraccidon a la singularidad... El
nominalismo es el formalista frente al realista. El nominalismo, sin em-
bargo, no impide ni desconoce la alteracién de los valores reales: lo que
determina es la insensibilidad juridica ante toda alteracién. Examina el
fenémeno en el Cédigo cwvil y su incidencia en las relaciones obligaciona-
les, para luego recoger algunos de los remedios coniractuales de combate.

Avv. Rocco p1 CioMMo, en su contribucién italiana del problema, expli-
ca la experiencia que en su pais existe sobre la inflacién en relacién con
los problemas de la contratacién y obligaciones estatales, senalando cémo
las posibles soluciones pueden tener un dmbito de acogida en los diversos
paises aun reconociendo sus diferentes situaciones.

FERNANDO BENZO MESTRE toca la temadtica de la Hacienda y la inflacion,
tema tremendamente delicado, ya que la inflacién genera determinados
efectos en la magnitud y la estructura de los ingresos y gastos de la Ha-
cienda Publica, pero también estos mgresos y gastos afectan a los niveles
de precios y a las magnitudes monetarias. Divide su irabajo en el aspecto
tributario, el gasto publico, la deuda publica y las haciendas territoriales,
todo ello visto desde el angulo de la inflacion.

JuaN MiGUEL VILLAR MiIR cierra el ciclo de las conferencias con unas
palabras de las que sintetizamos su esencia: abordar la problemaética de
la inflacién y de sus medidas correctoras a través del prisma del Derecho
en un sentido totalizador supone, a la par que una afortunada y opor-
tuna coincidencia en ¢l tiempo, una novedad elogiablc ¥ un indiscutible
interés no sdlo desde el punto de vista exclusivamente tedrico o cientifico,
sino también desde el plano de las exigencias técnicas.

Jost Marfa CHtco v ORTIZ
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Banco DE CREDITO AGRicOLA: Crédito agrario. Compilacion legislativa.
Editado por el Ministerio de Economia. Madrid, abril de 1980. Un
tomo de 381 pégs.

Con decir que el crédito agrario cs ¢l destinado a la agricultura, aparte
de pareccr una soberana perogrullada, no habriamos expresado casi nada
de lo que realmente le caracteriza.

En efeclo, su naturaleza y clemenlos son tan cspeciales que hacen re-
chazar dc plano fa idea de que sc trata tan sélo de un crédito mas, normal
y corriente, pero aplicado a finalidades de la esfera rural. A fuerza de
repetirse pucde sonar a monserga, pero cs cicrto que el mundo de} campo
cs desde luego especial, distinto, diferente; merece ayuda, mucha ayuda;
pero, sobre todo, necesita ser conocido, pues al conocerlo se le toma afecto
con toda seguridad. El hombrc del campo es de tal calidad humana que
capta inmediatamente a quienes de verdad comprenden sus necesidades.

Precisamente una de las mads imperiosas necesidades del campo es re-
componer su cada vez mayor descapitalizaciéon y apuntalar su anémica
cconomia. Seria suicida para la sociedad abandonar a su suerte al sector
agrario en los avatares de su lucha con otros sectores, que llevan la mejor
parte en una economia de mercado libre.

La idiosincrasia de los agricultores antiguos, sobre todo de los modes-
los, que son los mas numerosos, acostumbrados a una economia de sub-
sistencia por su modo parquisimo de vivir, ha hecho que el crédito cien-
tifico no pudiera profundizar ni sc haya cxtendido demasiado en su ambito.
En cambio, aunque cada vez menos, aun quedan, por desgracia, en comar-
cas deprimidas, algunos casos de usura de tipo local que sc concreta cn
ventas simuladas, pactos de retro, compras de espcranza y préstamos con
altisimo interés encubierto bajo letras de cambio.

En cambio, para el agricultor moderno y emprendedor ya no es degra-
dante ni vergonzoso pedir préstamos, porque sc ha alcjado la idea de que
el crédito solo sirve para tapar agujeros producidos por falta de una bue-
na administracién. Las acluales empresas agrarias, tanto individuales como
colectivas, tienen una cconomia abiertamente ordenada a la competitividad
y al mercado, tratando de obtener los méaximos beneficios que ahora sean
dables dentro de esta situacién de crisis casi general. Por cllo el crédito
es una institucién cada vez mas vivida que se utiliza para obtener mejo-
ras estructurales productivas, maquinaria, semillas, fertilizantes y, en ge-
neral, 1odos los clementos precisos para la puesta en marcha o moderniza-
cién de las explotaciones con vista a unos mayvores rendimientos. Se ha
pasado, pues, del crédito vergonzante al productivo

En sus elementos personales también presenta especialidades el crédito
agricola, tanto cn los prestamistas como en los prestatarios. El Banco
Hipotccario y sobre todo el de Crédito Agricola son las entidades de la
banca oficial que normalmentc aticnden las nccesidades de este sector,
ayudados por la eficaz colaboracién de las Cajas Rurales y de Ahorro y
los distintos organismos del Ministerio de Agricultura que actian en el
ambito dec sus respectivas competencias. A éstos habia que anadir, como
entidad que garantizaba los préstamos, la Agrupacién Sindical de Caucion
para las Actividades Agrarias. la socorrida, o mejor socorrcdora, ASTCA,
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encuadrada dentro de la Organizacién Sindical, que avalaba un gran nu-
mero de créditos a los agricultores que carecian de otras garantias.

En cuanto a los prestatarios o beneficiarios del crédito agricola, nues-
tra experiencia nos dice que lo vienen solicitando normalmente Jos empre-
sarios-propietarios de la tierra. Aunque en la legislaciéon especial se con-
templa la posibilidad de que el arrendatario o aparcero aspiren a su obten-
cién, su solicitud es infrecuente o mds bien inexistente, porque la menta-
lidad de estos cultivadores no alcanza hasta pretender ayudas para mejo-
rar la finca que llevan en renta por el temor de que pueda resolverse el
contrato; ni aun pensando en que puedan resarcirse de esas mejoras,
creen que ello les compensaria de los quebraderos dc cabeza que produce
¢l obtener y solventar tales créditos.

Un trato favorable es el incentivo que el crédito oficial supone para
la agriculiura de grupo, especialmente en la antes llamada Ordenacién
Rural y ahora ordenacion de explotaciones, pues para otorgar sus auxilios
se exige una produccién final minima, con lo que se estimula la creacién
de cooperativas y otras formas asociativas quc tengan por objeto rcalizar
en comun actos comprendidos en las finalidades tipicas de la actividad
agraria.

En cuanto a los elementos realcs, el crédito agricola presenta especia-
lidades tanto en los tipos de interés, que a veces son mas benignos, como
en los plazos de devolucidn, cn los que suelen incluirse periodos de caren-
cia para facilitar la productividad de las inversiones, dando mayores
posibilidades de solvencia.

La particularidad mayor estriba, naturalmente, en la f{inalidad genui-
namente agraria, ganadera o forestal en que el préstamo debe invertirse,
obedeciendo a orientaciones determinadas, sean coyunturales o a mas lar-
go plazo, segin una planificaciéon cada vez mas generalizada.

Se trata de un crédito orientado y supervisado, requiriendo condiciones
especiales para su concesién que responden a las exigencias de caracler
técnico de la viabilidad de las explotaciones auxiliadas y atendiendo a la
finalidad a que las mejoras deben ir encaminadas. o sea activar el desa-
rrollo agrario conforme a orientaciones establecidas.

La exigencia de determinados requisitos, segin esto, puede estar jus-
tificada si se trata de encauzar el crédito oficial agrario. Pero esto tiene
como contrapartida lamentable el enorme papeleo v Jas dificultades que
el procedimiento entrafia, sobre todo para los hombres de campo, poco
acostumbrados a dilatorios tramites burocraticos, por mucho que éstos
se alivien a veces por los buenos oficios de los propios organismos con-
cedentes.

Es preciso dar una mayor agilidad al crédito oficial y coordinar mejor
los distintos organismos encargados de tramilar y otorgar dichos créditos.
Si se tiene en cuenta que la materia es regulada a la vez desde los Ministe-
rios de Hacienda, Economia, Agricultura, Trabajo. vy Presidencia del Go-
bierno, se explica la grave diversidad de criterios y la dificultad préctica
que deriva de tal multiplicidad. Para los agricultores, con su mentalidad
sencilla, esto significa un «maremagnum» imposible de entender. Y es na-
tural su aspiracién de que se regule pronto de modo organico toda la
materia referente a] crédito agricola, coordinando las diversas ventanillas
actuales en un cauce claro y unificado que les permita ¢n cada momento
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saber qué, cuando, cdmo y a quién pueden pedir ayuda para sus escudlidas
economias.

Este parece ser el intento del Banco de Crédito Agricola al publicar
esta compilacién legisiativa en la que recogen nada menos que trescientas
diez disposiciones sobre c] crédito agrario, a nivel de ley, decreto y orden
ministerial, de las distintas procedencias, lo que da una ligera idea de la
complejidad normativa existente. Téngase en cuenta que también hay
convenios cntre el Banco y los distintos organismos y que ademas cada
uno de ¢stos ticnen sus instrucciones, circulares y 6rdenes de caracter inter-
no en enormes cantidades, que convierten el sistema no en un bosque,
sino en una selva impenetrable al menos para los no iniciados.

Por todo ecllo es plausible esta obra al presentar organicamenie las
distintas disposiciones clasificadas por materias, conteniendo la legislacién
sobre crédito olicial en general y las normativas reguladoras de los Bancos
Hipotecario y de Crédito Agricola, principales fuentes proveedoras de los
préstamos destinados al campo.

Respecto a csta ultima entidad, sabido cs que nacié, con el nombre dc
Servicio Nucional del Crédito Agricola, por Real Decreto de 24 de marzo
de 1925, pero no tuvo una actuacién efectiva hasta los afios cuarenta; el
tema se planleé de modo definitivo cn la Ley de 17 de julio de 1946, por
la que se ponian a disposicién del Servicio mil millones de pesetas de las
de entonces, cantidad que fue ampliada en los afios siguientes, permitiendo
conceder préstamos por importe superior a los 17.000 millones hasta 1962,
fecha en que dicho Servicio se transformé en Banco. Con este caracter,
cl Decreto-ley de 20 de julio de 1962 creé el Banco de Crédito Agricola, que
actualmente sc rige por sus Estatutos aprobados en Consejo de Ministros
cl 3 de diciembre de 1971, quc se incluyen integros en esta compilacién.

A continuacién se insertan en lo pertinente las reglas referentes a las
entidades colaboradoras del Banco de Crédilo Agricola, que son las Cajas
Rurales y Coperativas y las Cajas de Ahorro, asf como las de los diversos
organismos del Ministerio de Agricultura, que en virtud de convenios con
¢l Banco proporcionan auxilios econémicos, sean créditos o subvenciones,
a los agricultores cn materia cde sus respectivas esferas especificas: Ins-
tituto Nacional de Reforma y Desarrollo Agrario, Servicio Nacional de Pro-
ductos Agrarios, FORPPA y Servicio Nacional de Cultivo y Fermentacion
del Tabaco. Se¢ incluyen también, como normas referentes a entidades dc
garantia crediticia, dos Reales Decretos, el uno reconvirtiendo la ya citada
Agrupacion Sindical de Caucidén para Actividades Agrarias, la utilisima
ASICA, y otros sobre régimen dc las sociedades de garantia reciproca.

Después se recogen todas las normas relativas al crédito agricola, dis-
tinguiendo sus disposiciones generales y las especificas

Respecto a las primeras, empiezan con cl texto «definitivo» dc las
Leyes sobre Crédito Agricola segtin el Decreto de 16 de junio de 1954, y que
es tan definitivo que va estd derogado en cuanio se oponga al Decreto-
ley citado de 1962 o a la Ley de Crédito Oficial de 1971, y terminan con
el Reglamento de Seguros Agrarios combinados.

Las disposiciones cspecificas recogen, distribuidas por materias, las
normas refercntes al crédito para capacitacién agraria, montes, comercia-
lizacién, mejora integral de explotaciones, jévenes agricultores, construc-
cién de almacencs v silos. auxilios para ganaderia, regadios, compra de
tierras, mercados de origen, industrias agrarias de interés preferente, agru-
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paciones de productores agrarios, cultivo del tabaco, inversiones extranje-
ras y auxilios a la agricultura en Canarias.

Como se ve, un enorme cumulo de disposiciones diversas y especiales,
cuya consulta se facilita con un indice analitico, complementado por una
tabla cronolégica de las normas comprendidas en la compilacién.

La obra, integrada por ¢l texto «pelado» y no siempre completo de las
normas, carece de toda otra litcratura o comentario aclaratorios que pudie-
ran servir de guia en la busqueda, interpretacién o aplicacién de las
mismas.

De todos modos, no deja de ser util para quiencs se relacionan con
¢l mundo agrario v sus necesidades y para los profesionales que se vean
en el dificil compromiso de tener que manejar las abundantes e intrinca-
das disposiciones sobre la sistematica crediticia agraria. Enhorabuena
por el intento.

Pero felicitariamos mejor al Banco de Crédito Agricola si llegase a
realidad el propdsito. que se anuncia en la presentacién del libro, de re-
dactar una ley de financiacién agraria que sea clara, de verdad definitiva
v. sobre todo, tinica, para quc todos podamos saber por déndc hay que ir
en esta materia tan necesaria de la capitalizaciéon de] campo.

Francisco CoRrral DuUERas

CuapraDO TGLESIAS, MANUEL: Aprovechamientos en comin de pastos
v lefias. Serie Estudios. Secretaria General Técnica del Ministerio de
Agricultura. Madrid. 1980. Un tomo de 541 pags.

De entre las instituciones mas ricas y vividas cn el ambiente rural,
pese a la evidente enemiga con que la recibié el Cédigo civil, estd la del
aprovechamiento de pastos v lefas (¢(Comunidad?, ;Servidumbre?; va lo
veremos). quc lleva cn su csencia la contraposiciéon Jatente entre las con-
cepciones comunilaria y social de la ticrra de origen germanico y la ro-
mano-individualista, patrocinada por las legislaciones nacidas de la codi-
ficacién napolednica.

Ahi radica la diversidad accptada por las legislaciones forales, ricas
en variedad y contenido, v la escasa regulacién del Derecho comiin, en el
que bastan Jos dedos de una mano para contar los escuetos y aun contra-
dictorios articulos que el Cédigo le dedica.

Desde nucstros tiempos de preparacién de oposiciones, cada vez mas
lejanos por desgracia, pocas veces habiamos tenido ocasion de encontrac
un estudio tan complcto como el que ahora ha servido de tesis doctoral
al autor en la Universidad de Salamanca y que con todo acierto publica
¢l Ministerio de Agricultura. Acostumbrados a la brevedad con que algu-
nos tratados dec Derccho civil suelen despachar el tema, uno se sorprende
al ver el cumulo de datos acopiados y la valentia con que el autor se enfren-
ia al estudio de esta cuestion. El libro, por ello, se lee con atencién cre-
ciente, por sus atinadas observaciones v la profundidad de su doctrina.

17
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En esta época en que todo se materializa, en que priman las llamadas
reivindicaciones, que cn el fondo son demagdgicas, en que se quiere dar
a lo social no unos malices constructivos, sino mas bien tintados de zan-
cadilleo y hasta de odio, ¢s consolador ver que hay estudiosos jévenes que
resaltan estas muestras de verdadera solidaridad tan frecuentes cntre
nuestros estupendos hombres del campo y propugnan su mantenimiento
y desarrollo. Algunos podran decir que poco valor tienen ya los pastos
para los animales de labor, una vez que hay tractores en vez de bueyes,
y menos aun las lefas, cuando hasta en el campo se utiliza el butano.
Pero, aparte de que la dichosa crisis del petréleo aan pudiera poner las
cosas de otro modo, lo que realmente importa ahora es poner de mani-
[iesto el espiritu comunitario que desde siglos impera en el campo en
materias tan vitales como ¢l {uego y los alimentos de sus animales de tiro
y carne.

Pero entremos ya en malteria. Para su mejor estudio, el autor empieza
distinguiendo, en consideracién a la titularidad dominical de lus predios
sobre los que se ejercitan, los aprovechamienlos que recaen:

— Sobre tincas de propiedad privada de los particulares, bien surjan
de la voluntad de los duefios o al margen de dicha voluntad.

— Sobre lincas pertenecientes a entes publicos o nucleos de poblacién
sin personiticacién alguna; cslas fincas pueden pertenecer al ente publico
cn conceplo de dominio privado o bien de dominio publico.

Cuando el aprovechamiento emana de la voluntad de los propietarios
supone simplemente una prolongacidon del derecho individual que tienen
respecto a sus fincas Si nace sin su voluntad, se priva a los propietarios
de una parte de los productos dec sus terrenos atribuyéndolos a personas
distintas, lo quc nos prescnta la funcién trasindividual de la propiedad
de la tierra.

Cuando los aprovechamientos en comun recaen sobre terrenos no per-
tenecientes o particulares, cobra todo su esplendor el aprovechamiento
comunitario, puesto que tal forma de goce es, en principio, no ya la
prevalente, sino la uUnica que se ejercita sobre los fundos.

Estos aprovechamientos colectivos son, en gran medida, la resultante
del estado que la propicdad presentaba en los primeros tiempos, asi como
en la Edad Media. En estas épocas, la propiedad aparecia con fuertes
vinculaciones, pero por obra del Derecho natural racionalista, del libera-
lismo politico y de la subsiguiente codificacidn del Derecho privado, aque-
Has vinculaciones han quedado minimizadas; los aprovechamientos en
comun han desaparecido en gran medida. Por el contrario, en nuesira
¢poca, sc avanza de nuevo y de forma cada vez mds creciente y progre-
siva hacia otras vinculaciones de todo tipo y especialmente de caracter
social.

Tras csta introduccién, el autor estudia en el capitulo primero las
manifestaciones histéricas de los aprovechamientos comunitarios en los
pueblos que han infiuido de modo méas directo en el Derccho espaiiol.
Los pucblos primitivos sc dedicaban al pastoreo y para llevar a cabo éste
es cvidente la nceesidad de ocupacion de terrenos; aqui ya podemos hablar
de aprovechamientos completamente comunitarios, ya que el primitivismo
propio de la época impide pensar cin otra forma de aprovechamiento.
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En los primeros tiempos de Roma, la propiedad de la tierra y los
aprovechamientos de sus productos revisten forma comunitaria. Pero des-
pués de la publicacién de las XII Tablas se hizo efectiva la concesién al
individualismo y el aprovechamicento del ager publicus por los patricios,
con exclusion de los plebeyos, hasta la sublevacién de éstos. En la tercera
elapa se logra la existencia de la propiedad privada individual, igualitaria
y absoluta al lado del derecho del Estado, apartando la propiedad colectiva.

En los pueblos germinicos, la aparicion de la propiedad privada se
reirasa considerablemente y los aprovechamientos comunitarios se ejerci-
lan con mayor puridad y por mucho mas tiempo que cn el Derecho Ro-
mano; eran ancjos a la [igura de la Sippe, que, ademds de ser una comu-
nidad de tamilias, cra una asociacién agraria a la que correspondia un
derccho colectivo sobre los terrenos de uso comun que constituian la
Allmende.

El autor estudia en el capitulo segundo el origen y evolucién de los
aprovechamientos en el Derecho espaifol, siguiendo un paralelo con las
influencias antes vistas. Asi, las culturas ibera y celta se hallan basadas,
¢n cuanto a la orgamzacién econdmica, en el principio de utilizacién comu-
nal de la tierra. Se sefiala que los Vacceos, pueblo celtibero asentado
junto al Duero, mantenian un sistema de aprovechamiento coman de las
tierras; segiin Diodoro de Sicilia, repartian anualmente los lotes a labrar,
poniendo después en comun los frutos para distribuirlos entre todos los
miembros de la comunidad.

Ya en tiempos dc¢ la «Hispama», influye la romanizacién en la fase
individualisia de su evolucion juridica, aunque se mantiene en la Peninsula
¢l aprovechamicnto colecuivo de las tierras de cultivo, de los bosques y los
pastos, conocido con el nombre de «ager compascuus».

La invasion de los pueblos germanos que tiene lugar en el siglo v favo-
rece y refuerza la institucion juridica de la propiedad y el aprovechamiento
de caracteres comunales. La penetracién arabe a partir del afio 71 inicia
una nueva fase de transformacion institucional al producirse una influen-
cia de Ja cultura islamica con marcado caracter religoso; pero los musul-
manes manticnen un gran respeto por la estructura socio-econdémica de
lus hispano-godos, y esto permite que las tierras poseidas por la poblacién
peninsular se mantengan en su mayor parte en una situaciéon juridica
similar al periodo anterior. No obstante, de acuerdo con el Coran, dis-
tribuyeron las tierras segun su condicién de cultivadas o no cultivadas.

Ya en plena Reconquista, al conceder los reyes nuevos terrenos con
el Fin de repoblar pueblos ya constituidos o de poblar los creados por ellos,
s¢ da una importancia extraordinaria a los aprovechamientos comunita-
rios; dc ahi que el mayor contingente lo constituyan precisamente las
licrras comunes, los montes v los egidos, cuyos productos eran disfrutados
por los vecinos que integraban la poblacién para, de este modo, astisfacer
las necesidades comunes. En casi todos los Fueros y textos documentales
de la Edad Media, las comumdades vecinales aparecen con el ejercicio de
un derccho de propiedad colectiva sobre los bienes destinados a satisfacer
las necesidades sociales mas basicas, junto con un derecho de aprovechar
colectivamente las propiedades tanto comunales como ciertos productos.

La propiedad de la tierra durante la Edad Media y la Edad Moderna
sufre un proceso de vinculacidén paulatina a las denominadas «manos muer-
tas», sobre todo los municipios y la Iglesia. Esta vinculacién sufre el golpe
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de gracia con las leyes desamortizadoras que en los siglos Xvil y x1X van
apareciendo. Primero por sancar la endeudada Hacienda real y luego por
razones politicas o ideoldgicas, se entra en una lucha tenaz por lograr que
los terrenos poseidos comunalmente por los municipios pasen a ser objeto
de una apropiacién individual por parte de los vecinos de dichos muni-
cipios. La «desamortizacién» sc convierte de esta manera en el caballo de
batalla de lo quc después se ha llamado la reforma agraria y que ya
Jovellanos y otros autores del siglo xvirr habian considerado como tnico
sistema capaz de levantar la decaida economia espaiola.

El cerramicnto de fincas de propiedad privada iniciado por el Dccreto
de 1813 y regulado después tanto por el Codigo civil como por la Ley de
Enjuiciamiento Civil, incide ncgativamente cn Ja existencia de los apro-
vechamientos en comin. Hay ademads toda una serie de disposiciones admi-
nistrativas particulares para vencer la légica resistencia de los Ayunla-
mientos, los propietarios de fincas y de los propios ganaderos. Los térmi-
nos municipales fueron acotados en virtud del Decreto de 23 de diciembre
de 1870; no obstante, tal acotamicnto en nada ha altcrado los derechos
sobre los pastos ejercitados comunitariamente.

En cl capitulo tercero sc estudian los aprovechamientos en comun de
pastos y leftas en los territorios sujetos al Derecho comin, que el Cédigo
civil contempla segun la naturaleza publica o privada de las fincas sobre
las que recae Por ello el autor sc dedica, como cuestién previa, a un
detallado andlisis de la distincidon entre bienes de dominio publico y pri-
vado, haciendo una especial referencia a los bienes comunales, en los que
¢l aprovechamiento comunitaro suele ser el mds frecuente como consus-
tancial a su propia naturaleza. También en atencién a ello senala las con-
sideraciones pertinentes acerca dc los montes y los baldios bajo las noi-
mas civiles y administrativas.

El capitulo cuarto es muy interesante por dedicarse a las principales
manifestaciones actuales de los aprovechamientos comunales en territorios
sujetos al Derecho foral:

Se denomina «sel» en las provincias vascongadas a un territorio con
tendencia a la forma circular, en cuyo centro cxiste un mojén. Los pro-
ductos que el mismo arrojaba eran generalmente aprovechados por el ga-
nado o bien se empleaban para roturar y construir casa y hacienda. En
cstas cxtensiones de terreno cl comun de vecinos aprovechaba con sus
ganados el helecho y la paja.

En Aragdn estudia las conocidas figuras del «boalar» y la «alera» foral.

En Navarra, donde los montes tiecnen particularidades que conllevan
cspeciales caracleristicas en sus bienes comunales, el autor se detiene en
su esludio y expone a continuacién un amplio andlisis de las corralizas,
los pastos dec faceria, los helechales y las especialidades tipicamente na-
varras dcl dominio conccllar y las vecindades foranas.

Los monles vecinales en mano comun de Galicia han sido objeto de
la Ley cspecial de 1968 y de creciente atencién por la doctrina, todo lo
cual sc rccoge cn el libro, con amplias conclusiones del autor.

La naturaleza jur/dica de los aprovechamientos comunales de pastos
v lefias, objeto del capitulo quintio del libro, es cuestién debatida de siem-
pre. Se adoptan posturas diametralmente opuestas, y esta discrepancia doc-
irinal, a la que no es ajena nuestro Tribunal Supremo, estd justificada
por la indole un tanto confusa de csta instilucién y ademdas porque los
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.
articulos 600 al 604 del Cédigo civil se pronuncian de forma poco diafana
al referirse a estos aprovechamientos.

Las principales posturas los consideran usufructo, enfiteusis, superficic,
.comunidad y servidumbre El autor hace unas extensas reflexiones criticas
¢n torno a eslas supuestas configuracioncs juridicas y se centra mas bien
en la contraposicién comunidad-servidumbre, estudiando las posturas doc-
trinales y jurisprudenciales.

Para el Tribunal Supremo los aprovechamicntos comunales pucden
dar lugar. bien a la figura de la comunidad, bien a la figura de la ser-
vidumbre:

1. En materia de retracto, ha mantenido una tendencia netamenle
ampliticadora para calificar a los aprovechamientos como constitutivos
de la figura de ja comunidad. Siendo consciente de lo forzado de su pos-
tura, en ciertos casos ha calificado la situacién como «figura analoga a la
comunidad».

2. Fundamenta la esencia de la servidumbre en el hecho de que el
predio sobre el que recac el aprovechamiento no pertenezca en propiedad
al beneficiario. Considera nota esencial a la comunidad la reciprocidad
de las prestaciones; esto es, que los aprovechamientos colectivos se ejer-
citen en favor de los quec sean propietarios de las fincas y no en favor de
personas cxtrafas a sus titularidades dominicales.

El autor se inclina a aceptar ¢l doble aspecto del aprovechamiento,
diciendo quec c] articulo 600 del Codigo civil posibilita no solamente la
institucion de la comunidad, sino también la de la servidumbre Convienc
advertir que la redaccidn del Cddigo en este precepto no es correcta, ya
que si bien alude a los términos comunidad v servidumbre indistintamen-
te, lo hace de forma impropia e incongruente. Segun él, debidé aludir a
ambas instituciones tanto en uno como en otro parrafo, para no incurrir
en la confusién que produce que no incluya los dos aspectos en el parrafo
segundo.

El régimen juridico de los aprovechamientos comunales se expone en
el capitulo sexto y ultimo del libro, donde el autor estudia el proceso vital
de dichos aprovechamientos, distinguiendo ilas fases de nacimiento, ejer-
cicio y extincién.

El aprovecehamicnto en comun de los pastos v lefias puede surgir como
consecuencia de una servidumbre siempre que ésta se ejercite por un
sujeto plural; pero también puede surgir directamente o bien como con-
secuencia de una comunidad en la titularidad dominical de los predios
sobre los que se ejerce el aprovechamiento. De aqui que haya de distin-
guirse los diversos modos de constitucién segin se configure como comu-
nidad o como servidumbre.

En cuanto a su ejercicio, las normas son abundantes y a veces dispares.
El autor las sistematiza y expone admirablemente, prestando un enorme
favor a quienes precisen consultar supuestos concretos, pues de otro modo
s¢ perderian en la marafa inextricable de "la abundante prosa admi-
nistrativa. Distinguc en un primer apartado los aprovechamientos regu-
Jados por el Cédigo civil o normas consuetudinarias, de aquellos otros quc
caen bajo las complejas disposiciones del Reglamento de Pastos, Hierbas
v Rastrojeras, con especial referencia al aprovechamiento que recae sobre
bhienes comunales.
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Respecto a la extincion, los articulos 602 a 604 del Codigo civil regulan
las formas de concluir los aprovechamicntos comunitarios de pastos y
lefias, rcfiriéndosce ¢f primero de cllos al supucsto de la comunidad, mien-
tras quc los otros dos sc refieren a la figura de la scrvidumbre, cuyos
supuesios sc contemplan con detalle.

Terminando. por nuestra parte poco cabe afadir a lo dicho. El tra-
bajo no es sbélo una cxcelente tesis doctoral y un libro dc gran altura
doctrinal, sino ademas un instrumento utilisimo en la practica juridica
para quienes trabajan en la materia agraria.

Francisco CorraL DUERAS

Lacruz Berpejo, José Luis: Nociones de Derecho civil patrimonial
e infroduccién al Derecho. Barcelona, 1980. Un volumen de 430 pdgs.

En la bibliografia de obras didacticas sobre Derecho civil hay que sefia-
lar hoy, con cspecial relieve. ¢l volumen Nociones de Derecho civil patrimo-
nial e Introduccidén al Derecho, del ilustre Catedratico aragonés don Jos:i
Lurs LAcruz BEeRDEJO, de la Universidad de Madrid. La obra estd editada
por Bosch, Barcelona, afio actual, en un volumen de 430 paginas, de irre-
prochable impresién,

Comprende una introduccién sobre Derccho objetivo y subjetivo, segui-
da de una detallada partc acerca de la persona, su naturaleza y capacidad.
A continuacién, y respondiendo a su titulo, como Derecho patrimonial
cstudia las cosas y los derechos reales en general, dominio v propiedades
especiales. asi como las situaciones dc copropiedad, con un resumido v
completo Derecho inmobiliario registral y los derechos reales limitados.
Con semejante extensién sc trata detalladamente el Derecho de obligacio-
nes, considerando la obligacién vy sus clases, la dindmica de la misma, la
responsabilidad por dafios v los diversos contratos en particular.

Hay que destacar la muy intcresanie aportacién a este tratade dec
Derecho civil de las normas constitucionales v demas de Derecho publico
que presiden cl! actual ordenamiento juridico privado espafiol. Légicamen-
te, se sitta cn principio el Estado de Derecho. cuyo poder estd sometido
a la Ley que dicta la representacidén nacional, con respeto de los derechos
y las libertades del hombre y del ciudadano, como algo anterior y superior
a la voluntad del legislador. De ahi su aleccionadora cita de la Consti-
tucién con la relacién dec derechos del individuo y del ciudadano: unos,
con valor escncialmente politico, y otros, referidos al vivir cotidiano y a
la demanda dc la colectividad al Estado para que conserve las condiciones
necesarias para la vida en comun, el desarrollo de la personalidad y el
aumento del nivel de cultura, de calidad de vida y de riqueza social ¢
individual. En esta linea, v bajo el epigrafe de los derechos y debercs
fundamentales, el articulo 10 de 1a Constitucién recucrda que la dignidad
de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, e] respcto a la Ley y a los derechos de los
demas son fundamento del orden politico y de la paz social. Consecuente
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con el articulo 14, los espafioles son iguales ante la Ley, sin que pucda
prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, reli-
gién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social.
Lacruz sefiala muy oportunamente los articulos aplicables a los derechos
y situaciones de la persona: residencia, libertad idcoldgica y religiosa, pro-
hibicién de detencién gubernativa hasta cierto plazo, derecho de trabajo
v a la educacidn, conservacién del medio ambiente, vivienda, etcétera.

Légicamente, se alude al fundamento constitucional de la potestad le-
gislativa, de donde ecinana la normativa juridica en todas sus ramas. Por
otra parte, ¢l autor considera el planteamiento actual de los Derechos
forales, asi como la organizacién territorial v ¢l vivo tema de las autono-
mias, muy importante para la justificacién de las competencias juridicas
correspondientes.

El libro, pues, de Derecho civil patrimonial e Introduccion al Derecho,
del profesor Lacruz, ¢s un volumen magnifico para universitarios y pro-
fesionales dc Ta abogacia.

ANTONIO REVERTE NAVARRO
Profesor Agregado de Derecho civil

MEeNENDEZ, José: Contradicciones y paradojas del impuesio sobre la
renta. Editoriales de Derecho Reunidas. Madrid. 1980.

Parece que estuviéramos en presencia de un libro dictado a fogonazos
dispersos. El autor dispara su artilleria critica contra un blanco propicio:
el texto desangelado de la Ley que regula este impuesto directo. Josg
MiNENDEZ se para delanle de cada uno de los articulos de la Ley y des-
menuza e] precepto con despiadada y objetiva légica. El resultado es
demoledor, v. sin embargo, segiin NARCISO AMORGS, prologuista de la obra,
parece que estamos en presencia de un libro de humor, de un texto alegre,
quc rubrica un desenfadado desplante frente a una reforma fiscal chata
v poco afortunada.

En una primera visita a cste libro-denuncia. tal vez el camino mas
idéneo para trabar conocimiento con sus planteamientos sea el de dete-
nernos a contemplar algunos de los juicios en él contenidos. para sugerir
el talante de esta diseccién a una dogmatica controvertida.

Casi en el inicio de sus comentarios, el autor se extrafia de que del
hecho imponible de este tributo se excluyan los premios Itidicos. Nos dice:

«No podemos comprender que quien consigue un premio de 30 millo-
nes de pesetas de la loterfa lo perciba incélume de gravamen fiscal

¢Bs que para el legislador espafiol merece menos respeto el trabajador,
el profesional, Ja viuda v el ciudadano que revende su patrimonio que el
que confia cn los avatares de la suerte, que el que quicre progresar a golpe
de azar, eludiendo el esfuerzo constructivo?»

Los paises industrializados no se muestran tan frivolos como nosotros
a la hora de marcar el norte en la bridjula de la presién fiscal. Con la deno-
minacién grafica de «windfall profits» sujetan a tributo un ctimulo dc
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beneficios atipicos y excepcionales, con ¢l proposito de contemplar glo-
balmenic ¢l conjunto de las rentas del contribuyente. Asi se someten a im-
posicién Jlos incrementos patrimoniales de muy variadas y no siempre
ejemplares proccdencias (las ganancias procedentes del juego, del trifico,
del cjercicio de la prostitucién o de la cspeculacién).

En Alemania rcgulan esta materia los paragrafos 21 y 22 del «Einkom-
mensteurgeselz», que norman cl variado mundo de las rentas diversas,
dentro de las que sc sitian las utilidades no incluibles en ningin otro
supuesto de rentas previamente tipificadas, asi como las que proviencn dc
negocios cspeculativos o de operaciones ocasionales.

Por su parte, el articulo 92 del C.G.T. francés establecc un paralelo
tributario entre las rentas dc los profesionales liberales. los lucros dc las
mujeres galantes y los beneficios conseguidos por los jugadores de bridge.

No tiene buena presentacién el eufemismo hipdcrita de tutelar detcrmi-
nados juegos cn los quec esta implicado el propio Estado y excomulgar
otros, incluso por la via del Cédigo penal, como acontecia en Espafia hasta
hace poco tiempo. La libertad ciudadana postula que se tolere cl juego.
Pero no existe ningun principio, ni moral ni juridico, que aconseje entregar
los frutos de la sucrte, del envitc o dc] azar, sin restarles la misma exac-
cidén que gravita sobre quienes allegan recursos para sus economias domés-
ticas desde las dolorosas instancias del esfuerzo personal.

También enjuicia con acritud la pretendida transparencia fiscal: «El
articulo 12 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
ofrece una redaccién hipdcrita; por cuanto parece mostrar un endure-
cimiento lcgal frente a algunas sociedades interpuestas v lo quc ocurre
es lo contrario, va que las cobija bajo una lenidad fiscal de que carecen
las grandes entidades.»

Segtin el parrafo 2 de este preceplo: «Sc imputaran en todo caso a los
socios v sc integraran en su correspondiente base imponible del Impuesto
sobre la renta de las personas fisicas o, en su caso, en el de sociedades,
los beneficios o pérdidas obtenidos por las sociedades que se indican (so-
ciedades de inversién mobiliaria. sociedades de cartera. sociedades de
mera tenencia de bienes .), aun cuando no hubieran sido objeto de dis-
tribucién.»

El inciso que afirma «o, en su caso, en el de sociedades», cstad pensado
para el supuesto de quc los socios de una sociedad fueran otras sociedades,
que detentan fracciones de su capital socinl, cuyas sociedades miembros
habran de satisfacer, por sus benecficios, ¢l impuesto de sociedades y no
el Tmpucsto sobrc la Renta de las Personas Fisicas.

No es muy afortunada la expresién «los bencficios o pérdidas obteni-
dos». Porque una pérdida no se obtiene, sino que, por el contrario, sc
padece o se sufre Tal vez fuese mas propio aludir a «los beneficios o
pérdidas experimentados».

Es el articulo 20 de Ja Ley Reguladora del Impuesto sobre la Renta dc
las Personas Fisicas uno de los méis complejos del texto legal. Regula,
con una normativa casuistica, los incrementos y disminuciones patrimo-
niales, cuyo importe sc cifra generalmente en la diferencia entre los valo-
res de adquisicién y enajenacién de los elementos patrimoniales. Por ello,
en este precepto se detiene, con morosidad critica, el autor:

«Como el legislador fiscal con frecuencia se muestra proclive a des-
coyuntar los conceptos jurfdicos si tal desnaturalizacién rima con sus
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postulados, de¢ ahi quce en ¢l parrafo 5 del precepto mencionado se nos
ofrezca un clastico y desenfadado concepto de lo que es un valor de
adquisiciéon: ‘Cuando se trate de bienes adquiridos con anterioridad a la
fecha de publicacién de la presente Ley—B. O. E. de 11 de septiembre
de 1978—se tomara como valor de adquisicién el que ligure en la primera
declaracién inmediata posterior que se formule por ¢l Impuesto sobre el
Patrimonio Neto cuando éste sea superior al de adquisicién’.»

Los resultados pretendidos por cl legislador (que son justos) se logra-
rian igual con una proclamacion mas veraz y menos distorsionadora. Por
cjemplo, el inciso que comentamos podia haber afirmado que: «... se gra-
vara la difcrencia entre el valor que figurc en la primera dcclaracidn...
y el de cnajenacion de tales bicnes».

Ortodoxamente la Ley no ha querido ser retroactiva a efectos de esti-
macion de los valores parangonables en cualquier alteracién patrimonial,
pues de otra forma hubicra cargado los costos de la inflacidén, de una
forma exclusiva, sobrc los hombros de los contribuyentes.

El inconveniente de muchos textos legales radica en el hecho de que,
con el desco de ser esquemdticos, resultan verdaderamente jeroglificos.
Descifrar su cscondida significacién requiere un esfuerzo que podria si-
tuarse al nivel de la hermenéutica arqueoldgica. Y hay que remontarse en
vuelo decidido, abandonando los paramos de la literalidad del precepto,
para tratar de alcanzar la escondida «mens legislatoris».

En esta impureza criptica incurre el parrafo 7 del articulo 20 de la
Lcy Reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Como
cl escollo estriba ¢n los términos literales de este parrafo, comenzamos
cstc comentario por la transcripcién a la Jetra del propio obsticulo, que
dice: «En los supuestos de transmisién ‘mortis causa’, y cuando la adqui-
sicién o la enajenacion hubiere sido a titulo lucrativo, constituiran los
valores respectivos aquellos que se determinen a los efectos del impuesto
dc sucesiones y donaciones.»

JosE MENENDFZ trata de desentrafiar el verdadero sentido de este arcano,
aparentemente inocuo.

Uno de los principales reparos hay que oponerlo al] inciso «y cuando
la adquisicién o la enajenacién hubiere sido a titulo lucrativo».

En primer lugar le parece impropia la conjuncién disyuntiva «o». La
adquisicidén v la enajenacién no representan dos mundos diferenciados y
paralelos que nunca se rozan Por el contrario. represetan dos aspectos
complementarios de una misma realidad. Si alguien enajena un objeto
quier decir que existird otro sujeto juridico que adquiere lo que el pri-
mero transmite. Es como ¢n la compra-venta. Tiene que haber dos sujetos
en la relacién juridica: el vendedor y el comprador; aquél se desprende
de la cosa vendida v éste pasa a adquirir su dominio. No se puede hablar
ni de enajenacién, ni de compra, como si sc tratase de dos compartimen-
los estancos, porque no es cierto.

Teniendo en cucnta que este parrafo trata de cifrar un incremento o
disminucién de patrimonio, constituido por la diferencia entre los valorcs
de adquisicién vy enajenacién de los elementos patrimoniales, por ello
José MENENDEZ sostienc que los dos primeros incisos del parrafo 7 son
inconciliables. Porque en cualquier supuesto de transmisién «mortis cau-
sa» la enajenacién es siempre a titulo lucrativo por definicién. Luego ha-
bria que prescindir del condicionante «cuando» para pergefiar esta figura.
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Por tanto, hay quc pensar que ¢l parrafo 7 considera como siluaciones dis-
tintas las dc la transmisién «mortis causa» y la de la adquisicidn o cna
jenacién lucrativas.

Dejando, pues, a un lado ¢l supucsto de las transmisiones «mortis
causa», nos queda como cjemplo de cnajenacién lucrativa el de la do-
nacién.

Al donarsc algo cl adquirente a titulo lucrativo cs cl donatario. Y cl
correlativo enajenante lo ¢s el que dona Pero si nos remontamos al ticmpo
antcrior ¢n el que adquirié las cosas el donante, resulta que dicho donante
participard de las dos titularidades sucesivas: habré sido adquirente cuan-
do los bicnes accedieron a su patrimonio y sera cnajenante al hacer efec-
tiva la nueva transmisién gratuita.

lLa obligacién de retener—y la efecliva retencidon que la posivitiza—
¢s una obligacién legal (en cuanto vicne proclamada cn una ley), pero,
paraddjicamente, no puede ser juridica. Esta afirmacién de José MeNENDEZ
puede parccer estrambética, pecro no es asi. Responde a la realidad dc
las cosas.

Con las reilenciones en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas se practican ingresos «a cuentax» que mas propiamente son ingresos
apor cuenta» de, por cuanio quien realiza estas entregas fraccionadas al
Tesoro lo hace no para enjugar un débito propio, sino «por cuenta» dc
otro contribuyente. que scrid deudor en su dia.

Los ingresos a cuenta son pagos parciales v anticipados. Y de esta reali-
dad juridica deriva la inconsecuencia que antes denuncidbamos.

Porque pagar es extinguir una deuda. No se puedc pagar una deuda
inexistente, y si, anémalamente, esto se produce, el Derecho ha creado
cl resorte reparador de la restitucidn derivada del «pago indebido».

El pago o «solutio» implica el cumplimiento de la deuda, con lo quc
ésta se extingue y muere. Pero no puede morir nada que antes no haya
nacido Como no se puede en 1980 asesinar a una persona que pudiera
naccr en c¢l afio 2000. Porque la muerte presupone la vida.

Pero tratdndose del impuesto sobre la renta, la obligacién fiscal no se
genera hasta el 31 de diciembre de cada afo en cuestién, porque en este
tributo no se produce e] devengo hasta que no concluye el «periodo impo-
sitivo». «Es decir—afirma ALBINANA—, el periodo impositivo viene a ser
un elemento mas de los quc integran el ‘hecho imponible real’.»

El autor rccensionado no comprendc bien el porqué de la dureza con
que ¢l legislador fustiga a la propicdad horizontal. «No contento con con-
siderar que cs renta una porcién del valor del piso que habitamos, vuclve
a la carga y discrimina a los propietarios a la hora de apreciar gastos
deducibles.»

El apartado 2 del articulo 16 comienza siendo tolerante y permite dedu-
cir de los rendimientos de los inmuebles los gastos pertinentes; pero ter-
mina con una injustificada tacafieria normativa cn lo referente a los
inmuebles urbanos utilizados por sus propietarios, con respecto a los cua-
les no permite deducir (de los rendimientos ficticios) ninguna cantidad
cn concepto de gasto, salvo los intereses de Jos capitales ajenos invertidos
cn la adquisicién o mejora de los bicnes de que dichos rendimientos pro-
cedan.

Con este precepto negativo y dristico el legislador da la espalda a la
realidad. Y no tiene en cuenta la prolija gama de gastos periédicos con
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los que debe enfrentarse cada propietario de pisos. No es justo marginar
este supuesto, apartidndolo de una complaciente deducibilidad, al mismo
tiecmpo que se preconiza la deduccién en los restantes supuestos del ar-
ticulo 16.

El pdrrafo 8 del articulo 20 de la Lcy contempla los posibles incremen-
tos y disminuciones patrimoniales de los titulos valores; la norma que
contienc es la siguiente: «Cuando la alteracién en cl valor del patrimonio
proceda de la enajenacién de valores mobiliarios que coticen en Bolsa,
el incremento o disminucién se computard por la dilerencia entre el coste
medio de adquisicién y el valor de enajenaciéon determinado por su coti-
zacion en Bolsa en la fecha en que ésta s¢ produzca.

Para la determinacion del coste de adquisicidon se deducird el importe
de los derechos de suscripcion enajenados.»

El autor no comprende por qué si los valores cotizan en Bolsa no s¢
aticnde al importe de la cotizacién en el momento de verificar la adqui-
sicién. En su lugar alude el legislador a un extrafio «coste medio de adqui-
sicién» que no se sabe lo que cs. Como en el momento de la enajenacién
hay que regirse por la cotizacién bursatil de los titulos, pareceria légico
y sencillo limitarse a contrastar dos cotizaciones sucesivas, cuyo simple
parangdn delataria la diferencia en mas o en menos.

La deducibilidad de los derechos dec suscripcidn enajenados es perfec-
tamente logica. Pero no era necesario instrumentarla artificialmente como
si tales derechos constituyeran un ingrediente del cosie de adquisicion.

Mads autenticidad puede haber cn limitarse a deducir de la totalidad
de los mgresos derivados de la accidon los gastos originados por su adqui-
SI1CION.

L. R.

ScotTi CAMUZz1, SERGIO: Unico azionista. gruppi. «letires de patronage».
Namero 18 de la Coleccién «Studi di Diritto Privato». Giuffre.
Milan, 1979.

Los decenios anteriores a la publicacidn del Cddigo civil italiano de 1942
sc caracterizaron por los apasionados debates doctrinales relacionados con
la empresa individual con responsabilidad limitada y una de sus férmulas,
la andénima con accionista unico, materia que fue también examinada en
¢l XII Congreso Internacional del Notariado Latino de 1973, en el quc
figuran importantes aportacioncs que no han alcanzado el relieve me-
recido.

En la senda indicada, Vivants llegd a redactar un anteproyecto de so-
ciedades con socio tnico, pero su crilerio no prevalecid cn las comisiones
preparatorias del futuro texto legal v éste adopté una solucién dc com-
promiso, se dice que sugerida por el propio VIvaNTE, plasmada en el actual
articulo 2.362, que no proclama la disolucidon de la sociedad por accignes
con accionista tnico, pero dispone que éste responde ilimitadamente de
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las obligaciones contraidas por la sociedad durante el periodo de titulari-
dad tnica.

La interpretacion del texto no cs [4cil, como sc vera, y la exégesis sc
ovcup¢ de cllo profundamente a raiz de una resolucién dictada hace un
decenio por la Corte Suprema, en la que sc declaraba que la norma pre-
veia exclusivamente el caso del solo accionista persona fisica. Toda la doc-
trina coment6 en forma negativa la citada interprctacién que, posterior-
mente, ha sido contradicha por otras de Tribunales inferiores.

En la Universidad Catdlica de Milan, con tal motivo, se celebré un
couloquio del que fue ponente GusTavo MINERVINI y en el que intervino
Sco1rr Camuzzl. El ponente no sélo criticé la resolucién aludida, sino que
llegd a la conclusién de que el articulo 2.362 contenia un embrién de dis-
ciplina de grupos de sociedades. La tesis motivd unas notas del autor de
la obra que recensionamos en la «R. delle Societd», en 1973. que encabezan
su aclual cstudio en las que desarrolla la materia. Cierto que el articu-
lo 2.362 carcce de paralelo en la normativa espafiola, pero las considera-
ciones que formula Scorrt Camuzzi son tan interesantes, y hasta exqui-
sitas, abarcando extremos no frecuentemente abordados por la dogmatica
mercantilista hispana, que las creemos dignas de una leve resefa.

Nuestro autor, con cardcter previo, procede a replantear una serie de
«dogmas menores» que se accplan sin profundizar excesivamente y que en
cicrtos casos no pasan de ser sutilezas dogmaéticas. propias de sofistas o
cscolasticos, no siempre conducentes a la rigurosa veracidad.

La lecgislacion italiana, a su entender, partc de ta base de la mayoria
permanente en las sociedades por acciones; la accidental, la del caso
concreto, es cxcepcional y carece de interés. Esta mayoria, sin ser tal en
muchas ocasiones, es la quc realmente ejerce el control de la sociedad.
Su existencia es la mas palpable expresién del fracaso de la democracia
accionaria. Se fundamenta en la propiedad de las acciones, del capital
social. La idea, tan cara a AscarrLLl, de una propiedad indirccta o de se-
gundo grado, es mds imaginativa quc pcnetrante.

También Ia disociacién entre propiedad y direccion es. en términos
generales, un cquivoco. El caso de los buques que navegan por el Rhin no
para producir dividendos sino en beneficio de la economia general, es
cxcepeional y académico. La disociacién entre el interés de los accionistas
v la «conciencia de rey» de] «manager» puedc existir, pero normalmente
la disociacién se producc entre los intereses del grupo de control y los
tipicos de la sociedad. La autofinanciacién, con las consiguientes reduc-
ciones de dividendos, las constantes ampliaciones, pucden producir benefi-
cios indirectos al grupo dec contro! v no sc revelan facilmente ni aun ras-
gando lo que se ha denominado «fragil velo de la personalidad juridica»,
que desde la perspectiva de los acreedores particulares de los accionistas
cs una verdadera «cortina de hierro» que les impide llegar hasta e] patri-
monio social. TocousviLLE, refiriéndosc al Estado, hablé de la «inmateria-
lizacién del despotismo». No parece ilégico que ante las anénimas pueda
hablarsc dec la despersonalizacion del capital.

El tema del articulo 2.362 conduce a una serie de cxégesis y al analisis
de materias mas complejas, algunas en estado de fluidez. Un apretado
resumen de las consideraciones de Scotti Camuzzr invita a destacar los
puntos siguientes:
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1. La dificultad de delimitar cl supuesio dc accionista Unico segun
dicho articulo, dadas las multiples hipdtesis: mayoria sustancial, titulari-
dad compartida de dos sociedades del mismo grupo, sujecién de parte
de las acciones a un derecho de usufructo con posibilidad de voto en deter-
minadas Asambleas, simulacion

2. Si la norma se refiere s6lo a las personas [isicas o solo a las juri-
‘dicas, como sostiene la doctrina, y en este caso su aplicabilidad a las ex-
tranjeras, que resuelve afirmativamente, y el caso especial del «Anstalt»
de Licchtenstein, por el que la jurisprudencia y doctrina italianas tan
poca simpatia muestran. Si debe considerarse una persona juridica, socie-
taria o una simple fundacion empresarial de indole particular

3. La aplicabilidad de la norma a las sociedades ptiblicas, con gercncia
politica, al parecer indudable. :

4. Si el articulo citado constituye una mera especificacién de la noi-
mativa general de quiebras 1taliana que, a juicio de Biclavi y CaNpIa, entre
otros muchos, extiende a la disciplina de los grupos normas propias del
mundo empresarial y por tanto amplia la bancarrota al socio tirano, al
cmpresario oculto y al accilonista tnico. Esta tesis ¢s rechazada por nues-
tro autor, que cita en su apoyo no solo la doctrina inglesa y el célebre
caso Salomon, sino parte de la dogmatica italiana capitaneada por ASCa-
RELLI.

5. La confusién, tan frecuente, sobre la «responsabilidad»: Hay que
distinguir entre la correspondiente a la direccién, culposa o penal, en cl
cjercicio de sus funciones, con la consiguicnte obligaciéon de resarcir danos
y que para los terceros acreedores tiene escaso interés y la de los socios,
que 1mphica una garantia patrimonial directa o subsidiaria v que es la
que realmente tiene en cuenia el acreedor de la sociedad.

6. La limitacion de la responsabilidad y su fundamento. La empresa
individual, por consideraciones fundamentalmente histéricas y sociales,
aparece dominada por la regla «Keine Herrschaft ohne Haftung»: la res-
ponsabilidad es ilimitada. El planteamiento de la responsabilidad limitada
debe realizarse en un plano diverso, no antitético. La creaciéon de la perso-
nalidad juridica 1mplica que el accionista no es un empresario, por muchas
acciones que posea y auhquc cjciza cargos directivos: es un simpile finan-
ciador que aporta un capital al que himita el riesgo de empresa y que es
objeto de simple posiergacion [reunte al de otros acreedores sociales.

7. La disposicidén del articulo 2.362 es excepcional y empirica y no
encaja correctamente en la estructura organica de las sociedades italianas.
Hay que advertir que en Italia las sociedades de personas, a diferencia de
las de capitales, aunque se considcran sujetos de derecho carecen de per-
sonalidad juridica y en tal rasgo se basa la ilimitada responsabilidad de
sus socios. Pero el instituto societario no es un género del que dimanan
diversas especies. sino una simple agrupacion didactica que distingue am-
bos tipos de sociedades y otras hibridas, como las comanditarias Todas
ellas han nacido y se han desarrollado con independencia. De ahi que ade-
mas de los tipos hibridos sc¢ produzcan situaciones o disposiciones irregu-
lares, como la socicdad de un acciomista o la responsabilidad ilimitada del
articulo 2.362.

8. Nuestro aulor analiza lo quec c¢s el ricsgo de empresa: éste no va
ancjo a la direccidon de la socicdad, sino a la «ostentacion del nombres.
Por ello hay socios dc entidades personalisias que no administrap y accio-
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nistas que dirigen sin otra responsabilidad que la de¢l administrador. La
excepcional disposicién del 2.362 le hace plantear la posible naturaleza de
la garantia que se olfrece a los acreedores: afianzamiento legal, solidaridad,
asimilacién al empresario individual. Scorrr CaMmuzzl cree que la norma
asimila el unico accionista al socio con responsabilidad ilimitada.

9. La hipdtesis de quiebra implica un nuevo problema, dada la esfera
parcial dc la responsabilidad ilimitada del accionista unico: las deudas
contraidas por la entidad durante la titularidad Gnica. Estima que si cum-
ple cstas obligacioncs, no procede su declaracién cn quicbra, aunque la
sociedad pueda hallarsc cn tal cstado debido a deudas anteriores o pos-
teriorcs al periodo indicado.

Otros extremos merecen la atencion del autor de esta obra, en cuya
ultima parte se ocupa ampliamente de las llamadas «Letires de Patronage»
y del importante papel que estin jugando en el mundo financiero actual
cn el que cada vez adquicren posiciones mas destacadas los grupos de
sociedades, instrumentos preciosos de descentralizacién en estos momen-
tos cn que parecen primar la concentracién y la burocratizacién.

Tres partes juegan en esla esfera: la entlidad patrocinante, la patroci-
nada y el acreedor, normalmente un Banco. Su ambito ordinario es el mundo
del honor, con Cédigos mas cstrictos que los que sc hacen respetar con
normas coercitivas. El «gentlemen's agreement» afecta al crédito y a la
permanencia en determinada esfera social.

En principio la «lettre» contiene una simple declaracién sin voluntad
necgocial, pero su contienido puede ser muy vario: confesién extrajudicial
de la condicién de unico accionista dc la patrocinada; o de controlar la
misma, o de formar parte del propio grupo; de realizar lo necesario para
que cumpla sus obligaciones; de no permitir que en sus relaciones con
el Banco éste sufra daio alguno, etc. Unas son meras {érmulas morales;
otras constituven garantias formales y solemnes y, por el articulo 2.362,
tan citado, la confesion dc accionista tnico implica un afianzamiento legal.

En los parrafos dilatados de ScorTi Camuzzr se plantean numerosos
problemas: obligacién moral o juridica o de comunicar la pérdida de la
calidad de accionista uinico o control de la patrocinada; error o falsedad
c¢n las manifcstaciones; indemnizaciones cn caso de incumplir los deberes
cxpresamente asumidos, etc.

Las «Lettres» referidas acostumbran a tener la misma base: una va-
loraciéon dudosa o ncgativa de Ia situacion patrimonial de la sociedad
patrocinada.

JosE M. PrNoL Acuapg
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iI. REVISTAS COMENTADAS

EL. USUFRUCTO VIDUAL ABINTESTATO EN CATALUNA (Natura-
leza juridica e inscripcién cn el Registro de la Propiedad), por Josi
MANUEL GARcin GArcia. Revista Juridica de Cataluna. Octubre-di-
ciembre de 1980.

Este cextenso trabajo se divide en cualro apartados: el primero rela-
livo a la naturaleza juridica de la figura, el scgundo a su relacién con
olras afincs, el tercero dedicado al cstudio de la Resolucién de la Direc-
cién General de los Registros de 27 de septiembre de 1974, y finalmente
el cuarto a las cuestiones que plantea la inscripcidon de este derecho en el
Regisiro de la Propiedad. Hemos de limitar nuestra resefia a lo publicado
cuando se redacta esta nota: los apartados primero y segundo.

Perfila el autor la naturaleza juridica de este usufructo, por exclusién
dc lo que a su juicio no es: legitima o herencia en sentido estricto. Ello
le lleva a la conclusién de que el usufructuario del articulo 230 de la Com-
pilacion de Catalufia es un legatario legal, o si se quiere, como ultima
concesién, un sucesor particular «ex lege», aunque entre ambas posicio-
nes, como dird después, la diferencia es puramente terminolégica.

No cabe hablar de legitima, porque €sta es un derecho forzoso y, en
consecuencia, se aplica tanto en la .sucesién testada como en la intestada.
Este usufructo, por definicién, sdlo se aplica a la sucesién abintestato.
Las consecuencias practicas de csta primera conclusion son, en sintesis,
que no cabe aplicar al supuesto del articulo 250 los articulos 14 y 15 de
la Ley Hipotecaria a propésito de la concurrencia de legitimario con here-
dero unico y de las menciones de legitima, como tampoco las normas de
la Compilacién relativas a la legitima. ni siquiera como legislacién su-
pletoria.

No implica, asimismo, titulo o cualidad dc heredero, como lo demues-
tra cl articulo 110 de ]a propia Compilacién, que con referencia a la suce-
sién testada considera al heredero instituido en usufructo como legatario
cuando concurre con heredero universal, disposicién que en buena l6gica
también debe aplicarse a la sucesidn intestada, en la que el llamamiento
procede de la Ley. Y éste es precisamente el caso del articulo 250, donde
siempre tiene que darse la concurrencia entre usufructuario y herederos.
l.as consecuencias practicas de esta segunda conclusién son que no cabe,
cn cuanto a este usufructo. una directa declaracién de herederos abintes-
tato. y que el heredero o herederos podran manifestar y partir la herencia
respectivamente, en cuanto al derecho de nuda propiedad, sin la concu-
rrencia del viudo usufructuario.

18
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Excluidas cstas dos posibilidades, ¢l autor cataloga el usufructo del
articulo 250 como una adquisicién a titulo particular «mortis causa» que
pucde configurarse como legado legal o sucesidn particular «ex lege» y
quc por su contenido cs un usufructo universal de herencia o de una
cuota de clla.

En detensa de la controvertida figura del legado legal, utiliza cuatro
argumentos que aunque desbordan un poco el tema central, rccogemos
por su evidente interés. Asi, dice en primer lugar quc si tratandose de
un hercdero se admite sin ninguna dificultad la doblc posibilidad de lla-
mamiento voluniario y legal, no se ve por qué no va a admitirse esa doble
diferenciacién en el concepto de legatario, quc es contrapuesio y paralelo
al de hercdero Anade la opinidn favorable de un sector importante de la
doctrina (asi, Messineo, que considera expresamente como tal el usufructo
del cényuge supérstite, y cn nuestra patria, De Buen y Casso). Como con-
trapartida, es muy significativo la falta de argumentos serios por parte
dec los autores que no admiten esta figura. Cabe apuntar aqui la opinién
de Lacruz sobre el tema, que en el trabajo se recoge con detalle. Final-
mente, la propia Compilacién confirma su admision s1 ponemos cn con-
cordancia los articulos 250 y 255 de la misma.

La scgunda parle del trabajo esta dedicada al estudio comparativo de
cste usufructo con otros derechos viduales. Son éstos. el afio de luto, la
tenuta, la cuarta marital, la viudedad aragonesa, el usufructo de fidelidad
navarro, cl de regencia cataldn resultante de heredamientos y finalmente
cl usufructo legitimario reconocido al cényuge viudo por el Cédigo civil.
Veamos en esquema cada supuesto, con intencion de facilitar la consulta
a los que pretendan un examen en profundidad.

— El ano de luto se diferencia del usufructo vidual abintestato, porque
sc da con independencia del tipo de relacidén hereditaria, se atribuye sélo
a la viuda, es esencialmente una presiacién alimenticia, tiene conexiones
con cl Derecho de Famiha y diferencias en su regulacién especifica. Si
cl usufructo es universal, excluye el afo de luto

— La tenuta une a las diferencias ya apuntadas para el afio de luto,
su funcién de garantia en la restitucién de la dote o esponsalicio, y las
causas de su no adquisicion o pérdida. Como coincidencias entre ambos
derechos sefiala su adquisicidn «ipso iure» y su posible compatibilidad.

— Tanto la cuarta marital como el usufructo vidual son derechos su-
cesorios del conyuge viudo, pero a la incompatibilidad entre ambos se
unc su diferente naturaleza juridica. dmbito y regulacién.

— La viudedad aragonesa y el usufructo de fidelidad navarro se dan
tanio en la succsién testada como en la intestada, y ambas son institu-
ciones de marcado caracter familiar, aparte de las diferencias en su res-
pectiva regulacién, entre las que cabe citar la relativa al inventario.

— Con relacién al usufructo cataldn de regencia, ademas de su caric-
ter familiar, existe una diferencia clara en cuanto al titulo o llamamiento
succsorio, quc en esle caso es contractual.

— Finalmente. en cuanto a las diferencias con ¢l usufructo legitimario
del cényuge viudo enr el Cddigo civil, ¢l autor destaca las siguientes: la
naturaleza de ambas figuras es distinta y no puede reducirse a una pura
diferencia de cuantia, scgun los supuestos de concurrencia; la cualidad
de no heredcro es mucho mas clara en el usufructuario catalan; la posi-
bilidad dc conmutaciéon que admite el articulo 839 del Cédigo civil no es
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aplicable al usufructo del articulo 250 de la Compitacidn, v en contrapar-
tida, la facultad de administracién provisional recogida en el parrafo se-
gundo del articulo 250 no liene lugar en el usufructo del Cédigo civil.

EL SISTEMA MATRIMONAL SEGUN LA CONSTITUCION Y LOS
ACUERDOS DE LA SANTA SEDE, por MANUEL PENA BERNALDO
pDE QUIRGS. Anuario de Derecho Civil. Julic-scptiembie de 1980.

Conforme a la Constitucién, habria sido posible establecer en Espaiia
¢l sistema de matrimonio civil obligatorio con forma exclusivamente civil,
que ha sido defendido como el mas respetuoso con la libertad religiosa.
Ahora bien, ¢l acuerdo sobre asuntos juridicos con la Santa Secde, firmado
¢n 3 de enero de 1979 y ratificado ¢n 4 de diciembre del mismo ano, acota
las posibilidades del legislador. Y el autor se pregunta: cestablece el
acuerdo un sistema civil facultativo de tipo latino?, es decir, ¢reconoce
dos clases de matrimonio, el religioso y el civil, sometidos uno y otro, en
principio, a legislacién y jurisdiccidon diferentes? Frente a la tesis afir-
mativa de Fuenmayor, Pefia pone de manifiesto los obstaculos constitucio-
nales a Ja eficacia civil de la competencia legislativa y jurisdiccional de la
Tglesia cn materia de¢ matrimonio.

— Conforme a la Constitucidn, corresponde al Estado rcgular las for-
mas de matrimonio. la edad v capacidad para contracrlo, y como (segun
veremos después), las cuestiones litigiosas sobre validez o nulidad de un
matrimonio, incluso contraido en forma religiosa, no pueden ser sustraidas
a los Tribunales civiles, ¢l Estado tampoco puede abdicar su competencia
legislativa ¢n favor de la Iglesia, pues lo contrario equivaldria a admitir
que Jos Tribunales civiles juzguen sobre el fondo del matrimonio, apli-
cando las normas candnicas, que obligarian a hacer discriminaciones juri-
dicas por razon dc religion, contra el principio constitucional de no dis-
crimnacion.

— Tampoco pucde entenderse que el acuerdo atribuya a la Iglesia, a
cfectos civiles, competenciy jurisdiccional, en sentido propie. pues ello
iria en contra de los principios de unidad jurisdiccional y exclusividad
de compectencia de los Juzgados y Tribunales, consagrados en distintos
articulos de la Constitucion. Ademas (como sostiene mas adelante el autor),
las resoluciones eclesiasticas ¢n materia de validez o disolucidon del ma-
trimonio no pueden ser ejecutadas de manera automatica por los Tribuna-
les del Estado (ni siquiera es suficiente ¢l exequatur}. Por el contrario,
vs necesario que la cuestion de fondo sea ventilada ante éstos. dando
posibilidades de defensa a las partes y al Ministerio Fiscal

En conclusién, el autor entiende que ¢l sistema que permiten la Cons-
titucién y ¢l acuerdo es el de matrimonio civil obligatorio con forma
religiosa facultativa, caracterizado ademas por una cierta relevancia civil
de las decisiones cclesiasticas sobre la existencia del vinculo matrimonial.

¢Qué ha obtenido cntonces la Iglesia cn los acuerdos? Por de pronto,
dar vigencia a una cierta concepcion desestatalizada del matrimonio que
se manifiesta especialmente en los requisitos y efectos de la inscripcion
registral (desaparecc la intervencidén del Juez encargado; se limita el juicio
de legalidad de éste, previo a la inscripcién, a los datos que resulten de
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la certificacién eclesidstica acreditativa del matrimonio y del propio Rec-
gistro; y la inscripcién no es necesaria para el reconocimiento por el
Estado dc los clectos civiles, sino sélo «para el pleno reconocimiento dc
los mismos»). Ademads, aunque la polesiad jurisdiccional cn las causas
matrimoniales corresponde exclusivamente al Estado, cllo no impedira
que los drganos eclesisdlicos puedan arrogarse, cn su ambilo y a sus
cfectos, funciones jurisdiccionales, si bien sus resoluciones no tendran a
efectos del Estado el valor de sentencias, aunque podran constituir una
basc para facilitar el correspondicnte proceso civil.

PRESUPUESTOS Y MODALIDADES DE EJECUCION DE LA ACTI-
VIDAD URBANIZADORA, por José A. Lérez PELLICER. Revistu
de Estudios de lu Vida Local, ndm. 206. Abril-junio de 1980.

En ¢l esquema de la vigente legistacion del suclo, ¢l proceso urbanistico’
se desarrolla en tres ctapas: ordenacién y plancamiento; ejecucion de los
planes, y control dc las actuaciones de edificacién y uso del suclo. Este
trabajo aborda ecxclusivamente la segunda etapa, o sea, la accién de
«convertir los planes en realidad urbana», o dicho de otro modo, el con-
junto de actuaciones y operacioncs de diversa naturalcza que ticnen por
objeto dotar al suclo de los clementos y servicios necesarios para su edi-
ficacion y utilizacion urbanistica.

La cjecucién de los planes de ordenacién, dice el autor, es de compe-
tencia publica que corresponde al Estado. entidades urbanisticas cspccia-
les y de modo prefcrente a los Ayuntamientos. No rige en esta materia
el principio de subsidiariedad de la accién piiblica respecto de la privada,
si bien, aunque la titularidad de las competencias correspondc a la Admi-
nistracién, su ejercicio puedc ser objeto dc transferencia a los particulares
mcdiante un acto de habilitacién implicito en la determinacién del sis-
tema de actuacidén o concretado de forma expresa.

E] desarrollo de la actividad urbanizadora en las distintas clases de
suclo ha de afectar por regla gencral a «poligonos completos», previa ela-
boracién y aprobacion de los correspondientes proyectos de urbanizacion,
gue son instrumentos técnicos para la ejecucidén de los planes, posteriores
a éstos en el ticmpo y sin naturaleza normativa, pues estan subordinados
al plan quc desarrollan y aplican en concreto.

Se dedica especial atencidén a los sistemas de ejecucion de los planes,
o técnicas para «aplicar la plusvalia urbanistica a la ejecucién de la obra
urbanizadora», tema estrechamente ligado con cl de los sistemas de con-
tratacién, que sc ordenan a la seleccion del contratista que ha de ejecutar
las obras; y con el de la distribucion de las cargas de la urbanizacién entre
los propietarios (en justa compensacién por los beneficios que reciben
de la actividad urbanizadora), mediante procedimientos instrumentados
lcgalmente (reparcelacién, compensacién de volumencs, indemnizacién, cn
su caso).

Concluye ¢l trabajo con un epigrafe dedicado a la actividad urbanizadora
en los municipios que carccen de planeamiento urbanistico, que ha de
canalizarse a través de «proyectos de obras de urbanizacién» sujetos a lo
dispuesto con carécter general por la Ley de Régimen Local.
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biente urbano. por Martin Bas-
sols Coma, pags. 15 a 44.

El urbanisimo ante el Derecho, por
Luciano Parejo Alfonso, pags. 45
a 70.

Comentarios en torno a la prevista
reviston del Plan General del Area
Metropolitana de Madrid, por Cé-
sar Javier Sanz-Pastor Palomeque.
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